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L LA EXIGENCIA DE COMUNICACION PREVIA A LA INTERPOSICION
DEL RECURSO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO ESTABLECIDA
EN LA LEY 30/1992. LAS PRIMERAS DUDAS ACERCA DE SU
CONSTITUCIONALIDAD

Como es bien sabido, la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Ju-
ridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun, en su articulo 110.3 establecié que «la interposicién de recurso con-
tencioso-administrativo contra actos que ponen fin a la via administrativa re-
querird comunicacién previa al 6rgano que dicté el acto impugnado». Esta
figura de la comunicacién previa pretendia, de alguna manera, sustituir al recurso
de reposici6n, pero su naturaleza, finalidad y oportunidad son, a todas luces, bien
distintas, pues no se trata en modo alguno de un recurso administrativo '.

! Como seftala PARADA, «No estamos en presencia de un recurso administrativo propiamente tal, por-
que la Administracion no tiene obligacion de resolverlo ni dicha comunicacién genera ninguno otro de
los efectos que lleva o puede llevar consigo la interposicion del recurso ordinario, y como es, por ejemplo,

889

REAL-1996, nm. 271-272. FERNANDEZ GONZALEZ, FRANCISCO JAVIER. LA COMUNICACION PREVIA A LA...



REAL-1996, nim. 271-272. FERNANDEZ GONZALEZ, FRANCISCO JAVIER. LA COMUNICACION PREVIA A LA...

REALA 271-272 (JULIO-DICIEMBRE, 1996)

El citado articulo 110.3 tuvo su complemento en la Disposicién Adicional
undécima de la Ley 30/92, que affadi6 un apartado f) al articulo 57.2 de la Ley
Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa de 27 de diciembre
de 1956, en el que se indicaba que al escrito de interposicion del recurso conten-
cioso-administrativo se acompafiard «acreditacién de haber efectuado al érgano
administrativo autor del acto impugnado, con carécter previo, la comunicaci6n a
que se refiere el articulo 110.3 de la Ley de Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comuny.

De este modo, la comunicacién previa se convierte en un documento que opera en
dos momentos: por un lado, es necesario enviarla al érgano administrativo que dict6 el
acto impugnado, y, por otro lado, con posterioridad, se acompafiard con el escrito de in-
terposicién del recurso contencioso-administrativo la acreditacién de haber efectuado
dicha comunicacién previa. Pero esto planteard un importante problema, porque
de una interpretacion literal —e inconstitucional como luego veremos— del arti-
culo 57 de la Ley de la Jurisdiccién Contenciosa, se puede deducir que la omisién
de esta comunicacién previa podria dar lugar a que el Tribunal ordenase el archivo
de las actuaciones; es mas, del cardcter «previo» que la legislacién otorga a esta
comunicacién cabria deducir que de efectuarse la comunicacion en fecha posterior a
la interposicién del recurso, nos encontrariamos ante un defecto insubsanable que
provocaria el citado archivo de las actuaciones.

No tardaron en aparecer las criticas a esta «enigmatica figura» 2 de la co-
municacién previa, las cuales comprendian desde quienes la consideraban un
requisito procesal intil carente de mayor trascendencia préctica >, pasando por
los que ponian en duda la constitucionalidad de «anudar la grave consecuen-
cia del archivo de las actuaciones jurisdiccionales por el simple inCumpli-
miento de una comunicaci6n previa» ¢, hasta llegar a los que de forma clara y
contundente entendian que se trata de una figura claramente inconstitucional >,

la posibilidad de acordar la suspensién o provocar un efecto denegatorio de la pretension del interesado a
través de la técnica del silencio administrativon, R. PARADA VAZQUEZ, Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas y Procedimiento Administrativo Comin, Marcial Pons, Madrid, 1993, pags. 365 y 366.

2 Asilacalifica). M. ALVAREZ CIENFUEGOS, por su carécter novedoso, y, también, sin duda, porque no
se sabe muy bien para qué sirve. Vid Comentarios a la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, Editorial CARPERI, Madrid, 1993, pag. 343.

3 En este sentido se expresan tanto E. GARCIA DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso de
Derecho Administrativo 11, Civitas, Madrid, 1993, pag. 614, como J. GoNzALEZ PEREZ y F. GONZALEZ
NAVARRO, Régimen juridico de las Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo Comuin,
Civitas, Madrid, 1994, pag. 1194.

4 J.M. ALvarez CIENFUEGOS, op. cit., pag. 343; y en el mismo sentido R. PARADA VAZQUEZ, op. cit.,
pag. 366.

5 Enesta linea se manifiesta J. GONZALEZ PEREZ, «La subsanacion de la falta de comunicar al o6rgano
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Estas dudas acerca de la constitucionalidad de la comunicacién previa se
han extendido a los érganos judiciales, y han sido éstas, precisamente, las que
han provocado las cuestiones de inconstitucionalidad que han conducido a la
Sentencla del Tribunal Constitucional 76/1996, de 30 de abril, que aqui se co-
menta 6, en la cual el Alto Tribunal s plantea varias cuestiones:

En primer lugar, si la pura exigencia de la comunicacién previa a la interpo-
sicién de un recurso contencioso-administrativo es, en si misma, inconstitucio-
nal.

En segundo lugar, si interpretar que la omisién de la comunicacién previa
es un defecto insubsanable es o no conforme a la Constitucién.

Partiendo de este planteamiento, veamos los distintos pasos que de una for-
ma escalonada el TC va dando en su argumentacién.

II. LA CONSTITUCIONALIDAD DE LA EXIGENCIA DE LA
COMUNICACION PREVIA

Como ya se ha indicado, algunos autores entendian que la exigencia de la
comunicacién previa constitufa un requisito procesal contrario a la Constitu-
ci6n por tratarse de un obstaculo innecesario e injustificado que no se compagina
con el derecho al acceso a la justicia y a la tutela judicial efectiva '. 7. Este ser4 el

administrativo la interposicion del recurso contencioso-administrativo», RAP, n.° 134, vid. pag. 64.

$  La adecuaci6n 0 no a nuestro texto constitucional de la exigencia de comunicacion previa a la inter-
posicion de un recurso contencioso-administrativo, ha sido justamente el asunto abordado por la Sen-
tencia del Pleno del Tribunal Constitucional 76/1996, de 30 de abril (en la que ha sido Ponente el
Magistrado D. Francisco Javier Delgado Barrio), que resuelve las cuestiones de inconstitucionalidad
acumuladas n.%° 1410/1995, 1884/1995, 1919/1995, 3374/1995 y 3806/1995 planteadas por la Seccitn
Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de! Tribunal Superior de Justicia de Arag6n en re-
lacién con el art. 57.2, f) de 1a Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, de 27 de
diciembre de 1956, y con el art. 110.3 y la Disposicion adicional undécima de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre. Como tendremos ocasion de indicar més adelante, este pronunciamiento del Alto Tribunal
ha sentado una doctrina que ya ha servido de base a otras Sentencias del Tribunal Constitucional que,
entre otras cosas, resuelven distintos recursos de amparo frente a una serie de Autos de las Salas de lo
Contencioso-Administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia que inadmiten recursos contencio-
sos por entender que el incumplimiento del requisito de comunicacién previa al érgano administrativo
autor del acto impugnado constituye un defecto insubsanable. Vid. un comentario a esta Sentencia
76/1996 en J. GonzALEZ PEREZ, «El anuncio previo a la interposicién del recurso contencioso-adminis-
trativon, REDA, n.° 90, pags. 277 a 284.

7 Asi, GoNzALEZ PErez afirma refiriéndose al requisito del articulo 110.3 de la Ley 30/92: «<En mi
opini6n, estamos ante una norma claramente inconstitucional, como lo son —segun la jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional— todas las que establecen requisitos procesales que son *“obstéculos que
pueden estimarse excesivos, que sean producto de un innecesario formalismo y que no se compaginen con
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punto de partida de la Sala que promueve la cuestién de inconstitucionalidad
que da origen a la STC 76/1996, cuyos razonamientos son resumnidos por el
Tribunal Constitucional en los siguientes términos:

«A) El auto por el que se plantea la cuestién de inconstitucionalidad
comienza por hacer una larga sintesis de la doctrina de este Tribunal
acerca de la inexcusable proporcionalidad de los limites que el legisla-
dor puede establecer al configurar el derecho de acceso a los Tribunales.
Como punto de partida o premisa mayor de su razonamiento, recuerda
que, segun la jurisprudencia constitucional, son inconstitucionales
aquellas normas que impongan condiciones impeditivas u obstaculiza-
doras del acceso a la jurisdiccion, siempre que esos obstdculos legales
sean innecesarios por excesivos y carezcan, por tanto, de proporcionalidad
respecto de los fines que licitamente puede perseguir el legislador (asi, SSTC
3/1983, 63/1985, 89/1985, 100/1987, 206/1987, 60/1989, 154/1992,
etcétera).

B) A modo de premisa menor, el auto considera, tras el examen de los
preceptos cuestionados, que la comunicacién previa carece de utilidad
practica o efectiva, que viene a ser un obstaculo al ejercicio de la accion
contencioso-administrativa sin justificacion alguna, pues queda claro
que no puede variar la situacién creada por la denegacién de la preten-
sién del recurrente, al no ser factible a la Administracién volver sobre su
anterior decisién, sin que en ningun caso pueda evitarse la via jurisdic-
cional, a diferencia de lo que sucede con la reclamacion previa a la via
jurisdiccional civil o laboral. A este propésito, recuerda la STC 4/1988
(fundamento juridico 5.°) en el sentido de la incompatibilidad de aquellos
requisitos meramente formales para acceder al proceso que carecen de fina-
lidad alguna.

C) Por otra parte, y a resultas de la concreta normativa aplicable, las
consecuencias son aiin mas graves si se tiene en cuenta, segin la Sala
proponente, que la subsanabilidad hay que referirla a la acreditacién,
pero no al hecho en si de la comunicacién que ha de ser previa en todo
caso. Entender lo contrario, esto es, la posibilidad de una comunicacién

el derecho a la justicia o que no aparezcan justificados y proporcionados conforme a las finalidades para las
que se establecen”. Y no existe requisito procesal més injustificado, innecesario, carente de sentido, que el
que establecid el articulo 110.3 LRJPA». J. GONzALEZ PEREz, «La subsanacion de la falta de comunicar
...», op. cit., pag. 64. En este punto remite a sus trabajos: EI derecho a la tutela jurisdiccional, 2.° ed., Civi-
tas, 1989, pégs. 61 y ss.; La Ley de la Jurisdiccion contencioso-administrativa (jurisprudencia del Tribunal
Supremo y del Tribunal Constitucional), ed. Civitas, pags. 358 y ss.; Manual de Derecho procesal adminis-
trativo, 2° ed. Civitas, 1992, péags. 431 y ss.; «Obstaculos del acceso a la Justicia administrativan, REDA,
n.° 83, pégs. 373 y ss.
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posterior a la interposicién del recurso, chocaria con los términos en que se
hallan concebidos los preceptos legales que regulan este requisito proce-
sal»®

A la vista de esta argumentacion, la primera cuestion que tiene que resolver el
Tribunal Constitucional es la de si la exigencia misma de la comunicacién pre-
via resulta inconstitucional por imponer una condicién impeditiva u obstaculi-
zadora del acceso a la jurisdiccién contencioso-administrativa innecesaria por
excesiva y desproporcionada respecto de los fines que persigue. Y para dar
adecuada respuesta a esta cuestion es necesario conocer con exactitud cudles
son los fines de la cuestionada comunicacion previa ],

En este sentido, tanto el Abogado del Estado como el Ministerio Fiscal —tras un
encomiable esfuerzo imaginativo digno de mejor causa— aducen una serie de finali-
dades de la norma, que, sin embargo no les impide aceptar el escaso relieve de las
mismas '°. Estas finalidades serfan, tal y como recoge el TC, las siguientes:

«Tal comunicacién hecha antes de la iniciacién del proceso podria faci-
litar: la actuacién de las potestades de revisién de oficio y revocacion, la
preparacion del expediente administrativo que ha de ser remitido al Tri-
bunal, los contactos entre la Administracién activa y sus Abogados para
la defensa en sede jurisdiccional, la suspension de la ejecucion del acto
administrativo que se sabe vaa ser impugnado o la fijacién de la linea a
seguir en casos andlogos.» '

8 Vid. Antecedente 1.° STC 76/1996.

° En palabras del propio Tribunal Constitucional: «El control ha de ir dirigido a concretar y valorar los
fines que pretenden alcanzarse con la comunicacion previa, para después apreciar si la regulacion de
esta figura y, méas concretamente, la consecuencia que se atribuye a su omision, resulta proporcionada
“por derivarse de ella mas beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes
o valores en conflicto” (STC 66/1995)» (vid. FJ 2.° in fine STC 76/1996).

1% Vid Antecedentes 3.° y 4.° de la STC 76/1996. Esta aceptacién de la modestia de los fines de la re-
clamaci6n previa llega hasta el punto de que el Abogado del Estado termina admitiendo que: «puede
decirse, en definitiva, que la comunicacién previa sélo sirve para anticipar en unos meses lo que la Admi-
nistracidn conocera de todas formas cuando el érgano jurisdiccional contencioso-administrativo reclame el
expediente relativo al acto recurrido. Con la diferencia de que la comunicacion previa traslada un propésito y la
reclamacion del expediente supone la iniciacion efectiva de un proceso» (vid. Antecedente 3.°). GONZALEZ
PEREZ hace un breve anlisis individualizado de todas y cada una de estas finalidades en el que pone de ma-
nifiesto la artificiosidad, y la escasa seriedad de las mismas; y concluye afirmando: «No es que la falta de la
comunicacién no frustre las finalidades con ella perseguidas. Es que no puede admitirse que tales finalida-
des fueran tenidas en cuenta por un legislador. Porque no las tuvo. Han tenido que ser ideadas por el defen-
sor de la Administracion para intentar justificar lo injustificable. Estamos ante un requisito que carece de
razén de ser, que no tiene el menor sentido. Y, por tanto, irrazonable». Vid. J. GoNzALEZ PEREZ, «El
anuncio previo a la interposicion del recurso contencioso-administrativos, op. cit., pag. 280.

"' Vid FJ3.°, parrafo primero, STC 76/1996.
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El Tribunal Constitucional acepta la realidad de estas finalidades, y a la
vista de las mismas, y dado que aunque de escaso relieve 12 son constitucio-
nalmente legitimas, el Alto Tribunal declara en primer término la constitucio-
nalidad de la exigencia de la comunicacién previa 13,

«Todas estas finalidades, como advierte el Abogado del Estado, tienen
muy escaso relieve, pero, sin embargo, son constitucionalmente legiti-
mas, pues enlazan con el principio de legalidad (arts. 9.3 y 103.1 CE),
con el deber de colaborar con la Justicia (art. 118 CE) y con la defensa
de la Administracion, titular del derecho a la tutela judicial efectiva (art.
24.1 CE). Por otra parte, la comunicacion previa implica una carga levi-
sima para el futuro demandante, dado que se cumple con la presentacién
de un sencillo escrito dirigido al 6rgano autor del acto dando noticia del
propdsito de interponer recurso contencioso-administrativo, sin necesi-
dad de fundamentacién juridica alguna. '

En estos términos, la pura exigencia de la comunicacién previa no en-
cuentra impedimento constitucional.» “.

Se quiebran asi, al menos en parte, las expectativas que esta Sentencia ha-
bia despertado en algunos sectores de nuestra doctrina, partidarios de la pura y
simple declaracién de inconstitucionalidad de esta discutible figura juridica.
Este pronunciamiento de constitucionalidad impide la eliminaci6n directa de la
figura cuestionada, y constituye el punto de partida para enfrentarse al problema
de cédmo interpretar conforme a nuestro texto constitucional este requisito proce-
sal.

Asi surge la segunda cuestién abordada en esta Sentencia, pues, como acto se-
guido sefiala el propio Tribunal, «problema distinto es el de las consecuencias que
pueden derivarse de la omisién de la comunicacién previa» .

12 Hasta el punto de que el propio TC mas adelante reconoce que «esos fines son perfectamente alcan-
zables sin ella»; lo que explica en los siguientes términos: «La primera providencia a dictar en el recur-
so contencioso-administrativo, ademdas de su admision, ordena la publicacion de edictos (art. 60 LICA)
y la reclamacion del expediente a la Administracion (art. 61.1 LICA). Ello implica que ésta, por conse-
cuencia de la propia andadura del proceso, va a tener noticia, no ya de la intencién de formular el recurso
—la virtualidad de la comunicacién previa no puede ser otra— sino del hecho mismo de su interposicion: la
reclamacion del expediente administrativo, contenido de la primera providencia dictada en el proceso, hace
saber a la Administracion su efectiva iniciacion, con un retraso de unos dias respecto del momento en et que
la comunicaci6n previa hubiera podido dar noticia del prop6sito de recurrin. (vid. FJ 4.°).

B Una posicion, contraria a este pronunciamiento del Tribunal Constitucional en J. GONZALEZ PEREZ,

«El anuncio previo ...», op. cit., pags. 277 y 278.
" Vid F132, in fine, de 1a STC 76/1996.
'S Vid FJ 42, ab initio, STC 76/1996.
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1. LA INCONSTITUCIONALIDAD DE LA EXIGENCIA DE LA
COMUNICACION PREVIA EN TERMINOS DE
INSUBSANABILIDAD DE SU OMISION

La Sala que plantea la cuestién de inconstitucionalidad distingue dos cosas:
— Por un lado, el hecho de haber realizado o no la comunicaci6n previa.
— Por otro lado, el hecho de haber acreditado o no su realizacion.

Y entiende que si bien este segundo aspecto, es decir, la falta de acredita-
cién de haber realizado la comunicacién previa es a todas luces subsanable
pues en este caso la comunicacion si habria sido «previa» a la interposicién del
recurso contencioso-administrativo, no ocurre sin embargo lo mismo con la
falta de la comunicacién misma, pues si ésta se hiciera con posterioridad a la
iniciacién del proceso —es decir, después de haber presentado el escrito de in-
terposicién del recurso contencioso-administrativo— ya no seria «previay, tal
como exigen los articulos 110.3 LRJAP y PACy 57.2, f) LICA. Y de ahi deri-
va el érgano judicial que plantea la cuestion su juicio de inconstitucionalidad:
«Esta calificacién de la comunicacién previa como requisito cuya omisién no
permita la subsanacién, determinando por tanto la inadmisi6n del recurso, sig-
nifica, entiende la Sala, que los preceptos cuestionados erigen un obsticulo
para la tutela judicial efectiva absolutamente desproporcionado, dada la muy
escasa entidad de los fines que se persiguen» .

En esta misma linea se manifiesta también el Ministerio Fiscal «que estima
que la falta de comunicacién previa supone un vicio insubsanable —“no se puede
subsanar a posteriori el cumplimiento de un requisito que la Ley exige que se rea-
lice a prior?”— determinante de un pronunciamiento de inadmisi6n, que carece de
justificacién» V7. :

'S yid FJ 42, parrafo segundo, STC 76/1989.

7" Ibidem. Sobre este particular, el Ministerio Fiscal sefiala lo siguiente. «Es doctrina reiterada que los
formalismos excesivos o enervantes, carentes de una justificacion razonable, que resulten desproporcio-
nados con la finalidad perseguida y dificulten asi el acceso al proceso deben reputarse contrarios al art.
24.1 de la Constitucion.

Tal ocurre en el caso que nos ocupa, a juicio del Ministerio Fiscal. EI caracter imperativo de la necesi-
dad de acreditar el cumplimiento con cardcter previo del requisito previsto en el art. 110.3 de la Ley
3071992 exigido por el art. 57.2, f) de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa lo convierte
en —una interpretacion literal— en un defecto insubsanable, pues la comunicacion posterior a la Admi-
nistracién es contradictoria con la antelacién que la propia ley prevé. En puridad, no se puede subsanar a
posteriori €l cumplimiento de un requisito que la ley exige que se realice a priori.

Para convertirlo en un defecto subsanable, y siguiendo el principio de minima intervencion en la declara-
cion de inconstitucionalidad de preceptos con rango legal, entiende el Fiscal que sobra el inciso «con caréc-
ter previo» del art. 57.2, f) de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa. Y, en consecuencia,
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Es més, como indica el propio Tribunal Constitucional, «la configuracién
de la omisién de la comunicacién previa como defecto insubsanable ha sido se-
guida también por alguna otra Sala de lo Contencioso-Administrativo, cuyos
gromlmcl%amientos de inadmisi6n han sido recurridos en amparo ante este Tri-

unal» .

Asi las cosas, el Alto Tribunal reconoce que «ciertamente la consideracién
de la falta de comunicacion previa como vicio insubsanable, determinante por
tanto de la inadmisibilidad del recurso, es sin duda una interpretacion posible
de los preceptos cuestionados, dado su tenor literal. Y desde luego con un en-
tendimiento tal, aquéllos resultarian de una evidente inconstitucionalidad» '
De este modo el TC deja claro que la interpretacién literal a la que se dec1a
avocada la Sala que plantea el conflicto no se acomoda al principio de tutela
judicial efectiva.

Y a continuaci6n el Tribunal Constitucional manifiesta su propia posicién al
respecto y declara expresamente la inconstitucionalidad de la exigencia de la co-
municacién previa, entendida en términos de insubsanabilidad de su omisién, de
modo que resulta inconstitucional la interpretacién que haga de dicha falta un vicio
insubsanable:

«En definitiva, la falta de la comunicacién previa no frustra las finali-
dades con ella perseguidas. Y de todo ello deriva la clara inconstitucio-
nalidad de los preceptos cuestionados, en la interpretacién que hace de
aquella falta un vicio insubsanable: ni la levedad de los fines a que responde
la comunicacién previa justifica una eliminacién del contenido propio y nor-
mal del derecho a la tutela judicial efectiva —conocimiento del fondo del
asunto— y ni siquiera tal comunicacién previa resulta estrictamente im-
prescindible para lograrlos. La exigencia de la comunicacion previa, en
términos de insubsanabilidad de su omisién, resultaria desproporcionada
en relacion con el contenido esencial del art. 24.1 CE y por tanto incons-
titucional.» %

también el adjetivo «previa» del art. 110.3 de la Ley 30/1992 debe reputarse contrario a la efectividad de la
tutela judicial exigida por el art. 24.1 de 1a Constitucién.

Y ello porque, de no hacerse asi, se obliga a los Jueces y Tribunales ordinarios o bien a extraer del texto
legal unas consecuencias desproporcionadas respecto a la importancia del requisito que ha sido incum-
plido (la inadmisi6n del recurso) o bien a efectuar una interpretacion contra legem para posibilitar la
subsanacion de un defecto que —en puridad— no cabe» (vid. Antecedente 4.°, in fine, STC 76/1996).

'8 Esta observacién que hace el TC en el FJ 4.°, parrafo tercero, de la STC 76/1996, alude a los recur-
sos de amparo que darian origen a las SSTTCC 83, 84 y 152 de 1996.

%" Vid. FJ 42, parrafo cuarto, STC 76/1996.
2 yid, FJ 4.°, parrafo sexto, STC 76/1996.
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Si el Alto Tribunal declara inconstitucional la interpretacién que conduce a
entender que la falta de comunicacion previa es un vicio insubsanable, el paso
siguiente que da es el de indicar cuél es la interpretacién constitucionalmente
correcta de esta cuestion, en aplicacién del principio de interpretacién confor-
me a la Constitucién de todo el ordenamiento juridico 2 principio que, en pa-
labras del propio Tribunal Constitucional, «reclama, en lo que ahora importa,
la necesidad de interpretar las normas procesales en el sentido més favorable a
la efectividad del derecho a la tutela judicial efectiva (STC 90/1986), muy espe-
cialmente cuando est4 en juego no el acceso a los recursos sino el acceso a la juris-
diccion (SSTC 37/1995 y 55/1995), para pennitir asf un pronunciamiento judicial
sobre el fondo del asunto, contemdo propio y normal de aquel derecho (STC
40/1996)» 2.

IV. LA CONSTITUCIONALIDAD DE LA EXIGENCIA DE LA
COMUNICACION PREVIA CONFIGURANDO SU OMISION
COMO DEFECTO SUBSANABLE

El Tribunal Constitucional entiende que la interpretacion que hace el orga-
no judicial que plantea la cuestion —segun la cual la omisién de la comunica-
cién previa seria insubsanable puesto que si la comunicacién se realiza después
de la interposicion del recurso contencioso-administrativo, resulta ser posterior
y no previa, tal y como exige la ley—, es una interpretacién literal, que si bien
es siempre un punto de partida imprescindible, sin embargo, requiere de la co-
laboracién de otros criterios hermenéuticos que vengan a corroborar o corregir los
resultados de un puro entendimiento literal de las normas 2. Por ello, el TC opta
por una interpretacion sistematica basada en cémo se inserta la comunicacion
previa en el sistema trazado por la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Admi-
nistrativa, y esta interpretacién, que pone en relacién los parrafos 2 y 3 del articulo
57 de la LICA, conduce a la subsanabilidad de la omisién de la comunicacién
previa en tanto en cuanto dicha situacién constltuye un supuesto en el que «no
concurren los requisitos exigidos por esta Ley» % y que el propio articulo 57.3
incluye en el campo de la subsanabilidad. El Tribunal Constitucional explica
esta cuestion —en lo que viene a ser el nicleo central de su argumentacién

—- en los siguientes términos:

2 yid FFJJ. 52y 7.°, STC 76/1996.

2 Vid F1 12, ab initio, STC 76/1996.
B Vid FJ 6°, ab initio, STC 76/1996.
24 Articulo 57.3 LICA.

3 Tal y como sefiala J. GONzALEz PEREz, «El anuncio previo...», op. cit., pag. 282.
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«Asi las cosas, ante todo, ha de destacarse que la exigencia de la comu-
nicacién previa se inserta dentro del art. 57 LJICA, méas concretamente
en su apartado 2, al que sigue el 3 con el siguiente texto: “si con el escri-
to de interposicién no se acomparian los documentos anteriormente ex-
presados o los presentados son incompletos, y en general, siempre que
el Tribunal estime que no concurren los requisitos exigidos por esta Ley
para la validez de la comparecencia, seffalard un plazo de diez dias para
que el recurrente pueda subsanar el defecto, y si no lo hace ordenara
el archivo de las actuaciones”. Resulta pues evidente que el incumpli-
miento de lo previsto en el art. 57.2, f) LICA es perfectamente subsa-
nable, aunque, desde luego, puede dudarse si la subsanacién va referida
s6lo al supuesto de que, habiéndose producido la comunicacién previa,
no se haya presentado la “acreditacién” de ello o si también comprende
la inexistencia misma de la comunicacion previa. A este respecto es de
subrayar que el art. 57.3 LICA contempla un doble supuesto: a) por un
lado, incluye dentro del campo de la posibilidad de subsanacién la no
presentacién de los documentos exigidos y el cardcter incompleto de és-
tos; b) pero, por otra parte, comprende también los casos de no concu-
rrencia de “los requisitos exigidos por esta Ley”, expresion ésta que
contrapuesta a la anterior —falta de documentos o su caracter incomple-
to— evidencia la inclusion en el campo de la subsanabilidad de otros requi-
sitos distintos de los meramente documentales, como es el caso no ya de la
falta de acreditacién de la comunicacién previa, sino de la omision de la
propia comunicacién» .

Esta interpretacién sistematica viene avalada por otros criterios interpretativos,
que son traidos a colacién por el Tribunal para superar la interpretacion literal de
los preceptos cuestionados. En este sentido, el Tribunal sefiala:

A) En el terreno de los antecedentes legislativos, es de indicar que la
nueva figura de la comunicacién previa ha venido a sustituir al recurso de
reposicién: la Disposicién derogatoria 2 c) de la Ley 30/1992 suprime la re-
posicién, derogando algunos de los preceptos que la regulaban —otros los
olvida—, e introduce la comunicaci6n previa precisamente con las nor-
mas aqui cuestionadas. Pues bien, el recurso de reposicién también tenia
caracter previo, como expresamente sefialaban los arts. 52.1 —«como
requisito previo a la interposicién del recurso contencioso-administrativo
deber4 formularse recurso de reposicién»— y 82 e) LICA —causa de inad-
misibilidad: «que no se hubiere interpuesto... el recurso previo de reposi-
ciém—. Y lo que ahora se subraya es que la falta de la previa reposicién
era subsanable en los términos establecidos por el art. 129.3 LICA: «si el

% Vid.FJ 6.°, prrafo tercero, STC 76/1996.
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defecto consistiera en no haberse interpuesto el recurso de reposicion,
siendo éste preceptivo, y se hubiera denunciado esta omisién por la Ad-
ministracion demandada el Tribunal requerird al demandante para que lo
formule en el plazo de diez dias...». Asi pues, aunque la reposicién operaba
como «requisito previo a la interposicién del recurso contencioso-adminis-
trativo», su omisién podia subsanarse con posterioridad a la iniciacién del
proceso. Podria pues pensarse que una an4loga soluci6n seria aplicable a la
comunicacién previa que ha sustituido al recurso de reposici6n, incluso con
mayor fundamento dado que los fines de aquélla revisten menor entidad
que los de éste.

B) Enla misma linea, ha de recordarse el muy escaso relieve de los fi-
nes a los que atiende la comunicacién previa. Y en estos términos, sin salir
del terreno de la legalidad ordinaria y mé4s aiin dentro del sentido general de
la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, una solucién de insubsa-
nabilidad, con la inadmisi6n del recurso contencioso-administrativo, vendria a
contradecir abiertamente el espiritu de dicha Ley, cuya magistral Exposicién
de Motivos anunciaba claramente un principio favorable al enjuiciamiento
del fondo del asunto —apartado V, 2 b), parrafo tltimo— 7.

Toda esta argumentacion permite al Tribunal Constitucional superar la pura
literalidad de los preceptos cuestionados, y abre la posibilidad de entender que
la omisi6n de la comunicacién previa es un defecto subsanable, corrigiendo de
este modo la interpretacién que sobre este particular proponia la Sala que plan-
tea la cuestion. De este modo, el TC concluye su razonamiento con la siguiente
aseveracion:

«De todo ello deriva, en suma, que de entre las distintas interpretaciones
posibles de las normas cuestionadas ha de prevalecer no la que sostienen
los autos de planteamiento de las cuestiones aqui acumuladas y que de-
termina la inadmisién del recurso contencioso-administrativo impidien-
do la resolucién jurisdiccional de fondo, sino la que viene a hacer viable
esta resolucién con plena efectividad del derecho a la tutela judicial que
recoge el art. 24.1 CE y que se traduce en una conﬁguracuén de la omi-
sién de la comunicaci6n previa como defecto subsanable.» %

Esta Sentencia 76/1996 ha sentado asi una importante doctrina que ya ha
servido para estimar varios recursos de amparo dirigidos contra providencias y
Autos de distintas Salas de lo Contencioso-Administrativo de Tribunales Supe-
riores de Justicia que acordaban el archivo de recursos contencioso-administra-

2 Vid, FJ 6.°, parrafos quinto y sexto, STC 76/1996.
8 Vid F.J.7°, in fine, STC 76/1996.
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tivos, por entender, en base a una interpretacion literal y formal de los articulos
110.3 LRJAP y PAC y 57.2 de la LICA, que el incumplimiento por parte de
los demandantes de amparo del requisito de la comunicacién previa al érgano
administrativo autor del acto impugnado constituye un defecto insubsanable %.
De conformidad con la doctrina contenida en la STC 76/1996, esta interpreta-
cién literal, que impide la posibilidad de subsanar el requisito de la comunica-
cioén previa y la obtencién de una resolucién de fondo, no resulta conforme a
las exigencias derivadas del derecho a la tutela judicial efectiva .

V. REFLEXIONES FINALES

El Tribunal Constitucional ha configurado la omisién de la comunicacién
previa como un defecto subsanable. Pero como se ha visto, la sentencia aqui
comentada tiene como premisa mayor la constitucionalidad de la exigencia de
la propia comunicacién previa >'. Es decir, el TC no ha dicho que es inconstitu-
cional en todo caso el archivo de las actuaciones o la declaracién de inadmisi-
bilidad del recurso por omisién del requisito de la comunicacién previa;
unicamente se ha limitado a indicar que se trata de una exigencia cuya omision
ha de interpretarse como subsanable. En consecuencia, a mijuicio, esta figura
seguird planteando problemas procesales, que ahora se centrardn en la subsana-
cién o en la falta de subsanacion del incumplimiento de dicha comunicacién.
Esto es asi porque, tras la Sentencia del TC, la falta de comunicacién previa po-
dria seguir siendo determinante de la inadmisibilidad cuando al recurrente se le

% En este punto cabe mencionar las Sentencias del Tribunal Constitucional 83, 84 y 152 de 1996. Asi
como la STC 89/1996, que al igual que la Sentencia aqui comentada resuelve una cuestion de inconsti-
tucionalidad promovida por la Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribu-
nal Superior de Justicia de Aragén en relacion con el art. 57.2, f) de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa, de 27 de diciembre de 1956, y con el art. 110.3 y la Disposicion adicional un-
décima de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre.

3 GonziLez Perez elogia el efecto que en este sentido ha producido la Sentencia aqui comentada,
pero considera que el unico pronunciamiento congruente con el articulo 24 de la Constitucion hubiese
sido la declaracion de nulidad, por inconstitucionalidad, del articulo 110.3 LRJAP y PAC, y en este
sentido, refiriéndose a esta Sentencia afirma lo siguiente: «Creo, sin embargo, que no ha sido con-
gruente con los criterios sentados por la jurisprudencia constitucional para enjuiciar la constitucio-
nalidad de fos requisitos procesales. Porque si existe un obstaculo procesal excesivo, injustificado e
irrazonable es el que establece el articulo 110.3 de 1a LRIPA, que se climina en alguno de los pro-
yectos de reforma de la Ley Jurisdiccionaly; vid. J. GonNzALEz PErez, «El anuncio previo...», op.
cit., pag. 284.

31 De ahi que el fallo de esta Sentencia sea el siguiente: «Declarar que los arts. 110.3 de la Ley

30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedi-
miento Administrativo Comun, y 57.2, ) de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Admi-
nistrativa de 27 de diciembre de 1956, no son inconstitucionales interpretados en el sentido que sefala
¢l parrafo segundo del fundamento juridico 7.° de esta sentencian.
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diera la oportunidad de subsanar y éste, por deliberada voluntad o por negli-
gencia, no la utilizara 2

De este modo resulta que pese al esfuerzo interpretativo realizado por el
Tribunal Constitucional en esta Sentencia, parece evidente que tras la misma
podemos encontrarnos en el proceso contencioso-administrativo con supues-
tos en los que la falta de comunicacion previa, si no se subsana convenien-
temente, puede provocar el archivo de las actuaciones (art. 57.7 LICA), la
declaracién sin curso de la demanda y la devolucién del expediente (art. 73 1
LJCA), o la declaraci6n de inadmisibilidad del recurso (art. 82.f LJCA)
esto nos lleva a preguntarnos: ;Son realmente proporcionadas y encajables en
el principio de tutela judicial efectiva semejantes consecuencias, a causa de la
omisién de un requisito procesal que practicamente carece de finalidades, aun-
que las escasas que posee sean constitucionalmente legitimas? ; Tendria sen-
tido inadmitir un recurso contencioso-administrativo en base a la omisién
de un requisito cuyos escasos fines ademds se consumen en el momento en
que queda trabada la relacién juridica procesal?

En este punto conviene recordar como en los Antecedentes de la Sentencia
comentada el Tribunal Constitucional afirma que «cabria llegar a sostener —
aun cuando el Abogado del Estado no comparte esta tesis— que la remisién
del expediente supone que la Administracién ha quedado enterada de la pen-
dencia del proceso, de manera que, remitido el expediente, la falta de la comu-
nicacién previa nunca podria determinar la inadmisibilidad del recurso» **. Es

32 Asi lo indica en este asunto el Abogado del Estado, cuyos argumentos, por cierto, han sido basica-
mente aceptados por el TC. A su juicio: «Considerando, pues, subsanable la falta de comunicaci6n pre-
via, y limitada la inadmisibilidad a los supuestos en que el recurrente, por deliberada voluntad o
negligencia, no proceda a la subsanacién requerida, no se puede entender que los efectos ligados al incumpli-
miento de la comunicacion previa sean desproporcionados. La falta de la comunicacion previa no da lugar mas
que a su subsanacion; y la inadmisibilidad o archivo de actuaciones es consecuencia juridica no de la simple
omisién de haber comunicado el propésito de interponer el recurso sino de no haber subsanado este defecto,
o por voluntad deliberada o por negligencia. Y como respuesta a esta actitud rebelde a la subsanacion o sim-
plemente descuidada, el archivo de las actuaciones o la inadmisibilidad si son consecuencias procesales
proporcionadas» (vid. Antecedente 3.° STC 76/1996).

33 GonziLez PEREzZ, cuando analiza los efectos de la no subsanacién de la falta de comunicacién al
6rgano administrativo, sefala: «Si la subsanacion en el plazo previsto no llega a producirse, el tribunal
dictar4 el auto con la resolucion que, en cada caso, proceda (art. 129 LJ).

Segin el articulo 57.3, si no se subsana el defecto en el plazo concedido se “ordenara el archivo de las
actuaciones”, por lo que parece que no ha llegado a iniciarse propiamente el proceso. Si la no subsana-
cion se ha producido en tramite de alegaciones previas, “se declarara sin curso la demanda y se ordena-
ra la devolucién del expediente administrativo” —art. 73.1) LJ—. Si se produce al ir a dictarse
sentencia (arts. 82 y 129 LJ), se declarara en ésta la inadmisibilidad». Vid. J. GoNzALEZ PEREZ, «La sub-
sanacion de la falta de comunicar al 6rgano administrativo...», op. cit., pags. 76 y 77.

3 Vid. Antecedente 3.°, parrafo décimoctavo, in fine, STC 76/1996.
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decir, el Tribunal Constitucional parece dar a entender que en todo caso, se
haya subsanado o no la omisi6n de comunicacién previa, desde el momento en
que se produzca la remisién del expediente, la falta de comunicacion previa ya
no podria ser en modo alguno un argumento para determinar la inadmisibilidad
del recurso, puesto que los raquiticos fines que podia haber tenido ya habrian
dejado de existir. Pero ni siquiera una tesis que admita la subsanacion con se-
mejante amplitud cierra definitivamente el elenco de problemas que esta figu-
ra puede crear 3, pues esto tinicamente se hubiese conseguido si el Tribunal
Constitucional hubiese declarado inconstitucional la exigencia misma de la co-
municacién previa.

3 Enmi opinion, incluso con esta amplia interpretacion en favor de la subsanabilidad de la omision, sub-
sisten cuestiones que no aparecen resueltas con claridad, pues ante una omisién de la comunicacion previa,
cabe plantearse varios interrogantes: ;Puede el Tribunal optar por dar o no un plazo para subsanar la omi-
sién?, ¢y en este dltimo caso —no otorgar un plazo para subsanar— podria continuar sin mas con la trami-
tacion del recurso y reclamar el expediente? Y en caso de no haberse subsanado la omisi6n tras haber dado
a la parte la posibilidad de hacerlo, jel Tribunal puede optar por ordenar el archivo de las actuaciones, o
bien por reclamar el expediente administrativo de modo que una vez remitido éste ya no exista la posibili-
dad de determinar la inadmisibilidad del recurso por la falta de la comunicacién previa? Estas son, a mi Jjui-
cio, algunas de las cuestiones que ain puede plantear esta figura, cuya contribucién a un correcto
desenvolvimiento de un proceso contencioso-administrativo es més que discutible.
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