2° JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Por Jestus GONZALEZ SALINAS

EL ACTO ADMINISTRATIVO, ENCRUCIJADA DE PROBLEMAS TOPI-
COS—CARACTER INSTRUMENTAL DEL CONCEPTO.—CONTESTA-
CION A UNA CONSULTA.

I. ANTECEDENTES

1. La Compafiia Telefénica Nacional de Espafa solicita de la Direc-
cién General de Trabajo autorizacién para el traslado forzoso del perso-
nal de su centro de Reus (Tarragona) para cuando se llevase a efecto la
integracién del servicio interurbano en la red automadtica provincial.

2. La Direccién General resolvié accediendo a la peticién mediante
Resolucién el 18 de octubre de 1973.

3. La Compaiifa Telefénica-Nacional de Espafia solicité entonces acla-
racién sobre algunas de las condiciones contenidas en la Resolucién, el
20 del mismo mes.

4. La Direccién contesta a la consulta el 12 de diciembre.

5. La CTNE interpone recurso de alzada ante el ministro de Trabajo,
por entender que se ha hecho una interpretacién extensiva de la citada
Resolucidn, el 29 de diciembre.

6. El 12 de julio de 1974 el ministro resuelve desestimando el recurso.

7. La CTNE interpone el correspondiente recurso contencioso-admi-
nistrativo ante el Tribunal Supremo, que dicta Sentencia declariandolo
inadmisible.

II. LA SENTENCIA DE 7 DE MAYO DE 1979

(Presidente: Sr. D. Félix FERNANDEZ TEJEDOR)

En la Sentencia se llega a la estimacién de la causa de inadmisibilidad
del recurso formulada por el Abogado del Estado, en base a los siguien-
tes Considerandos:

Considerando que para resolver sobre la cuestién previa—de caracter
adjetivo excluyente de todas las demas que pudieran afectar al contenido
sustantivo de la demanda—, y opuesta por el Abogado del Estado al am-
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paro del articulo 82, ¢}, de la Ley Jurisdiccional, como causa de inadmi-
sibilidad, es obligada una referencia a la doctrina jurisprudencial expues-
ta sin vacilaciéon por esta Sala al exigir como presupuesto de la accién
contencioso-administrativa ante esta Jurisdiccién la existencia de un acto
impugnable que reudna las condiciones y requisitos que la Ley Jurisdic-
cional exige en sus articulos 1.° y 37 a 40.

Considerando que es de esencia del acto administrativo—concepto ba-
sico del sistema y Ordenamiento Juridico de la Administracién Publica—
constituir una especie de acto juridico emanado de un 6rgano administra-
tivo en manifestacién de voluntad creadora de una situacién juridica
—Sentencias de 5 y 17 de diciembre de 1974 y 20 de mayo de 1977—. Estas
notas excluyen de aquel concepto cualquier otra declaracién o manifes-
tacién que aunque provenga de Organos administrativos no sea por si
misma creadora o modificadora de situaciones juridicas, es decir, carezca
de efectos imperativos o decisorios. Asi, no pueden merecer el calificativo
de actos impugnables los dictamenes e informes, manifestaciones de jui-
cio, que siendo meros actos de tramite provienen normalmente de Orga-
nos consultivos, ni tampoco las contestaciones a consultas de los adminis-
trados. Aunque éstas provengan de Organos decisorios, por su propia na-
turaleza carecen de los elementos esenciales definitorios de una resolu-
cién y, por tanto, de la trascendencia creativa consustancial del acto ad-
ministrativo propiamente dicho.

Considerando que la accién impugnatoria ejercitada en este proceso
por la Compaiiia Telefénica Nacional de Espafia tuvo virtualmente por
objeto unico la respuesta dada por la Direccion General de Trabajo en
comunicacién de fecha 12 de diciembre de 1974 a la consulta formulada
por aquella entidad sobre la interpretacién que deberia darse a determi-
nados puntos de una anterior Resolucién de dicho Centro Directivo de
fecha 18 de octubre del mismo afio. Asi se deduce del contenido del es-
crito de la Compaifiia Telefénica de fecha 29 de diciembre que puso en
marcha el mecanismo impugnatorio en via administrativa. En €l tnica-
mente se refuta la interpretacidon extensiva que en los términos aclarato-
rios solicitados hace aquella comunicaciéon de la Direccién General de
Trabajo de su Resolucién anterior, respondiendo a la consulta dirigida
en relacién a determinados extremos de la Resolucién. Es, pues, la res-
puesta a dicha consulta, vy no la Resolucién que la motivd, lo que verda-
deramente fue objeto de impugnacién. Y asi habria de entenderse de to-
das formas, ya que en la fecha en que la Compaiia Telefénica formulé su
escrito—29 de diciembre de 1973—habia transcurrido con exceso el plazo
para recurrir en alzada contra el tnico acto impugnable por su natura-
leza, la Resolucién de 18 de octubre, notificada el 7 de noviembre, segin
espontanea manifestacion de aquella entidad.

Considerando que las anteriores premisas justifican plenamente la ale-
gaciéon de inadmisibilidad de este recurso, formulada por el Abogado del
Estado, al amparo del articulo 82, ¢), de la Ley de la Jurisdiccién. No es
objetable la procedencia de esta inadmisibilidad tanto por la expuesta
evidencia de la tesis de no impugnabilidad de los actos que como las con-
sultas carecen de las notas esenciales del acto administrativo tipico, como
por la consecuencia también de inimpugnabilidad que se extenderia a
cualquier acto de la Administracién, que en este caso forzosamente habia
de ser confirmatorio de otro anterior firme y consentido.
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Considerando que no se advierte la concurrencia de ninguno de los
motivos que segin el articulo 131 de la Ley de la Jurisdiccién pudiese
justificar condena en costas.

III. COMENTARIO

1. Planteamiento. El concepto de acto administrativo bdsico
para el Derecho Administrativo

La Sentencia comentada dice expresamente que el concepto—acto ad-
ministrativo—es «bdsico para el sistema y ordenamiento juridico de la
Administracién». Aparte la importancia de traer, una vez mas, la idea
de ordenamiento una Sentencia del mas Alto Tribunal del Estado, debe
destacarse en todo su sentido la afirmacién de la importancia del con-
cepto. Y ello, precisamente, porque en la sentencia se va a producir, una
vez mads, una manipulacién de la categoria con fines muy concretos: de-
clarar inadmisible el recurso.

La importancia del acto administrativo, dentro del Ordenamiento de
la Administracién, aunque no debe de sobrevalorarse (1), es desde luego
evidente en tanto en cuanto que en su conceptuacién van a incidir (y su
conceptuacion va a determinar también) los problemas tépicos de esta
rama del Derecho. El acto administrativo viene a ser la encrucijada de
los temas claves del Derecho de la Administracion y de los estudiosos de
otras ramas del Derecho (en realidad, todas) colindantes (2).

Efectivamente, si partimos de la, aparentemente, simple definiciéon del
articulo 2.° de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa (3), si
conceptuamos el acto administrativo como acto de la Administracion su-
jeto al Derecho Administrativo, se advierte que, aparte la idea acumula-
tiva de que no basta sélo uno de los calificativos (de sujeto a), estamos
ante un circulo vicioso, porque (y repito que con independencia del ca-
riacter acumulativo antes visto) la definicion del Derecho Administrativo
se hace precisamente en referencia a la Administracién, y viceversa, la
conceptuaciéon de la Administracién precisa del Derecho Administrativo:
sera Derecho Administrativo el que regula la Administracién (que a su
vez se puede entender, fundamentalmente, en dos sentidos: Administra-
cién como sujeto y Administracién como funcién). Y serd Administracién
aquel sujeto regulado por el Derecho Administrativo o aquella funcién
regulada por tal Derecho. Lo dicho se plantea nada mas cruzar el dintel
y dar los primeros pasos en el ambito del Derecho de la Administracidn.
Y lo dicho, por supuesto, requiere mas de una matizacién (...) (4).

(1) Asf, por ejemplo, E. GARcfA DE ENTERRfA y T. R. FerNANDEZ, Cuando llaman la atencién sobre
la excesiva obsesién al respecto al decir que:

«En nuestro Derecho positivo (por lo demds nos permitimos creer que en todos) el acto
administrativo es una institucién mds del Derecho Administrativo, ho ¢¢la” institucién por
excelencia, que tenga que resumir las peculiaridades de este Derecho.» Curso de Derecho
Administrativo, 1, Madrid, 1974, 1.* ed.

(2) Buen ejemplo de lo sefialado en el texto es el desarrollo que hace del tema J. L. VILLAR
Parasi en sus Apuntes, 11, Madrid, 1977.
(3} Que dice en su primer apartado que:

«La J. C.-A. conocerd de las pretensiones que se deduzcan en relacién con los actos
de la Administracién publica sujetos al Derecho Administrativo...»

1(4) L:; dicho estd presente eh cualquiera de los manuales, cursos o tratados al uso (que no hard
falta citar).
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Debe afiadirse que la idea de acto administrativo no sélo pone en juego
el Derecho aplicable, sino incluso la Jurisdicciéon competente; lo que hace
complicar ain mas las cosas. Y digo complicar no sélo desde el punto
de vista de la impugnacién (5), sino conceptualmente también, ya que no
han faltado intentos de conceptuar al Derecho Administrativo como el
Derecho que se aplica por los Tribunales de la Jurisdiccién contencioso-
administrativa (6), lo que no deja de ser una tautologia e incluso una
inexactitud. Dicho lo anterior, se advierte con claridad que la complica-
cion incide, se concentra, en el propio concepto de acto por dos lados,
que acaban uniéndose. Por un lado, porque se dira (concepto de acto
como fin) que sdlo seran actos administrativos los impugnables; y pre-
cisamente impugnables ante la Jurisdiccién contencioso-administrativa.
Por el otro lado, que se une con el anterior, se utilizard (concepto de acto
como medio) la categoria para conseguir incluir (o excluir) determinados
actos en (de) el control contencioso-administrativo. La sentencia comen-
tada es buen ejemplo de lo que acabo de decir, como tendremos ocasién
de ver.

Antes unas breves y esquemadticas consideraciones que nos sirvan para
ir centrando la problematica.

2. Actos administrativos frente a actos que no son de la (o.de)
Administracion

Aunque la Ley de la Jurisdiccién, en su articulo 1.°, precisa lo que en-
tiende por Administracién (como sujeto) (7) en términos mas generales,
y desde la perspectiva que proporciona el analisis de los problemas desde
arriba de (y no desde) textos concretos. Considerando en su conjunto el
Ordenamiento Juridico, se advierte que la problemética del concepto de
acto queda disminuida cuando estamos ante uno que es de la Adminis-
tracién y de Administracién.

Los problemas se plantean cuando se produce una desconexién entre
los dos aspectos de lo que es Administracién. ¢Son actos administrativos
los que aun no procediendo de la Administracién son de Administracién?
¢Qué debe entenderse por administrar? ¢Se aplica el Derecho Administra-
tivo? Lo dicho, si miramos hacia tales supuestos; pero también si mira-
mos a los opuestos se pueden hacer las mismas preguntas. ¢Son adminis-
trativos los actos que aun (si) procediendo de la Administracién no son
de Administracién?..., etc. Preguntas todas que si recordamos la defini-
cién de que se ha partido vienen a conectar todos los problemas con el
concepto mismo de Derecho Administrativo.

(5) Al tema ya se ha referido mds de una vez esta Revista, La mds cercana referencia la constituye
aquel curioso supuesto de la S. T. S. de 8 de noviembre del 78, que comenté en el nimero 531, y que
daba lugar a verdaderos malabarismos mentales de los Jueces al afrontar el problema.

En una posicién critica en relacién con la existencia de la dualidad de jurisdicciones para la Admi-
nistracién, vid. la bibliografia que se citaba en la nota 1, a la que habrfa que afiadir el agudo trabajo
de J. BerMEJO en la R. A. P., 83, sobre «El enjuiciamiento jurisdiccional de la Administracién en
relacién con los bienes demaniales».

(6) Una de las criticas mds expresivas en J. L. VILLAR PALAsf: Derecho Administrativo. Introduc-
cién v teoria de las normas, Madrid, 1968, pégs. 50 y ss.

(7) Epigrafe 2:

«Se entenderd por Administracién Pudblica:

@) La Administracién del Estado en sus diversos grados; &) las Entidades que integran
la Administracién Local, y ¢) las Corporaciones e Instituciones publicas sometidas a la
tutela del Estado o de alguna entidad local.»
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Ejemplos de la problematica son los temas de organizacién y policia
en sede parlamentaria o judicial. ¢Derecho Politico? ¢Acaso Administra-
tivo? Piénsese en los funcionarios del Tribunal de Garantias Constitucio-
nales (Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de marzo de 1936), en las
sanciones impuestas por las Audiencias Territoriales a procuradores (8).

Ejemplo de la problematica es también todo el tema del ejercicio de
funciones administrativas no ya por poderes publicos, sino por simples
particulares o corporaciones sectoriales de intereses privados: colegios
profesionales... Concesionarios de servicios puiblicos... Tema de los vica-
rios de la Administracién (9).

Ejemplos de la problematica son también las funciones ptiblicas (apa-
rentemente no administrativas) que realiza la Administracién; aparte la
arbitral (10), la potestad reglamentaria. Y el tema de la Funcién Politica
o de Gobierno (11). Con referencia concreta a la potestad reglamentaria
baste delinear sus aspectos mas significativos (12): el dato de que distin-
tos de los Reglamentos son los Decretos con valor de Ley, en tanto que
tengan dicho valor y desde que lo tengan; el tema de la potestad regla-
mentaria como una constante en la historia del Derecho Administrativo,
que viene a poner en evidencia lo tedérico de determinadas concepciones
de la divisién de poderes; el hecho de la regulacién, siempre por el Dere-
cho Administrativo, de los Reglamentos, aunque éstos contengan una re-
gulacién que no sea Derecho Administrativo; el problema del criterio
para distinguir los Reglamentos de los (o otros) actos administrativos, y
en definitiva si los Reglamentos son o no actos administrativos (lo que
no viene sino a quedarse en el dmbito administrativo, por cuanto, al res-
pecto, no cabe aplicar otro Derecho, salvo que éste sea Administrativo-
Constitucional), con las importantes consecuencias interpretativas que
pueden resultar de la alternativa (13).

Ejemplo de la problematica es, también, el ejercicio de funciones pri-
vadas por la Administracién. Quiza sea éste el ambito mas conflictivo, en
tanto (aparte la doctrina de los actos reparables) la propia razén de ser
del Derecho Administrativo postula tal posibilidad: que la Administracién
como persona, que puede estar sometida alternativamente al Derecho Pi-
blico o al Privado (14). Aqui el problema, con todas las consecuencias,
sera saber cuando el acto es administrativo y cuadndo privado de la Ad-
ministracién, lo que viene reduplicado desde un punto de vista sociol6-
gico, por el hecho de que lo piiblico o privado del Derecho a aplicar no
coincide numerosas veces con la naturaleza de la actuacién, lo que a su

(8) Sélo por citar algunos ejemplos. Sobre los mismos, A. GUAITA en «El concepto de acto admi-
nistrativo», REDA, 7, 532, donde rectifica alguna de sus posiciones anteriores.
. 1({9/}1) Sobre dicho tema puede sefialarse el clarificador trabajo de F. LLISET en el nidmero 80 de
a 2

(10) La terminologia es de J. R. ParapA (RAP, 52 y 55), y hace alusién a aquellos supuestos
en los que la Administracién ejerce prerrogativas de Derecho Publico, estando al margen de la rela-
cién juridica del caso (derecho de réplica, etc.).

(11) Sobre el tema los estudios monogrdficos de J. L. Carro en la RAP, 53, y de M. BaENa:
Actos politicos del Gobierno, Madrid, 1978. .

(12) Quedaron de manifiesto en el comentario a la S. T. S. de 21 de febrero del 79 en esta
Revista, ndmero 533, pdgs. 961 y ss.

(13) Asi en la pig. 968 del niimero de esta Revista, citado en la nota anterior.

(14) Sobte el tema, por ejemplo, E. GArcfa peE ENTERRfA y T. R. FErNANDEZ: Curso, cit., pi-
ginas 42 y ss. y 252 y ss., donde se contienen las debidas matizaciones a la rigurosa afirmacién que
hago arriba en el texto.



JURISPRUDENCIA 1425

vez obliga a acudir (de uevo de rebote) al Ordenamiento Juridico, en
busca de una calificacién (15).

En conexién con lo anterior estd el tema de la contratacién adminis-
trativa, donde también se plantea el problema de determinar cudndo el
contrato es o no administrativo. Pero, aparte lo que se acaba de decir, y
partiendo de que el contrato sea administrativo, aqui de nuevo los temas
fundamentales del Derecho Administrativo vienen a plantearse, y preci-
samente teniendo el acto como encrucijada, una vez mas. Me refiero al
tema de la posibilidad del contrato administrativo en cuanto contrato,
que viene a enriquecer la otra problematica, andloga a la del Reglamento,
que se sintetiza en, primero, encontrar el criterio para distinguir los ac-
tos y los contratos (ya que aun regulados por el Derecho Administrativo
los dos, las regulaciones son diferentes), y segundo, ver si (a pesar de la
distinta regulacién) acto y contrato administrativo tienen la misma natu-
raleza. Pues bien, precisamente, el enriquecimiento de la problemdtica
viene a derivarse de ese segundo aspecto que se ha sefialado. Pero vaya-
mos por partes: ¢cabe la autonomia de la voluntad en los denominados
contratos administrativos? ¢Hay igualdad entre las partes? En definitiva,
¢puede hablarse de contrato o mejor no estariamos ante un simple acto-
condicién? Baste decir que la posibilidad del contrato administrativo re-
sulta hoy patente, después de la simple constatacién de que los argumen-
tos utilizados en contra de dicha posibilidad han venido partiendo de una
serie de perjuicios, de tépicos, del Derecho civil, a cuyo servicio ha ve-
nido estando la Teoria General del Derecho (16).

Tenemos, con lo dicho, contestada la pregunta de la posibilidad del
contrato. Queda contestar a la otra. Sirvan para ello las expresivas pala-
bras de A. GuarTa, que ademas ponen de manifiesto con gran naturalidad
las conexiones de los problemas planteados. Dice:

«Para negar légicamente que el contrato administrativo sea un
acto administrativo es necesario haber negado antes que sea verda-
deramente un contrato administrativo, sujeto al Derecho Adminis-
trativo, es decir, hay que haber afirmado antes que los llamados
contratos administrativos son, a pesar del nombre, contratos civi-
les..., pero aun en dicha hipdtesis los contratos administrativos no
serian actos administrativos no por ser contratos, sino por no ser
administrativos» (17).

3. Actos administrativos frente a inactividad de la Administracion

Si hasta ahora hemos ido viendo que la determinacién del concepto de
acto administrativo encierra dificultades evidentes, y que en la operacién
van implicadas temadaticas mas generales, ahora, ante el fenémeno de la
inactividad de la Administracién, la visién no puede ser mas clarificadora.

Efectivamente, si hay algo claro en el concepto de acto administra-
tivo, es precisamente el que es acto, que implica una actuacion. Podremos

(15) Por seguir con la misma cita de la nota anterior, E. Garcia pE ENTERRIA..., pdgs. 259 y si-
guientes y 46 y ss.

{16) Asi, por todos, S. MARTIN-RETORTILLO: «La institucién contractual en Derecho Administra-
tivow, en El Derecho privado en la génesis del administrativo, Sevilla, 1960.

(17) Cit., pég. 542
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discutir qué es la Administracién, cudndo se aplica el Derecho Adminis-
trativo, si es competente un juez de primera instancia; pero lo que si
parece evidente es que cuando se nos dice acto administrativo se nos esta
dando a entender actividad. Pues bien, la claridad de lo dicho conectada
con el dato de existencia de actos sin que la Administracién haya actuado
revela, una vez mas, que los conceptos juridicos no son mas que eso,
conceptos juridicos, medios, instrumentos intelectuales, para conseguir
determinados efectos o consecuencias en el, o desde el, Ordenamiento.

Veamos brevemente cémo opera el fenémeno en el supuesto del epi-
grafe: i

La Jurisdiccién contencioso-administrativa, es decir, la que controla,
en términos normales, a la Administracién, tiene caracter revisor en tanto
en cuanto que sélo entra en funciones cuando haya algin acto adwminis-
trativo fue revisar. Esta Jurisdiccién, o mejor, estos érganos de la Juris-
diccién, tienen una «funcion revisora» (18) de lo previamente actuado.
De aqui el problema de la inactividad de la Administracién; de aqui que
cuando la Administracién permanezca inactiva, y consiguientemente no
pueda hablarse de acto administrativo, no pueda acudirse al juez para
que dicte sentencia condenatoria de la Administracién (19).

Lo dicho hace muchos (el concepto es relativo) afios no era de gran
(suficiente; el concepto también es relativo) preocupacién. Antes el ideal
era que la sociedad «fuera por libre», que la Administracién (del Estado
y el Estado en su sentido mas amplio) (20) se limitase a garantizar dicho
libre desenvolvimiento. Antes lo preocupante era que la Administracién
actuase, y de ahi que toda actuacién de la Administracién, o de las Admi-
nistraciones, se mirase (si se permite la expresién) con lupa: la menor
ilegalidad en la actuacién (Derecho Administrativo como garantizador de
libertades formales) provocaria una reaccién beatificada por la legalidad.

Hoy el problema adquiere graves proporciones, porque la Administra-
cién (y con ella «su» Derecho, el Administrativo) ha invadido (entrado)
en practicamente todas las parcelas (poligonos, etc...) del Derecho. La ac-
tividad de las Administraciones Publicas (que se puede resumir en dos
direcciones: modulacién y prestacién) hoy en el nimero de materias y en
intensidad es mayor (mucho mayor; el concepto también es relativo) que
antes (21).

Pues bien, la solucién arbitrada para el caso de inactividad de la Ad-
ministraciéon ha sido la de dar caracter de acto a lo que no es en modo
alguno acto, sino todo lo contrario: inactividad.

Surge asi (ya en el Derecho Administrativo que pudiera denominarse
clasico) la doctrina del silencio, que postula que ante la inactividad hay
actividad, hay acto. Que postula que aunque hay un simple hecho (preci-
samente inactividad) hay acto (actividad a efectos del Derecho). Postula-
do que desemboca en: entender que se dijo NO (silencio negativo) a efec-
tos exclusivamente procesales, o que SI a todos los efectos (silencio po-
sitivo) (22). Pero, en definitiva, un postulado que pone de manifiesto que

(18) Sobre el tema R. C. D. I, ntm. 531, pdg. 493, y las remisiones y bibliografia alli regis-
tradas.

(19) Un planteamiento general del tema en esta misma Revista, ndm. 524, pdg. 130.

(20) Estado en sentido amplio, que incluird todas las Administraciones Piblicas de la comunidad.

(21) Un planteamiento general también puede encontrarse en esta Revista, ndm. 529, pégs. 1327 y
siguientes.

(22) Sobre el valor de uno y otro silencio en esta misma Revista, ndm. 524, pdgs. 131 y ss., ¥
las referencias que se hacen.
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el concepto de acto administrativo, incluso en su mas claro significado,
también queda relativizado e instrumentalizado en funcién de determina-
das consecuencias que se quieren alcanzar. Y postulado que, en sus con-
secuencias alcanzadas, no es suficiente para que pueda hablarse de Jus-

ticia material, ya que no deja de ser una técnica formal. (Lo veremos a
continuacién.)

4. Acto administrativo frente a actividad wmaterial de la Administracion

Uno de los principios que informan el sistema de actuacién de la Ad-
ministracién es (art. 100 de la LPA) el de que «no iniciard ninguna actua-
cién material que limite los derechos de los particulares sin que previa-
mente haya sido adoptada la DECISION de que le (la) sirva de funda-
mento juridico». Los actos administrativos, asi, van a adquirir un especial
significado, que F. GARRIDO FaLia ha expresado con gran claridad. Signi-
ficado que tiene una doble vertiente: de una parte, viene a ejecutar o
concretar la ley; de otra parte, se convierte en condicion previa de toda
operacién material realizada por la Administracién Publica (23). Pues
bien, si miramos hacia esa segunda vertiente, se advierte que las ejecu-
ciones materiales de los actos administrativos ya dejan de considerarse
actos administrativos. Aparte la importancia del principio, en cuanto pu-
diera conectarse con el tema de la motivacién, lo que queda subrayado
es que distinto del Ordenamiento son los actos y que distinto de los actos
son las actuaciones materiales para la ejecucién del acto: el criterio de
lo juridico juega para distinguir los actos de lo que son simples actua-
ciones no juridicas.

No obstante, una vez mas, debe quedar claro lo relativo de la afirma-
cién, en tanto que es facilmente advertible la existencia de actos de eje-
cuciéon de actos administrativos (segin este criterio ahora utilizado: cla-
ros) que son juridicos, por cuanto implican una ejecucién por medios
precisamente juridicos (24). Y, aparte lo dicho, que cualquier actuacién
(o inactividad) de la Administracién puede tener efectos juridicos. (Tema
de la responsabilidad.) (25) Es mas, incidiendo en esto tultimo, lo que
queda claro es que no sélo importa que la Administracién actiie con la
cobertura del Ordenamiento juridico (principio de legalidad), sino que
actrie (materialmente) con efectividad, haciendo funcionar (y bien) sus
servicios publicos (en sentido amplio); caso de que a pesar de la lega-
lidad del servicio (en el sentido de posibilitar la existencia del mismo)
éste funcionase anormalmente, la responsabilidad entrard de nuevo en
juego.

Lo anterior también lleva a otro tipo de consideraciones, y son, sim-
plemente, las que derivan del tema de la obligatoriedad de la prestacién
(del servicio, una vez mds: en sentido amplio). Efectivamente, si lo que
interesa al particular es obtener una prestacién de la Administracién (y
recuérdese lo dicho en el epigrafe anterior) la tinica manera de poder
obtenerla por medios juridicos es por través de los jueces, salvo que la
Administracién Puablica, antes, haya optado por acceder a la prestacion,

(23) F. Garrwo FaLLA: Tratado, 1, Madrid, 1970, 5. ed., pag. 401.

(24) Asi, por ejemplo, J. GoNzALEZ PEREZ: Comentarios a la L. P. A., Madrid, 1977.

(25) Asi en mis comentarios a las Sentencias de Responsabilidad por el mal estado de las carre-
teras y a Ia de 8 de noviembre de 1978 en esta misma Revista, nims. 529 y 531.
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espontanea o provocadamente (peticién y recurso). Y como sélo se puede
acceder a los jueces cuando existe un acto gque revisar, €l problema es
conseguir tal acto. ¢Como? Segtin la teoria clasica del silencio, provocan-
do una actividad de la Administracién que no deja de ser una inactividad
FORMAL (determinada por el transcurso de un plazo, a partir de, y) en
virtud de la peticion dirigida a la propia Administracién. No obstante,
de inmediato se advierte cémo la ficcidn del silencio no deja de ser in-
suficiente, porque el positivo (ficcidn que deja de serlo a efectos juridi-
cos) tiene un campo muy limitado cuando de particulares se trata (26),
y el negativo no resuelve nada (materialmente) en tanto que el juez en-
tendera legal el acto (ficticio) de denegacién cuando la Administracién no
tuviese la obligacién de dictarlo, por no tener la obligacién de realizar la
actuacién material pretendida o, en otra perspectiva, no tener el ciuda-
dano derecho (libertad material) a dicha prestacién (27).

Desde la situacién contraria, es decir, desde la Optica de que se trata
no ya de provocar una actuacién de la Administracién o poderes publi-
cos, sino de detenerla, la idea de acto administrativo de nuevo ha venido
a relativizarse, apareciendo donde a primera vista no era detectable. Me
estoy refiriendo al tema de la llamada coaccién directa o inmediata. En
este tema la doctrina se ha esforzado en hacer aparecer un acto admi-
nistrativo a efectos de conseguir y posibilitar el acceso al juez contencio-
so-administrativo. Aqui (al igual que en el caso de inactividad material,
donde se ha intentado superar el concepto estricto de acto administra-
tivo, incluso al margen de la teoria del silencio) (28) se destaca que ante
la alternativa de considerar posible una excepcién al articulo 100 de la
LPA (coaccién directamente legitimada por el Ordenamiento sin previo
acto) o con el mismo Ordenamiento (caso de que no esté legitimado), que
daria lugar a la via de hecho, se opta por entender que existe un acto ad-
ministrativo (si) revisable ante la Jurisdiccién contencioso-administra-
tiva (29).

En definitiva, el acto administrativo aparece y desaparece en supues-
tos de distinto significado con fines instrumentales. Y ello en los dos
sentidos que quedaron expuestos al final del primer epigrafe (el concepto
de acto administrativo como medio y como fin).

5. Acto administrativo frente a actos no negociales de la Administracion

La relatividad del concepto de acto administrativo no deja de apare-
cer en una nueva categoria de la Teoria General del Derecho, como es el
negocio juridico. Efectivamente, si antes veiamos cémo se contraponia a
acto administrativo en sentido estricto, la actividad material de la Admi-
nistracién, es decir, la actividad no juridica, en contraposicién al acto
juridico que la servia de fundamento, ahora se puntualiza que acto ad-
ministrativo en sentido estricto es sélo aquel que puede dar lugar a dicha

(26) Basta leer el articulo 95 de la L. P. A.

(27) Un planteamiento general, por ejemplo, el que se hizo en el mim. 529 de esta Revista, pi-
ginas 1327 y ss.

En relacién con el articulo 53 de la Constitucién, por ejemplo, F. GARrIDO FALLA en su comen-
tario al mismo, REDA, 21, y M. BassoLs, RAP, 87.

(28) Asi, A. NiETO, por ejemplo, en RAP, 37,

(29) Buen exponente en este orden de ideas es J. L. CaArro, REDA, 15 (siendo de resaltar las
referencias que a la doctrina alemana mds reciente y a E. GARcfA DE ENTERR{A contiene).

En el mismo sentido, A, GUAITA, cit., pdgs. 545 y ss.
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actividad material. Es decir, se relaciona el acto administrativo con sus
consecuencias, estableciéndose que sélo seri acto en sentido propio el
que pueda originar la ejecucién forzosa, o lo que es lo mismo, los actos
administrativos ejecutorios. Quedarian, asi, otros actos, que no serian ad-
ministrativos en su mas estricto sentido, por no legitimar operaciones
materiales de la Administracidon frente a los particulares.

Cabria, no obstante, puntualizar lo que se acaba de decir, en el sen-
tido de incluir, sin esfuerzo, dentro de la categoria aquellos actos que,
aun no siendo susceptibles de ejecucién forzosa, por no imponer ninguna
conducta al administrado, sin embargo si producen efectos en su esfera
juridica. Es decir, que aunque no sean susceptibles de imponerse al par-
ticular mediante una ejecucién frente a dicho particular, si legitimen al
particular a realizar determinada actividad. Seria el caso de las conce-
siones e incluso de las mas simples licencias (30).

Pues bien, esta concepcién estricta de acto administrativo (31) llevara
a prescindir de los actos de simple conocimiento o de complejo conoci-
miento (juicio), los cuales no implican una declaracién de voluntad (ni
siquiera de deseo) que dé lugar a una regla de conducta. Serian los su-
puestos de los actos de control (rendimiento de cuentas, actos de inter-
vencién por la Intervenciéon General del Estado) los informes y dictame-
nes (84, 87, LPA), los actos de comunicaciéon (arts. 78 y ss., LPA) y los
actos de informacién (arts. 33 y 62, LPA).

En relacién con estos actos cabria seflalar que, aparte los que puedan
tener cardcter interno a la organizacién administrativa (y, por tanto, efi-
cacia indirecta sobre los particulares, dado su caracter reflexivo), los
aludidos actos normalmente estaran integrados en el procedimiento que
desembocara en la resolucién que sea del caso y que en la mayoria de
los casos serd un acto administrativo negocial. Cardcter de trdmite de
los actos a que nos referimos, que como simplemente preparatorios del
definitivo, que en cuanto integrantes de la manera de proceder de la
Administracién para acabar consiguiendo un acto negocial, no son direc-
tamente impugnables, sino s6lo como causa de la invalidez del acto de-
finitivo y cuando tal acto definitivo ya se haya producido. Esta es la idea
que interesa dejar bien registrada: que aunque se denominen actos a los
de tramite y se les clasifique como tales, en contraposicién a los defini-
tivos no son susceptibles de impugnacién independiente, a no ser que
adquieran respecto del procedimiento el caracter de definitivos por im-
pedir su continuacién, aunque si tengan importancia sus defectos en todo
caso para valorar la legalidad del acto en que culmina el procedimiento.

La Sentencia de que se parte para las consideraciones que estamos ha-
ciendo es bien expresiva en este sentido cuando dice, en su segundo Con-
siderando, que:

«Asi, no pueden merecer el calificativo de actos impugnables los
dictamenes e informes, manifestaciones de juicio que, siendo me-
ros actos de trdmite, provienen normalmente de dérganos consul-
tivos.»

Es decir, aunque si califica a los de tramite como actos administrati-
vos, los califica llegando al calificativo final de inimpugnables. Adviértase,
{30) Aparte supuestos intermedios. Sobre el tema puede verse la bibliografia que recogia en el

nimero 528 de esta Revista, pdgs. 1043 y ss. )
(31) La sostiene, por ejemplo, J. L. VILLAR PALASE: Apuntes, cits., pdgs. 20 y ss.

4



1430 JURISPRUDENCIA

en este sentido, que la Ley resulta clara en su manejo para llegar a tal
conclusion, ya que expresamente dice lo expuesto (art. 113 LPA y 37 LJ).

El problema se plantea con los actos de informacién (a los adminis-
trados), en tanto que su caracter de tramite, en cuanto integrados en una
cadena procedimental y precisamente no al final, es oscuro. Efectivamen-
te, cuando se hace una consulta a la Administracién se produce una pe-
ticién, instancia, etc... que origina un procedimiento; pero el acto de in-
formacién resulta al final de dicho procedimiento y dirigido, como tltimo
de la cadena que lleva al mismo al particular. Desde el punto de vista
procedimental, por tanto, habria que considerar a tales actos de infor-
macién como resoluciones, como actos que no son de tramite (o tramita-
cién). De aqui que el problema en relacién con su impugnabilidad se
haya planteado en términos distintos a los actos de trdmite propiamente
dichos, por la sencilla razén de que no estarian excluidas expresamente
de impugnacién por la Ley (LPA, LJ; antes lo vimos), al menos en refe-
rencia al acto en si mismo considerado. Problema aparte seria el de la
legitimacién para poder recurrirlos, lo que también podria contestarse en
analogo sentido, al poder haber interés directo (32).

De lo anterior que en la Jurisprudencia pueda detectarse una manipu-
lacién del calificativo (de tramite o definitivo) o, lo que es lo mismo,
desde el criterio de procedimiento, del sustantivo (no resolucién o reso-
lucién). La finalidad bien clara: conseguir la conclusién de que tales ac-
tos no son impugnables.

Ejemplos de lo dicho serian las Sentencias del Supremo de 23 de abril
de 1975 y 27 de octubre de 1976, entre otras muchas, pero éstas referidas
precisamente a la resolucién de consultas. Segtin estas, Sentencias la re-
solucién seria un acto de tramite.

En la Sentencia que sirve de base a las consideraciones que estamos
haciendo también resulta la idea apuntada, aunque operando sobre el sus-
tantivo. Dice (también, segundo Considerando) que:

«Tampoco merecen el calificativo de actos impugnables... las
contestaciones a consultas de los administrados (porque) aunque
éstas provengan de érganos decisorios por su propia naturaleza ca-
recen de los elementos esenciales definitorios de una resolucién...»

6. En cowncreto, los actos que responden a consultas

Acabamos de ver cémo la Jurisprudencia utiliza alternativamente (con
una finalidad distinta a la que en principio sugiere la categoria) el tér-
mino «resolucién».

El tema, que llevaria demasiado lejos, es el de qué debe entenderse
por resolucién (33). Al respecto baste apuntar que, ademdis de hacer re-
ferencia al procedimiento, el término resolucién conecta con la idea de
acto administrativo negocial, en el sentido antes apuntado: cuando se
habla de resolucién se viene a pensar en actos que inciden sobre las re-
laciones juridicas, constituyéndolas, modificindolas o extinguiéndolas, e

(32) Lo veremos en el epigrafe siguiente.
(33) Por ejemplo, J. GonzALEz PEREZ en sus comentarios, cits., recoge las distintas decisiones
de la jurisprudencia sobre el tema, pdgs. 554 y ss. (incluidas notas).
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incluso, en un sentido algo mas amplio (recuérdese lo dicho antes), sim-
plemente levantando limites al ejercicio de derechos preexistentes.

Pues bien, partiendo de la idea anterior, el problema que se plantea
es ver hasta qué punto los actos de informacién son o no resolucién en
esta direccién. Y prescindiendo de matices, en términos generales, la pre-
gunta a la que habra que responder es si la contestaciéon a una consulta
vincula o no, es decir, produce efectos que sean juridicamente relevantes.
Y al mismo tiempo, y en conexién con lo acabado de decir, hasta qué
punto puede considerarse que dichas contestaciones de la Administracidén
a los ciudadanos constituyen declaraciones de voluntad trascendentes.
desde un punto de vista juridico.

El que la respuesta a una consulta no sea una declaracién de voluntad,
sino simplemente de juicio, parece en principio dificil de negar. No obs-
tante, se advierte que, en determinados supuestos, la Administracién esta
haciendo algo mas que informar sobre los datos que suscitaban dudas.
En estos casos, pudiera decirse que efectivamente se contesta a la.con-
sulta formulada, pero que la contestacién no es buena, e incluso que
ademas puede ser algo mds que una simple contestacion.

La relatividad, por lo dicho, de la terminologia que se emplee debe
quedar de manifiesto cuando la Administracién, aunque califique de con-
sulta a una actuacién, estd imponiendo determinada conducta al ciuda-
dano consultante. Asi se ha venido a reconocer en la Jurisprudencia, que
ha venido insistiendo en que la calificacién utilizada por la Administra-
cién no debe desvirtuar la naturaleza (verdadera) de las cosas. Sirva de
ejemplo la Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de julio de 1975 (presi-
dente, Sudrez Manteola), en la que al recogerse la Jurisprudencia anterior-
mente recaida, dice que sélo puede entenderse existe una verdadera con-
sulta cuando se ejerza por las Administraciones la funcién consultiva,
pero...

«siempre que no desnaturalicen su verdadero caricter de origen
para establecer pronunciamientos que constituyan terminantes de-
claraciones de Derecho».

Lo anterior, creo, resulta evidente en determinados supuestos; preci-
samente en los que la Administracién no se ha limitado a contestar a una
consulta. Pero el problema se plantea respecto de las contestaciones, que
aun siendo eso: simples respuestas a consultas, sin embargo, no se tienen
‘por buenas. Es decir, aquellas contestaciones que aparezcan contradichas
mediante otro andlisis (y consiguientes respuestas) de la misma pregunta
formulada.

Lo dicho postula un doble sentido en la actuacién del consultante:
una actuacidn, la que estd de acuerdo con la respuesta en la consulta
que se formuld; otra actuacidén, la que estd en desacuerdo, la que se apar-
ta, hace caso omiso a los términos de la consulta formulada.

Analicemos el primer supuesto. Cuando el ciudadano tiene dudas y
con la conciencia de sus limitaciones, humildemente, acude al poder pu-
blico (Administracién) para clarificar sus ideas y, en consecuencia, saber
actuar bien, y luego acttia tal y como se le indicd, el problema se plan-
teard cuando un nuevo analisis de la Administracién lleva a otra conclu-
si6n de la ofrecida por via de informacién y a ese particular (por ejem-
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plo) se le sanciona, por haber actuado mal. Pues bien, la tesis de que la
resolucién de consultas no tiene efectos juridicos trascendentes viene a
significar ni mas ni menos el que la sanciéon (por seguir con el ejemplo)
estd bien puesta, que la respuesta a la consulta no vincula a la Adminis-
tracién. No obstante, una matizacién al respecto en seguida se impone,
porque evidentemente una cosa es el caricter vinculante de la respuesta
inicial y otra, bien distinta, que dicha respuesta carezca de relevancia ju-
ridica. Relevancia juridica tiene en tanto que puede originar responsabi-
lidad de la Adwministracion por el mal (anormal) funcionamiento de un
servicio publico. Como lo es el de informar. Precisemos atin maés: ¢siem-
pre se producira responsabilidad en el supuesto que estamos analizando?
El tema conectaria con el del derecho del particular a pedir consultas y
el deber de la Administracién de resolverlas, porque se podria decir que
si el particular no tiene por qué preguntar, resultaria anémalo hacer res-
ponder (patrimonialmente) a la Administracién cuando, toda servicial, se
presta a resolver la duda, pero se equivoca. No se trata de seguir por
este camino; baste resaltar que al presupuesto de que se parte habria
que analizarlo caso por caso (por ejemplo, en materia de urbanismo la
respuesta seria afirmativa del derecho del administrado y de la respon-
sabilidad; entre otras, la Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de febre-
ro de 1978) (34)., pero que en el contexto actual una interpretacién favo-
rable a la posibilidad de responsabilidad debe ser tenida en cuenta para
dicho analisis (35).

Lo que se dejé dicho debe quedar también matizado en un nuevo sen-
tido, y es el de la posibilidad de consultas vinculante para la Administra-
ciéon. Me refiero a un supuesto concreto, como lo son las respuestas a
las consultas en materia fiscal (36). Pues bien, si en este supuesto (que
pongo como ejemplo) el Derecho positivo da caracter vinculante a la con-
testacidon de la Administracién, obligando, por tanto, a que actos admi-
nistrativos posteriores no puedan prescindir de dicha contestacién, se
estd diciendo que las consultas pueden originar resoluciones en su sen-
tido mas estricto. Queda de nuevo relativizado el tema, por cuanto, a
pesar de ser tan consultas como las otras, las que se producen en materia
fiscal las contestaciones vinculan, y queda claro, por tanto, que la natu-
raleza intrinseca de cualquier respuesta no excluye necesariamente los
efectos vinculantes. ¢Por qué en unos casos lo uno y en otros lo contra-
rio? Como digo, no por la naturaleza de las cosas, sino por criterios de
politica juridica, que podrian hacerse valer en muchas mds respuestas.
Lo que quiero subrayar ahora es que, partiendo del principio que parece
consagrado en nuestra jurisprudencia de que en principio no hay efectos
vinculantes, la utilizacién de la categoria «respuesta a consulta» también
se hace con evidentes intenciones finalistas: conseguir la conclusién de
que no queda vinculada la Administracién. En este altimo sentido es bien

(34) En esta sentencia (Ponente: BoriELLA), después de resaltarse el cardcter no vinculante de la
simple consulta informativa, se afiade que ello es
«sin perjuicio de la responsabilidad de indemnizar las costas del proyecto y demds que
procedieren...

Si la licencia pretendida conforme a previa informacién facilitada se denegase a tenor
de datos o criterios normativos' distintos de los sefialados en la referencia previamente pro-
potcionada».

(35) A mi, por lo menos, me parece evidente que asi lo exige «la realidad social de nuestro
tiempo» (3, 1, del Cédigo Civil). .

(36) Sobre este tema puede verse el trabajo de J. MExfa ALGAR en Estudios de Derecho Tributario,
X1, Madrid, 1979, donde ademds se hace una conexién entre las consultas y el derecho de peticidn.
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expresiva toda la problematica suscitada en relacién con la naturaleza
juridica de la «aprobacién de avances y anteproyectos parciales de pla-
nes de urbanismo» (37).

La otra actividad del ciudadano en relacién con la consulta contestada
seria la de hacer caso omiso de los términos (todos o alguno) en que se
le informé. La relacién de este aspecto del tema con el anteriormente
visto no reviste especial agudeza. Efectivamente, el hecho de postularse
que la respuesta a una consulta por la Administracién no la vincula de-
termina la conclusién de que daria igual que el interesado actuase de
una o de otra forma, porque las consecuencias de su actitud serfan igua-
les tanto si hizo la consulta como si no la hizo. Por tanto, para el caso de
la sentencia objeto del comentario hubiera dado igual que la CTNE hu-
biese preguntado como si no. Es mas, daria lo mismo que hubiera ac-
tuado (todavia no lo hizo) de una manera congruente con la respuesta a
su duda, como si no. Y, quede dicho, esta posibilidad de ignorar la infor-
macién proporcionada por la Administracién se ha subrayado en la Ju-
risprudencia. Sirvan de ejemplo las Sentencias de 23 de abril de 1975,
de 20 de junio de 1977 y 7 de febrero de 1978.

¢Para qué sirve entonces la consulta a la Administracién? La respues-
ta seria, para los casos en que la consulta estd en los supuestos genera-
les (no vinculacién), que... simplemente para conocer los criterios de los
administrados en un momento determinado y, en consecuencia, poder ac-
tuar con algunas garantias, que, como queda dicho, no serian las de ga-
rantizar una posterior actuacién congruente con lo informado, aunque
debiera decirse que, en todo caso que existiese (lo que seria facil de con-
seguir con una interpretacién extensiva del concepto) servicio ptiblico de
informacién, si se garantizaria una indemnizacién por responsabilidad
(objetiva) en el funcionamiento (anormal) de la Administracién. El he-
cho de que el ciudadano (o en el caso de la sentencia, la CTNE) hubiese
actuado en consecuencia con la norma marcada (aunque sélo fuese como
juicio, al respecto) creo que induce a procurar la ultima conclusién apun-
tada.

Ahora bien, si todo lo anterior se da por sentado, si la respuesta a
las consultas no vinculan a la Administracién, ni tampoco inciden en las
consecuencias de una actuacién distinta de la propuesta al responder,
por el ciudadano, resultard que es indiferente juridicamente para el con-
sultante «romper» el acto de la Administracién; si puede, y €llo no tiene
gravedad alguna para él desde el punto de vista juridico, apartarse de la
informacién proporcionada, no tendri interés en conseguir una senten-
cia en la que se diga que la informacién era mala. Pero esto, una vez
més, queda relativizado, en tanto que, en general, pudiera ya decirse que
al conseguir una sentencia ya se ha conseguido vincular a la Administra-
cién para el futuro.

Y aunque se argumentase que el interés acabado de ver seria inutili-
zable, en tanto exige una peticién de principio y en cuanto, de llevarse a
sus ultimas consecuencias, obligaria a concluir que toda actividad o in-
actividad de la Administracién seria justiciable, lo que si resulta anémalo
es observar cémo el Ordenamiento juridico para casos andlogos admite
la posibilidad de impugnacion. Piénsese en los reglamentos que interpre-

(37) Al respecto pueden verse las Senetncias de 6 de diciembre del 75 y 8 de julio del 77, como
ejemplo de lo que digo.
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tan disposiciones legales: a nadie se le ocurriria pensar que constituyen
una interpretacién auténtica de la Ley (al menos hoy dia) (38). Piénsese,
sobre todo, en los contratos administrativos: articulos concretos de la
Ley y del Reglamento de contratos permiten la impugnacién de los actos
administrativos dictados en virtud de la potestad interpretativa que tie-
ne la Administracién (RCE, ntms. 50 y 54). Efectivamente, pudiera decir-
se que son casos distintos. Pero ¢hasta qué punto? ¢Hasta qué punto €l
hecho de que lo que se interprete sea una norma o un contrato desvirtia
una conclusiéon analoga en materia de interpretacién de actos? Recuérdese
el tema de hasta qué punto los reglamentos y los contratos no son sino
especificacién de un género mas amplio del que también son especifica-
cién los actos administrativos. ¢Hasta qué punto el hecho de interpretar
por las vias antes vistas estd implicando una labor distinta de aquella
en la que se interpreta a peticién del propio interesado? Desde luego,
aunque se pudiera contestar, la contestacién no deja de ofrecer reparos.
Concluyendo con lo anterior, se advierte la conexién del tema de la legi-
timacién para recurrir o, lo que es lo mismo, del interés directo con la
naturaleza de las informaciones a consultas. Cabria ya sélo afiadir que
en la sentencia comentada se utiliza el argumento del acto confirmatorio
para llegar a la inadmisibilidad del recurso como un argumento comple-
mentario al de la naturaleza del supuesto. No voy a entrar en este tipo
de argumento (39); si creo que merezca la pena recoger los pronuncia-
mientos mas significativos del Tribunal Supremo a partir de la fecha del
trabajo sobre el tema de A. Niero (40), con la escueta finalidad de sub-
rayar simplemente la relatividad con que se manejan la categoria de acto
administrativo y sus distintos calificativos.

7. Algunas Sentencias: Terminologia a discrecion

Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de abril de 1975 (IV, Suéarez
Manteola, cuarto Considerando de los aceptados de la apelada):

«no cabe invocar el acuerdo... en cuanto en el mismo se limitdé a
dar una informacién... careciendo de las notas de los articulos 1.
y 37 de la Ley de la Jurisdiccién, comulgando con la naturaleza de
un simple acto interlocutorio de trdmite, informativo, que no se
puede configurar como un acto administrativo propio—STS 18 mar-
zo 1961—de los que unicamente se derivan situaciones juridicas o
derechos subjetivos que no pueden desconocerse con posterioridad
por otros actos...»

(38) Sobre el tema, E. GArcfA DE ENTERRIa, cit., pig. 81. i )

(39) Ver, por ejemplo, el resumen de jurisprudencia de J. GonNzALEZ PErez en Comentarios a la L. .,
Madrid, 1978, pdgs. 610 y ss. . . .

(40) En la REDA, 8, donde se recogen las sentencias mis significativas recaidas hasta 1974 (in-
clusive), y donde se llama la atencién de la disparidad de posiciones de la doctrma} (qug incluye a fos
actos que estudiamos entre los actos administrativos) y la jurisprudencia (que, segin sefiala A. NIETO,
Hlega a entender incluso que hay inexistencia de acto), con las siguientes palabras:

«El Tribunal Supremo—abandonado, por asi decitlo, a sus fuerzas—ha adoptado aqui una
postura radicalmente contraria a la doctrinal, sin que hasta la fecha (en lo que nos es
conocido) se haya realizado por ninguna de las dos pattes el mds mfnimo intento de apre-
ximacién, y ni siquiera de explicacién, de un divorcio tan escandaloso.» .
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En la Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de julio de 1975 (misma
Sala y ponente, cuarto Considerando) se hace un resumen de la doctrina
jurisprudencial; dice que la:

«Jurisprudencia ad exemplum, en Sentencias de 18 de marzo, 13 de
mayo, 31 de octubre y 22 de noviembre de 1967; 5 de abril de 1968;
29 de abril y 9 de mayo de 1970; 15 de febrero de 1971; 28 de enero
de 1973, etc..., viene declarando de que ‘con arreglo al articulo 1°
de la Ley de esta Jurisdiccion, sélo caben recursos contenciosc-ad-
ministrativos contra los actos de la Administracién Publica que se
originen por pretensiones de los administrados (pero que) la simple
formulacién de una duda o consulta por ellas no sera material de
la funcién revisora, ya que faltara siempre el objeto del recurso o
acto administrativo que revisar, puesto que la misién de un pare-
cer o interpretacién de la Administraciéon no constituird nunca un
acto administrativo’.

Esta Sentencia, segin vemos, no se limita a decir que exista un acto
administrativo, pero que tal acto sea impropio. En esta sentencia se llega
a decir que ni siquiera hay acto administrativo. Para declarar inadmisible
el recurso se acude a la férmula de negar (arts. 1 y 37 LJ) la existencia
de objeto del recurso. )

No obstante, en la misma Sentencia, y en razén de la Jurisprudencia
que tiene en cuenta también, se encuentra una interpretacién de los ar-
ticulos 1.° y 37 LJ, en el sentido de entender que de los actos de que ha-
blan son los que:

«establezcan una situacién juridica del consultante.
"~ Resuelvan una situacién juridica individualizada.
Sean resoluciones ejecutorias.
Declaren situaciones de derecho y causen estado».

Lo que llama la atencién es que esa idea de crear una situacién admi-
nistrativa individualizada se justifique en el hecho de ser recurribles los
actos:

«La contestacién informativa... no constituye acto administrati-
vo que establezca la situacién administrativa del consultante, por
no ser los mismos recurribles.»

Evidentemente, no puede dejar de chocar ese intercambio entre mo-
tivo y conclusién, pero creo que da a entender una conexién implicita
entre objeto impugnable y legitimacién.

Aparte las Sentencias del Tribunal Supremo de 17 y 27 de febrero de
1976 (IV, Botella), que no revisten especial interés, resalta por su claridad
la de 8 de mayo de 1976 (IV, Gabalddn, en el primer Considerando acep-
tado de la apelada), en la que se dice:

«El acto municipal..., aunque de naturaleza administrativa, por-
que procede del Ente municipal, y es, en lo objetivo, de neta signi-
ficacion administrativa, no es, sin embargo, impugnable, pues per-
tenece a la clase de los actos de informacién de los particulares...
y un acto de informacién, en cuanto carente de contenido deciso-
rio, no son objeto propio de impugnacién.»
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La claridad de esta Sentencia yo la veo en el hecho de partir de un
criterio doctrinal del acto administrativo, para admitir que los de infor-
macion son actos de naturaleza administrativa, aunque pertenezcan a una
clase de actos inferior.

En el dato de la simplicidad de la consulta incidird la Sentencia del
Tribunal Supremo de 27 de octubre de 1976 (I1I, Jiménez Asenjo, en el
Considerando segundo), para sostener que de no haber sido una simple
consulta la pretensién, la solucién pudiera haber sido distinta. En esta
Sentencia se calificara también al acto como de trdmite.

En la Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de marzo de 1779 (111,
Contreras, Considerandos segundo y tercero) se utilizara el giro «resdu-
cién que cause estado».

De mayor importancia es la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de
junio de 1977 (IV, Medina, al recibir el cuarto Considerando de la apela-
da), que dice:

«Las contestaciones que da la Administraciéon a consultas que
se formulan carecen de la naturaleza de verdaderos actos adminis-
trativos y no producen ningtin efecto nuevo en Derecho de caracter
vinculante, como tiene sefialado la Jurisprudencia del Tribunal Su-
premo, entre otras, en Sentencias de esta Sala de 15 de febrero de
1971 v 25 y 29 de enero de 1973.»

Como vemos, no se llega a negar que sean actos administrativos; pero
al igual que antes se habia dicho que eran de una clase distinta, ahora se
dice que no llegan a ser verdaderos actos. ¢Son actos administrativos de
mentira? En definitiva, se estd queriendo dejar claro que, a pesar del
concepto de acto que parece desprenderse del articulo 1.° LJ, tal concepto
debe quedar matizado. .

En la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de febrero de 1978 (III,
Vacas Medina, primer Considerando) se dird que:

«no son actos administrativos recurribles por constituir, en defini-
tiva, mera respuesta a una consulta... respuesta que, redactada
como estd en términos generales, no decidia el fondo de ningtn
asunto concreto».

Por su parte, otra de 7 de febrero de 1978 (IV, Botella), al aceptar los
Considerandos de la apelada, vuelve a insistir en la idea de tener que
«establecer el acto una situacién administrativa»,

«resolver sobre una situacién juridica individualizada, declarar si-
tuaciones de derecho» (Sentencias del Tribunal Supremo de 18 de
marzo de 1967, 31 de octubre de 1967 y 22 de noviembre de 1967),

aunque afadiendo (STS 31 octubre 1967) que:

«Esta jurisdicciéon carece de facultades para hacer pronuncia-
mientos meramente declarativos y declaraciones de futuro preven-
tivas o de reconocimiento de derechos expectantes, porque la mi-
sién de los Tribunales de esta Jurisdiccién consiste en decidir los
litigios que se les sometan, siendo improcedente y extrafio que se
soliciten declaraciones de principios o doctrinarios.»
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Por su parte, el Tribunal Supremo, en Considerando propio, subraya
la idea de que:

«si bien todo acto de la Administracién Publica estd sujeto a De-
recho, no todos son impugnables en juicio revisor».

La Sentencia de 18 de wmarzo de 1978 (1V, Martin del Burgo, cuarto
Considerando), por su parte, vendra a decir que:

«Los actos en los que la Administracién se limita a dar su opi-
nion sobre un determinado extremo no participan de la sustancia
de la que se nutre el verdadero acto administrativo, segiin tiene re-
conocido la Jurisprudencia (SS 28 noviembre 1954, 30 noviembre
1963, 17 junio 1966).»

Se sigue, por tanto, en la linea de considerar que los actos de infor-
macién, si bien son actos sujetos al Derecho Administrativo (y segin esto
serian administrativos), no obstante no son los verdaderos actos admi-
nistrativos; en la expresiva elocuencia de la Sentencia Giltimamente vista:
«no participan de la sustancia de que se nutren los verdaderos».

Pues bien, salvo aquellos supuestos que veiamos en los que se afirma-
ba la inexistencia de acto para concluir la inexistencia de objeto del pro-
ceso, v en la linea de entender que aunque se pueda hablar de actos, los
de informacién no lo son de verdad (a los efectos que lo son los verdade-
ros), precisamente estd la Sentencia base del comentario. Efectivamente,
segun la Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de mayo de 1979 (segundo
Considerando): los actos de informacién

«por su propia naturaleza carecen de los elementos esenciales defi-
nitorios de una resolucidn y, por tanto, de la trascendencia creativa
consustancial del acto adwministrativo propiamente dicho».

El acto de informacién seria un acto administrativo impropiamente di-
cho; no seria una resolucién, entendida ésta como acto de trascendencia
creativa. Sobre esta idea el principio del Considerando sefiala:

«Que es de la esencia del acto administrativo—constituir una es-
pecie de acto juridico emanado de drgano de la Administracién
en manifestacion de voluntad creadora de una situacion juridica»,
«con efectos imperativos o decisorios».

Por demas (cuarto Considerando):

«Las consultas carecen de las notas esenciales del acto adminis-
trativo tipico.»

Los actos de informacién, segin lo dicho, seran, por tanto, administra-
tivos en un sentido amplio, pero no lo seran en un sentido estricto (a to-
dos los efectos), en tanto sigan siendo simples consultas, porque no serdn
verdaderos, propios, tipicos actos administrativos. Relatividad, por tanto,
del concepto acto y flexibilidad del mismo para poder compaginar el sen-
tido amplio recogido en la doctrina y en el articulo 1.° LY con el caracter
revisor del proceso contencioso-administrativo y los limites que la legiti-
macién implica, todo ello sobre el criterio del caricter (o no) negocial
del supuesto, que no es sino una parcela del problema del concepto del
acto administrativo.

J.G.S.



