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LOS OTROS ACTOS ADMINISTRATIVOS
Y SU ACCESO A LA JURISDICCION
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

FERNANDO GONZALEZ BoTIJA
Ayudante Doctor

1. INTRODUCCION.—2. ANALISIS DE LA JURISPRUDENCIA: 2.1. Doctrina general: si la actuacién no
tiene contenido decisorio, no se puede recurrir al no poder ser calificada como acto adminis-
trativo. 2.2. La necesidad de realizar un andlisis de contenido de la actuacion: el caso PE-
TROLIBER. 2.3. Amenazas y advertencias de denuncias o sanciones por irregularidades y
medidas de presion.—3. CONCLUSION.

1. INTRODUCCION

De una rapida visiéon de nuestra doctrina administrativista queda clara
la dificultad que entrana definir el acto administrativo y la falta de unani-
midad a la hora de precisar su significado!.

Recientemente, nuestra doctrina ha vuelto a ocuparse del concepto de
acto administrativo, defendiendo la necesidad de introducir claridad a la
hora de saber qué actuaciones de la Administracién merecen tal nombre.
Hay que destacar recientemente la importante atencién que ha dedicado al
respecto el profesor BOCANEGRAZ, poniendo de relieve el problema que
plantea el tratar de identificar la nocién de «acto administrativo» con
aquella parte de la actividad de la Administracién que puede o debe ser ob-
jeto de recurso contencioso-administrativo.

Como es bien sabido, encontramos dos grandes perspectivas o concep-
ciones del acto administrativo: una estricta, que supone considerar al mis-
mo como una declaracién o manifestacién de voluntad dirigida a crear,
modificar o extinguir un derecho o un deber con efectos frente a terceros,
y una amplia, que extenderia dicho concepto a otro tipo de declaraciones
distintas de las de voluntad como las de conocimiento, juicio u opinién y
deseo?.

Ciertos autores han destacado que la jurisprudencia, a la hora de juz-

I Un ejemplo de sistematizacién de las actuaciones de la Administracién y del plantea-
miento del problema puede verse en J. A. SANTAMARIA PASTOR, Principios de Derecho Admi-
nistrativo General, vol. 11, 1.* ed., Tustel, Madrid, 2004, pags. 106 y 107.

2 Ver R. BOCANEGRA, Lecciones sobre el acto administrativo, Civitas, Madrid, 2002; «El
concepto de acto administrativo», en Estudios de Derecho piiblico econémico (Libro Home-
naje al Profesor Dr. D. Sebastidn Martin-Retortillo), Ed. Civitas, Madrid, 2003, pags. 1473 y
ss., y Teoria del acto administrativo, Tustel, Madrid, 2005.

3 Ver E. GARCIiA DE ENTERRIA y Tom4s-Ramén FERNANDEZ, Curso de Derecho Administra-
tivo, 10.* ed., Ed. Civitas, Madrid, 2000.

Revista de Administracién Publica
ISSN: 0034-7639, ntim. 167, Madrid, mayo-agosto (2005), pags. 223-251 223



LOS OTROS ACTOS ADMINISTRATIVOS Y SU ACCESO A LA JURISDICCION... FERNANDO GONZALEZ BOTIJA

gar qué actuacién administrativa era susceptible de recurso contencioso-ad-
ministrativo, ha manejado tradicionalmente un concepto estricto del acto
administrativo, que es recogido en los considerandos de muchas sentencias*.
Pero esto no significa que soélo las declaraciones de voluntad hayan sido la
Unica parte de la actividad administrativa sometida a control. Como advierte
el profesor BOCANEGRA, la jurisprudencia ha ensanchado el ambito de las ac-
tuaciones administrativas consideradas como «acto administrativo» (inclu-
yendo vias de hecho, inactividades y actuaciones materiales o técnicas) sus-
ceptibles de ser objeto de recurso a efectos de garantizar una tutela judicial
efectiva a los ciudadanos, tal y como ordena el articulo 24 de la CE.

Consideramos que estas dos afirmaciones, a primera vista opuestas, no
son contradictorias puesto que donde el TS parece haber aprovechado la
oportunidad para recordar el concepto estricto de acto administrativo ha
sido a la hora de declarar inadmisibles demandas en las que se pretendia
el enjuiciamiento de manifestaciones de juicio u opinién y conocimiento®.
Estas ultimas constituyen una serie de actuaciones més o menos formales
de la Administracién cuyo encuadramiento dentro de un concepto estricto
de acto administrativo resulta, en la mayoria de los casos, imposible. Estas
actuaciones de la Administracién diferentes de las manifestaciones de vo-
luntad no han merecido ser consideradas como actos susceptibles de re-
curso. Sin embargo, como es bien sabido, esto no significa que carezcan
de valor juridico.

Ahora bien, dentro de este bloque de manifestaciones que no son de
voluntad es posible descubrir una serie de manifestacién de juicio u
opinién que no puede ser calificada como acto de tramite (por estar
desvinculada de un procedimiento), en donde la Administracién, delibera-
damente y de motu proprio (sin que medie una previa consulta del ciu-
dadano®), se pone en contacto con los administrados para manifestarles su
opinién o criterio sobre ciertas cuestiones que atafien a sus intereses o de-
rechos. En ocasiones, las autoridades administrativas se limitan a transmi-
tir una mera informacién u opinién; sin embargo, en otros casos se

4 Ver R. PARADA, Derecho Administrativo, vol. 1, Parte General, 11.* ed., Ed. Marcial
Pons, Madrid, 1999. En la STS de 14 de marzo de 1989, Ar. 2230, se destaca que la causa
de inadmisibilidad relativa a la comunicacién que el Secretario del Ayuntamiento hizo en
22 de enero de 1980 al hoy recurrente, dandole traslado de cierto documento, se refiere so-
lamente a esta comunicacién, cuyo contenido no es un acto administrativo decisorio de
modo directo ni indirecto. En la STS de 31 de octubre de 1989, Ar. 7602, se afirma que las
actuaciones administrativas impugnadas no pueden reputarse como actos administrativos
impugnables, porque no constituyen expresién formal o declaracién de voluntad de ningtin
ente. Un ejemplo reciente de esta afirmacién puede verse en la STS de 9 de marzo de 2002,
Ar. 2331, en donde el TS declara la inadmisibilidad ya que, empleando un clasico lenguaje,
pese a que el acto proceda de una Administracién Publica (se trataba de un Acuerdo del
Consejo de Diputados de la Diputacién Foral de Alava relativo a un procedimiento de apre-
mio), «no estamos en presencia de una manifestacion de voluntad creadora de una situacién
juridica, o modificativa o extintiva de la misma o de los derechos subjetivos cuya defensa juri-
dica se insta en el proceso judicial».

5 Esta jurisprudencia mayoritariamente ha versado sobre respuestas a consultas de los
particulares, tema que no va a ser objeto de este trabajo por merecer un anélisis aparte.

¢ Lo que las convertirfa en respuestas a consultas, cuestién que ya hemos dicho que
merece un tratamiento aparte.
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llega mas lejos, y bajo el rétulo de mera informacién se esconde una verda-
dera declaracién de voluntad o la anticipacién o advertencia de que se va a
producir una resolucién administrativa en sentido estricto.

Los particulares han estimado que esas opiniones informativas, adver-
tencias o requerimientos debian ser anulados. Por ello han tratado de reac-
cionar frente a esta situaciéon buscando obtener tutela judicial por parte de
la jurisdiccién contencioso-administrativa con la esperanza de que los Tri-
bunales de dicho orden considerasen tales actuaciones como verdaderos
actos administrativos’ susceptibles de recurso y de ser anulados.

Vamos a analizar en las siguientes lineas la jurisprudencia que se ha dic-
tado al hilo de estas demandas de tutela judicial de los particulares. Como
vamos a ver inmediatamente, este objetivo no se ha visto cumplido en la ma-
yoria de los casos. Sin embargo, existen una serie de supuestos en donde el
TS si ha aceptado entrar a conocer de la actuaciéon administrativa, lo cual
nos llevara al final a discutir sobre la conveniencia o no de tener en cuenta la
existencia de estas «otras declaraciones o manifestaciones de la Administra-
cién» a efectos de considerarlas como verdaderas «actuaciones» desde la
perspectiva del articulo 106.1 de la Constitucién y del articulo 1.1 de la Ley
de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa (de ahora en adelante, LICA).

2. ANALISIS DE LA JURISPRUDENCIA

2.1. Doctrina general: si la actuacién no tiene contenido decisorio,
no se puede recurrir al no poder ser calificada como acto administrativo

Como ya hemos recordado, la jurisprudencia ha seguido tradicional-
mente un concepto estricto de acto administrativo como acto decisorio o

7 En ocasiones se encuentran en el repertorio casos verdaderamente curiosos. A este
respecto puede citarse la STS de 26 de febrero de 1936, Ar. 467, en donde se juzgaba una
apelacion contra una sentencia de un Tribunal provincial. Un Ayuntamiento requirié a otro
para que no celebrase sus ferias en los mismos dias que el primero. El Ayuntamiento re-
querido acordé comunicar la copia del acta del acuerdo del requirente al sefior Goberna-
dor, «ya que dicha acta estaba levantada por un sefior intruso en el Cuerpo de Secretarios»,
al estimar que no era valido el acuerdo tomado por el repetido Ayuntamiento requirente.
Varios vecinos de éste interpusieron recurso de reposicién contra el acuerdo citado del re-
querido y luego demanda contenciosa. El Tribunal provincial, desestimando la excepcién
de incompetencia y otras (y revocando el acuerdo del Ayuntamiento requerido a la preten-
sion del requirente), ordené que se abstuviese de celebrar las ferias los mismos dias que
este ultimo. El TS dispuso lo siguiente al respecto de este litigio: «que establecida la juris-
diccion contencioso-administrativa para corregir los acuerdos de la Administracion, que apar-
te otros requisitos, se hayan adoptado en uso de facultades regladas, causando estado y vulne-
rando un derecho de cardcter administrativo, el primer elemento indispensable para que la
jurisdiccion pueda ser requerida es la existencia de una resolucién administrativa; y como el
Ayuntamiento de S. de V. en su acuerdo de 3 de enero de 1933, objeto de este recurso no adop-
16 resolucion alguna que concediera o negare la peticion del de R., limitdndose a someter el re-
querimiento que éste le hizo a conocimiento del Gobernador, por estimar que carecia de vali-
dez al estar autorizado por quien ejercia funciones de Secretario sin pertenecer al Cuerpo, sea
cualquiera la calificacion que este acuerdo merezca, falta una resolucién que pueda impug-
narse, y es obligada la declaracion de incompetencia sin necesidad de examinar las demds ex-
cepciones opuestas sin conocer del fondo de una cuestion que no aparezca planteada».
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declaracién de voluntad?®, lo cual le ha llevado a la conclusién, légica y
coherente con su planteamiento, de que no son susceptibles de recurso
meras declaraciones de opinién o conocimiento en donde, sin que medie
pregunta o consulta por parte del ciudadano, se transmite informacién o
se limita a hacer ciertas advertencias®.

Asi queda patente en una serie de asuntos desde los afios sesenta en
donde el TS rechaza entrar a juzgar actuaciones administrativas que sélo
son meras solicitudes de informacion de la Administracién a los particula-
res!%, meros pensamientos!!, meras advertencias sobre ciertas irregularida-

8 En la STS de 31 de octubre de 1989, Ar. 7602, se afirma en relacién con una manifes-
tacién que no es de voluntad que en modo alguno se puede, ni con un criterio amplio, en-
cuadrarla en la categoria juridica del acto administrativo. En la STS de 5 de abril de 1991,
Ar. 2867, se afirma en relacion con ese conjunto de actuaciones que «no son verdaderos ac-
tos administrativos, ya que, en realidad, nada deciden».

9 La Abogacia del Estado también ha recordado de una forma reiterada en estos liti-
gios que la jurisdiccién contencioso-administrativa es incompetente porque no existe acto
administrativo decisorio, sino un acto de informacién o una mera advertencia. Ver a este
respecto, a titulo de ejemplo: STS de 21 de junio de 1960, Ar. 2678, y STS de 3 de noviem-
bre de 1962, Ar. 4219.

10 Dispone el articulo 39.1 de la Ley 30/1992 que los ciudadanos estan obligados a faci-
litar a la Administracién informes, inspecciones y otros actos de investigacion sélo en los
casos previstos por la Ley. Es, por tanto, evidente que muchos particulares vienen obliga-
dos por una infinidad de normas a proporcionar informacién a la Administracién sobre su
actividad. Ahora bien, en ocasiones, los particulares ven en esta solicitud de la Administra-
cién un atentado a sus derechos e intereses y, por ello, deciden recurrir contra esa peticién.
Ocurre que esa solicitud de informacién de la Administracién se suele producir en varios
supuestos dentro de un procedimiento administrativo. En estos casos, la solicitud no deja
de ser un acto ligado a dicho procedimiento que se ve como un acto de tramite y, por tanto,
irrecurrible. Sobre este particular puede verse la siguiente jurisprudencia: STS de 26 de oc-
tubre de 1944, Ar. 1076; STS de 23 de mayo de 1952, Ar. 1282; STS de 6 de octubre de 1955,
Ar. 2785; STS de 24 de abril de 1958, Ar. 1813.

11 Véase la STS de 6 de noviembre de 1959, Ar. 4087. En este asunto, unos particulares
solicitaban que se dejase sin efecto un Acuerdo del Ministerio del Aire (que afectaba a su
derecho de reversion sobre unos terrenos) contenido en una comunicacién, fechada el 18
de abril de 1957, que dirigi6 el Ministro de aquel Departamento al Presidente del Alto Tri-
bunal. En dicha comunicacién se aclaraba que aquel centro ministerial no pensaba aban-
donar el Aer6dromo de «El Copero» ni los terrenos que, dice, se expropiaron en su dia
para la instalacién de aquél y que pertenecian al mismo. Para el TS, el polémico Acuerdo
no era propiamente un acto administrativo porque, siendo ésta la conducta voluntaria de
un 6rgano de la Administracién en ejercicio de un poder publico, de la que resulta la apli-
cacién de normas juridicas a un caso concreto, estaba en su contenido clara la comunica-
cién de 18 de abril de 1957 que dirigia el Ministerio del Aire al Presidente de este Alto Tri-
bunal, en contestacién a otra de la Presidencia de 28 de marzo anterior en la que se le
reclamaban los expedientes relacionados con la adquisicién y utilizacién del Aerédromo
«El Copero», Sevilla, para poder tramitar el recurso jurisdiccional deducido por los acto-
res. La comunicacién del Departamento aludida se limitaba a dar cuenta de los expedien-
tes que se pedian y, en definitiva, a remitir uno de ellos, segtin explica, «en las condiciones
en que se encuentra», afiadiendo por su cuenta que en él se incluia el informe emitido por
el Estado Mayor y que, por las razones que contenia, significaba al Presidente del Tribunal
que en ningin momento se habia pensado por el Ministerio en el abandono del referido
Aerédromo ni de los terrenos del mismo que solicitaban los sefiores O. de M. Con lo que
quedaba comprobado que el Departamento del Aire, en esa comunicacién, a la que llama-
ban Acuerdo los actores, no se propuso aplicar normas juridicas, sino expresar un pensa-
miento opuesto al abandono de «El Copero», ni menos aplicarlas a un caso concreto, sino
sencillamente expresarle este pensamiento al que le reclamaba los expedientes, sin animo
entonces de ejercitar el poder publico un acto administrativo de aplicar la norma general a
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des, incluso de caracter moral, o meras «exposiciones de opiniones»!?, in-
formaciones'? o comunicaciones!4, documentos de trabajo!> u opiniones
de contenido politico'®.

El hecho de que sean manifestaciones de juicio que afectan (de for-

un caso particular, esto es, la norma abstracta a un caso concreto, en la amplisima facultad
de estimacién y decisién. Para el TS, el acto administrativo, en definitiva, constituia una
decisién, y la comunicacién que se recurria en este caso era una simple «operacién admi-
nistrativa» que, al expresar innecesariamente un pensamiento de la Administracién, no po-
dia reputarse ni acto administrativo, ya que no definia situaciones juridicas individuales o
determinadas mediante la aplicacién de normas, ni llamarse siquiera Acuerdo, como no
fuese en el sentido de cumplir lo que se le interes6é sobre remisién de los expedientes. La
referida comunicacién no satisfacia, ni podia hacerlo extraprocesalmente, sus pretensiones
reversionales sobre los terrenos, pues, en concreto, nada resolvia ni se habia propuesto re-
solver aquélla, sino que, ademas, no podian darse por notificados de la misma, que no na-
ci6 con las condiciones de viabilidad como acto administrativo, y debia reputarse como
meramente interno, reconociéndolo los propios recurrentes al no impugnarlo en reposi-
cién con eficacia exclusiva entre el Departamento ministerial y el Presidente del Tribunal al
que se dirigio.

12 A este respecto es muy interesante la STS de 17 de diciembre de 1964, Ar. 5544. Don
Antonio B. LI, en 27 de diciembre de 1962, dirigi6 escrito al Presidente de la Real Acade-
mia de Bellas Artes de San Fernando suplicando se le reconocieran determinados derechos
en su calidad de empleado de la citada institucién. Con fecha de 23 de enero de 1963, el Se-
cretario Perpetuo de la indicada Real Academia dirigi6 al sefior B. Ll. una comunicacién
en la que se afirmaba lo siguiente: «... la Comisién de Administracion, sin entrar de ello en
consideracion alguna estimé comunicarle lo siguiente»; a continuacién se transcribian dis-
tintas puntualizaciones acerca de la situacién administrativa del interesado como funcio-
nario administrativo de la Real Academia y las gratificaciones que solicitaba. Contra esta
comunicacion, el sefior B. L. interpuso recurso de alzada ante el sefior Ministro de Educa-
cién Nacional y, pasados tres meses sin resolucién expresa, estimando denegado el recurso
por silencio administrativo, dedujo recurso contencioso-administrativo, que el TS declaré
inadmisible. E1 TS destac6 que la simple lectura de la comunicacién cursada el 23 de enero
de 1963 por el Secretario Perpetuo de la Real Academia de Bellas Artes de San Fernando al
recurrente, don Antonio B. L., evidencié que ella no era un acto administrativo que conce-
dia o negaba derechos, sino una exposiciéon de opiniones, acertadas o no, de la Comisién
administrativa de dicha Corporacién sobre las pretensiones del sefior B., que ni se acepta-
ban ni se rechazaban; comunicacién que, ademas, no emanaba precisamente de la Autori-
dad corporativa a la que el demandante dirigié su pedimento.

13 Véanse: 1.°) la STS de 13 de diciembre de 1969, Ar. 5814, donde se afirma que la re-
solucién de la Direccién General de Comercio, no obstante ser desestimatoria del recurso
de alzada, fundamenta su decisién en que la mentada Circular no era una resolucién recai-
da en expediente administrativo, sino una simple informacién dirigida al Presidente del
Sindicato Provincial de la Vid, y 2.°) la STS de 19 de noviembre de 2001, Ar. 1775, en donde
se analizaba una carta dirigida por la Presidenta del Instituto Nacional de Consumo a la
Organizacién de Consumidores y Usuarios en la que se denegaba la solicitud de audiencia
a dicha Organizacién en varios proyectos de Ley que se estaban tramitando, al tenerse que
considerar lo dispuesto en la Ley 26/1984, General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios, y, sobre todo, el articulo 13 del Real Decreto 825/1990, de 22 de junio (Ar. 1326).
Ya el Tribunal Superior de Justicia de Madrid declara la inadmisibilidad del recurso por
entender que la carta litigiosa es una mera nota informativa que no constituia ni un acto fi-
nal de un procedimiento ni daba lugar a que se pusiese fin a la tramitacién de un expedien-
te. El TS ratifica esta tesis (tras subrayar que por acto firme en via administrativa hay que
entender el que suponga la terminacién del procedimiento y manifieste la voluntad admi-
nistrativa en el ejercicio de potestades publicas) al declarar que no podia considerarse a la
mencionada carta como un acto de tramite que determinase la imposibilidad de continuar
el procedimiento (ya que el procedimiento no habia existido) o lo hiciese imposible o cau-
sase indefensién (pues se limitaba a informar que se estaba dando cumplimiento a una de-
terminada normativa). El1 TS destacé que aunque no fuese muy afortunada la calificacién
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ma mas o menos directa) a derechos e intereses particulares de los ciu-
dadanos explica que se produzca la impresion por parte de estos ultimos
de que nos encontramos ante una auténtica declaraciéon de voluntad. Si
la Administracién, al hilo de ciertas actuaciones puntuales en relacién
con determinados sujetos, ligadas en ocasiones a procedimientos concre-
tos, insinda que ciertas pretensiones o actuaciones concretas de los par-
ticulares no tienen fundamento juridico en abstracto es muy razonable
pensar que ese pensamiento en voz alta de la Administracién, maxime
sin mediar consulta del particular, contiene una declaracién de voluntad
subliminal, aunque ciertamente nada concreto se esté zanjando o deci-
diendo (es decir, aunque no se niegue un derecho, se imponga una san-
cién u obligacién, etc.).

Ejemplo paradigmatico de este planteamiento contrario a admitir los
recursos frente a estas actuaciones han sido los supuestos en donde la Ad-
ministracién sefiala cual es el criterio que, de cara al futuro, va a seguir en
la aplicacién del Derecho o en la resolucién de una serie de expedientes.
Ese criterio es objeto de comunicacién por la propia Administracién a los

de dicha carta como «nota informativa», sin embargo, ése era ciertamente su caracter, que
impedia su recurso tanto en via administrativa como jurisdiccional, al no poder ser consi-
derada como acto administrativo.

14 En la STS de 14 de marzo de 1989, Ar. 2230, se destaca que la relativa a la comunica-
cién que el Secretario del Ayuntamiento hizo en 22 de enero de 1980 al hoy recurrente,
déandole traslado de cierto documento, se referia solamente a esta comunicacién, cuyo con-
tenido no era un acto administrativo decisorio de modo directo ni indirecto.

15 Véase a este respecto la STS de 26 de octubre de 2001 (rep. 2002), Ar. 492, en donde
se juzgaba el recurso interpuesto por el Sindicato Profesional de Auxiliares Sanitarios con-
tra la denegacién presunta por silencio administrativo de la reclamacién promovida frente
al documento por el que se estaba preparando la regulacién del colectivo de auxiliares de
enfermeria sin haber convocado al sindicato recurrente, produciéndose una indefensién.
El TS declara que lo que se recurre es un documento preparatorio carente de posibilidades
de incidir en una situacién juridica de los interesados, de modo que no otorga mas de lo
pedido, ni otra cosa, ni deja de resolver las cuestiones planteadas. También subraya que
tampoco se puede recurrir una politica general dado que su cometido no es juzgar politicas
de o6rganos, sino confrontar actos o resoluciones administrativos con normas del ordena-
miento juridico o con la jurisprudencia que lo interpreta.

16 A este respecto se puede citar la STS de 11 de septiembre de 1991, Ar. 6593. Aqui los
problemas a resolver se referian a la aprobacién y rectificacién del Presupuesto del munici-
pio de Murcia y se situaron en el contexto de las diferencias de opinién sobre la gestién po-
litica municipal, sin que ello afectase a derechos e intereses individuales de ciudadanos
concretos. En concreto, se pretendia impugnar unas declaraciones del Alcalde en las que
daba el Presupuesto de la localidad por aprobado definitivamente. El TS recordé que a la
jurisdiccién no le competia ni pronunciarse sobre la gestién politica ni hacer una valora-
cién de la misma, como se desprende de su propia naturaleza (haciendo referencia a este
respecto a su funcién revisora). Esta jurisdiccién, conforme al articulo 1 de su Ley regula-
dora, no se pronuncia sobre declaraciones de las autoridades —aunque se refieran a su
gestién administrativa—, sino sobre los actos de la Administracién sometidos a Derecho
administrativo y sobre las disposiciones de rango inferior a Ley. Por tanto, no habia lugar a
hacer declaracién ninguna sobre la manifestacién del Alcalde, debiendo tenerla en cuenta
solamente como elemento interpretativo del conjunto del problema juridico planteado.
Para el Alto Tribunal, la pretendida declaracién de que el Presupuesto de la ciudad de Mur-
cia para 1988 estaba definitivamente aprobado, tampoco procedia entrar en ella en puri-
dad de doctrina jurisprudencial, pues, a su entender, en este caso no se impugnaba un acto
administrativo ni se solicitaba el reconocimiento de una situacién juridica individualizada
que incidiese sobre los derechos y deberes de los ciudadanos.
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particulares interesados (grupos de empresas o asociaciones de profesio-
nales)!7.

En estos casos, los particulares han visto en esta manifestacion de cri-
terio de la Administracién una especie de prohibiciéon encubierta para ejer-
cer su actividad mercantil de determinada forma!8, al advertirse que se iba
a aplicar en la practica una opcién interpretativa del ordenamiento que
producia esa consecuencia.

Sin embargo, el TS no ha aceptado esta perspectiva y ha declarado
inadmisible los recursos, por falta de acto administrativo decisorio recurri-
ble, apoyandose en las siguientes ideas:

A) En relacién con la manifestacion de criterios generales para resol-
ver determinados expedientes: 1.°) porque ni se impone a los destinatarios
obligacion positiva alguna ni se decide nada concreto; 2.°) porque al solici-
tar la anulacién de tales criterios se intenta obtener de la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa un pronunciamiento de nulidad no de un acto ad-
ministrativo emitido, sino de un acto anunciado para ser dictado en lo

17 Véanse a este respecto: 1.°) La STS de 13 de diciembre de 1969, Ar. 5814. El 24 de
mayo de 1964, el Delegado Regional del Ministerio de Comercio de Sevilla dirigié al Presi-
dente Provincial del Sindicato de la Vid una comunicacién —Circular de 24 de mayo— en
la que le interesaba «comunique» a los industriales afectos a ese Sindicato que esta Delega-
cién ha resuelto no autorizar exportaciones de vinos a granel dulces o secos que, proceden-
tes de la zona controlada por el Consejo Regulador de Denominacién de Origen, no se en-
cuentran amparados por la denominacién de origen «Jerez, Xerez, Sherry», aun cuando
los titulares no se encuentren inscritos en el referido Consejo Regulador. Trasladada esa co-
municacién a don Ramén L.B., éste se alzé ante la Direccién General de Comercio Exte-
rior, pidiendo la anulacién de tal acuerdo; alzada que aquel organismo desestimé en reso-
lucién de 28 de julio de 1967. 2.°) La STS de 31 de octubre de 1989, Ar. 7602, donde se
analiz6 un recurso del Colegio Oficial de Arquitectos de Catalufia contra el Colegio de Apa-
rejadores y Arquitectos Técnicos de Barcelona y el Colegio Oficial de Aparejadores y Arqui-
tectos Técnicos de Tarragona, al aprobar por sus 6rganos corporativos y dar publicidad a
una circular o informacién bajo el titulo de «Atribuciones profesionales dels Arquitectes
Técnics» una serie de circulares y hojas informativas. Se alegé que no era oportuno ni le-
galmente viable que los Colegios afectados interpretasen y desarrollasen, en todas sus con-
secuencias, desde su unilateral interpretacion las previsiones de la Ley de Atribuciones de
los Arquitectos e Ingenieros Técnicos. 3.°) La STS de 5 de abril de 1991, Ar. 2867, donde se
resolvié un recurso planteado por el Colegio de Arquitectos de Catalufia contra acuerdo del
Ayuntamiento del Reus, de 31 de agosto de 1987, que desestimé el recurso de reposicién
interpuesto contra otro acuerdo de 9 de junio de 1987 relativo a pronunciamiento munici-
pal sobre cuestiones de legalidad y competencia de proyectos técnicos.

18 En la STS de 13 de diciembre de 1969, Ar. 5814, el recurrente entendia que la preten-
dida resolucién de la Delegacién Regional de Comercio de Sevilla otorgaba una proteccién
arbitraria a los vinos jerezanos, al prohibir de plano toda exportacién de vinos que no fue-
sen los amparados con la denominacién de origen «Jerez, Xerez, Sherry», desatendiendo
asf las normas del Comercio Exterior y el procedimiento para el otorgamiento de las licen-
cias de exportacion regulado por las Ordenes Ministeriales de 30 de noviembre de 1961 y
21 de febrero de 1962, Resoluciéon de la Direccién General de Comercio Exterior de 22 de
septiembre de 1966 y Decreto de 14 de julio de 1966 referente al Registro General de Ex-
portadores, en el que, como tal, figuraba el recurrente; desorbitando, al propio tiempo, las
normas de policia que naturalmente imponia el interés publico y las restricciones legales a
la exportacién, al pretender someter a todos los exportadores de vinos a la normativa de
los usuarios de la denominacién «Jerez, Xerez, Sherry», que regia exclusivamente para los
exportadores de vinos acogidos a los beneficios del Reglamento del Consejo Regulador de
aquella denominacién, de 14 de diciembre de 1964.
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futuro, o sea, que se pretende prevenir agravios meramente potenciales; lo
cual es totalmente extrafio a la funcién revisora de esta jurisdiccién!?;
3.°) porque tienen un mero caracter interno para la propia Administracién
que los adopta, la cual, por lo tanto, puede variar su criterio en cualquier mo-
mento, incluso al resolver sobre una concreta peticién de los particulares??,

B) En relacién con la manifestacion de la interpretacion de las nor-
mas juridicas, el TS afirma que no constituyen expresiéon formal de caréc-
ter vinculante o declaracién de voluntad de ningtn ente, sino que son la
mera interpretaciéon (acertada o no) de una disposicién legal, con un al-
cance simplemente informativo no vinculante. Entender lo contrario su-
pondria admitir que pudieran ser resueltos por los Tribunales temas pura-
mente tedricos acerca de la interpretacién que deba darse a las normas
legales o reglamentarias, misién ésta ajena a lo que es especifico de la fun-
cion jurisdiccional, sin perjuicio, obviamente, que cuando se suscite un
problema concreto pueda y deba el Tribunal decidirlo conforme a Dere-
cho. Por tanto, cuando se adoptan decisiones vinculantes (no meros crite-
rios interpretativos), o se apliquen efectivamente tales criterios, los intere-
sados podran impugnarlos, si estiman que dicha decisiéon o aplicacién es
contraria al ordenamiento juridico.

Ratificando toda esta jurisprudencia, mas recientemente hay que citar
el caso ANECPA?!. E]l TS destaca que, en este asunto, no se trataba ni de

19 Enla STS de 13 de diciembre de 1969, Ar. 5814, se afirma que la Administracién con
su decisién pretendia impedir que los importadores hicieran uso de su derecho a solicitar
la licencia de exportacién de sus vinos. Sobre el caracter revisor pueden verse J. R. FERNAN-
DEZ TORRES, La formacién histérica de la Jurisdiccion contenciosa-administrativa (1845-
1868), Ed. Civitas, Madrid, 1998, y Jurisdiccién administrativa revisora vy tutela judicial efec-
tiva, Ed. Civitas, Madrid, 1998; T.-R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, «Sobre el caracter revisor de la
jurisdiccién contencioso-administrativa», REDA, nam. 11 (1976), y S. MuNoz MACHADO,
«Nuevos planteamientos de la jurisprudencia sobre el caracter revisor de la Jurisdiccion
contencioso-administrativa», REDA, nam. 26 (1980).

20 En la STS de 5 de abril de 1991, Ar. 2867, el TS afirma que la Administracién se ha-
bia limitado a establecer un criterio para la Corporacién a aplicar en sucesivos expedientes
relacionados con licencias de obras, pues entendié que no era de su competencia decidir
sobre lo que correspondia a técnicos de distinto grado, como lo son los arquitectos supe-
riores y los arquitectos técnicos y aparejadores de obras. Aunque dichos criterios sobre la
concesion de licencia de obras pudiesen hallarse equivocados, nada significaban, pues aun-
que era cierto que no correspondia a la Corporaciéon municipal de Reus decidir en abstrac-
to sobre la competencia o incompetencia funcional de los mencionados técnicos, si tenia
que hacerlo en el momento de decidir sobre el otorgamiento de la licencia o su denegacién,
en funcién de que el proyecto presentado para la licencia solicitada se hallase o no refren-
dado por técnico con titulacién adecuada para ello, ya que sélo en el caso de que tal cir-
cunstancia concurriese se daria adecuadamente uno de los requisitos que exige el articulo
9 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales en relacién con el articulo 178
de la Ley de Régimen de Suelo y demaés disposiciones aplicables. De lo expuesto se dedu-
cia, segiin el TS, que la Sala de Instancia obré adecuadamente al promover primero la
inadmisibilidad del recurso como tema a debatir en la providencia de 21 de febrero de
1989 y al estimar su existencia en la sentencia objeto de apelacién, ya que en el expediente
abierto de oficio por la Corporacién nada se ultimé en el sentido y forma que exigia el ar-
ticulo 37 de la Ley jurisdiccional, ya que la Corporacién, como se habia indicado, nada de-
cidié en concreto, salvo el establecimiento de un criterio mudable.

21 Ver STS de 25 de enero de 2003, Ar. 2281. La Asociacién de Concesionarios de Apar-
camientos de Madrid (ANECPA), a través de su representante, presento el 27 de febrero de
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una consulta, ni de la peticién de un informe, ni de una declaracién gene-
ral, sino referida a un numero determinado (y muy escaso) de contribu-
yentes perfectamente determinados: los concesionarios de aparcamiento
del Ayuntamiento de Madrid, a quienes representa ANECPA. El escrito
presentado por ANECPA ante el Ayuntamiento de Madrid el 17 de febrero
de 1995 no era un recurso administrativo contra actos singulares, inexis-
tentes, o contra la Ordenanza fiscal reguladora del ICIO, ni siquiera se
trataba del ejercicio del derecho de peticién strictu sensu, sino la exposi-
cion de parecer u opinién razonado en Derecho, acerca de la no sujecién
de los concesionarios de aparcamientos al ICIO, por las obras realizadas
para construir en el subsuelo de Madrid tales aparcamientos, actuacién
acorde con la defensa de los intereses generales de sus asociados, que le-
gitimamente llevé a cabo ANECPA, pues este tipo de asociaciones se diri-
gen con frecuencia a los poderes publicos, exponiéndoles sus opiniones
acerca de diversas cuestiones que interesan a sus asociados o para pedir
que aquéllos actien de determinada manera. En el caso de autos entiende
el TS que nos hallamos ante un tipico dictamen juridico, como se de-
muestra no s6lo por su contenido y alcance, sino incluso por la férmula
de estilo utilizada al final del escrito, al decir, después de exponer que
ANECPA mantiene la tesis juridica de la «improcedencia de que las Em-
presas miembros de la Asociacién representadas sean gravadas por el
ICIO», que «es nuestro criterio que sometemos a cualquier otro, mejor
fundado en Derecho». El TS considera que la contestacién del Delegado
de Hacienda del Ayuntamiento de Madrid de 4 de abril de 1995 era, a su

1995 ante el Delegado de Hacienda del Ayuntamiento de Madrid un escrito en el que mani-
festaba que habia tenido conocimiento del criterio sustentado por ese Departamento en re-
lacion con la sujecion de las construcciones de aparcamientos subterraneos para vehiculos
automoviles de residentes al Impuesto sobre Construcciones, Instalaciones y Obras (ICIO).
En dicho escrito manifestaba su parecer contrario y razonado en Derecho, apoyado en un
amplio estudio juridico, frente a que se aplicase a los concesionarios dicho impuesto. El
Concejal-Delegado de Hacienda y Economia, a propuesta del Delegado de Hacienda del
Ayuntamiento de Madrid, contesté por escrito de fecha de 4 de abril de 1995 formulando
extensos y razonados argumentos de contrario, concluyendo textualmente: «En consecuen-
cia, teniendo en cuenta todo lo sefalado con anterioridad, procede desestimar la peticién
formulada por don J. C. de G. D., en nombre y representaciéon de la ANECPA, sobre impro-
cedencia de someter a gravamen por el ICIO, a los adjudicatarios de las concesiones efec-
tuadas para la construcciéon y explotacién de aparcamientos subterraneos en terrenos de
dominio publico, por las obras realizadas por tal motivo». El Concejal de Economia y Ha-
cienda notificé con fecha de 22 de abril de 1995 este escrito al representante de ANECPA,
ofreciéndole recurso contencioso-administrativo ante la Sala del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Madrid en el plazo de dos meses. La ANECPA comunicé el 27 de julio de 1995 al
Alcalde-Presidente del Ayuntamiento de Madrid, en cumplimiento de lo dispuesto en el ar-
ticulo 11.3 de la Ley 30/1992, su intencién de interponer recurso contencioso-administrati-
vo contra el Decreto del Concejal-Delegado de Economia y Hacienda del Ayuntamiento de
Madrid de 4 de noviembre de 1995, referido. Tras desarrollarse el proceso, el Tribunal Su-
perior de Justicia de Madrid dict6 sentencia el 22 de octubre de 1997 declarando la inad-
misibilidad al disponer que no podian merecer el calificativo de actos impugnables los dic-
tamenes o informes, o las consultas a peticiéon del administrado, siendo manifestaciones de
juicio o criterio, en tanto no se concretasen en un acto decisorio sobre la cuestién que ver-
saban. Es decir, se trataria de la contestacién a una consulta, o de un acto de caracter in-
formativo, que no se aplica a un caso concreto, sino que es una declaracién de caracter ge-
neral y de futuro, sin ser un acto de alcance individual.
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vez, otro dictamen juridico también fundado en Derecho y, por tanto, no
un acto decisorio??.

Hay que reconocer que algunos casos demuestran la existencia de un
error claro por parte del ciudadano en su intencién de recurrir.

Buen ejemplo de ello es la STS de 23 de noviembre de 196223, en donde
un particular creyé ver una supuesta denegacién de toma de posesién
como Secretario del Ayuntamiento de Santa Maria (Baleares) en una con-
versacion telefénica celebrada entre el Oficial del Ayuntamiento de Santa
Maria y el Secretario del Gobierno Civil de la Provincia para preguntar el
ultimo si se habia posesionado el recurrente de la Secretaria Municipal, y
en un telegrama cursado por el Alcalde de la misma poblacién como con-
secuencia de la mencionada conversacién telefénica, informando que no
habia tenido lugar la posesién. Segtn el TS, no constaba la existencia de
ningin acuerdo o resolucién por cuya virtud se le denegare la posesién a
que se aludia. Esa conversacién y telegrama no podian merecer ese carac-
ter por ser meramente informativos y estar relacionados con funcionarios
que eran ajenos, por la propia naturaleza de sus atribuciones, a toda posi-
ble decision del problema de la posesion discutida. A ello habia que sumar
el hecho de que el mismo afectado no postulase en su demanda en concre-
to la nulidad de determinado acto administrativo, pues se limité a suplicar
que se considerase haber efectuado la posesién en fecha de 23 de marzo de
1961, con abono de haberes e indemnizacién y con reserva de las acciones
que creia corresponderle. No era de extranar que posteriormente tampoco
fuese capaz de precisar en ningtin momento del debate, ni en los mencio-
nados escritos, cudl era la resolucién administrativa que contenia tal dene-
gacion, la que tampoco cabia confundir, en opinién del TS, con la dictada
por el Ministerio de la Gobernacién con fecha de 21 de junio de 1961 que
desestim6 el recurso de reposicién ejercitado por dicha recurrente, fun-
dandose, precisamente, en la falta de acto recurrible?*.

22 Para el TS, la contestacién dada por el Concejal-Delegado de Economia y Hacienda
del Ayuntamiento de Madrid tampoco es una disposicién general, porque de su contenido
se desprende que no consiste en una norma juridica nueva, ad extram, toda vez que se limi-
ta a interpretar juridicamente diversas disposiciones legales y reglamentarias (Ordenanza
Fiscal del ICIO), interpretaciéon que no culmina en un acuerdo dispositivo, sino en una opi-
nién juridica. Segun el TS, ANECPA esta plenamente legitimada para dirigirse, como asi
hizo, al Ayuntamiento de Madrid y exponerle su parecer y su pensamiento acerca de la no
sujecion al ICIO de las empresas concesionarias de aparcamientos de automéviles para re-
sidentes, mediante los razonamientos juridicos que consideré adecuados, culminando su
exposicién en una tesis concreta, la de no sujecién, pero lo que no podia, porque no estaba
legitimada para ello, es intervenir en las relaciones juridico-tributarias singulares y concre-
tas de cada asociado, pretendiendo, a su vez, la obtencién de un acto administrativo, en
este caso sobre una pluralidad de sujetos pasivos, en el que el Ayuntamiento de Madrid se
pronunciara como acto dispositivo sobre su no sujecién al ICIO.

23 Ver Ar. 4665.

24 La resolucién de 21 de junio declaratoria de la inadmisibilidad del recurso de reposi-
cién, por su propio contenido, le sitda al margen de la aludida denegacién de posesién por
haberse concretado a desestimar la reposiciéon basandose en la misma circunstancia de la
inexistencia de un acto susceptible de recurso. Termina el TS destacando que la actitud del
recurrente —al promover el recurso contencioso-administrativo origen del pleito sin base
alguna estimable y atribuyendo al Alcalde de Santa Maria (Baleares) y al Secretario del Go-
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En otro asunto, el particular, en lugar de recurrir contra el silencio de-
negatorio de la peticién formal de que se actiie que formula en principio,
presenta el recurso contra un acto de comunicacién de la Administracién
de caracter meramente informativo. Esto es lo que ocurre en la STS de 14
de marzo de 198925, El TS advirtié en este asunto que la comunicacién del
Secretario del Ayuntamiento hecha el 22 de enero de 1980, objeto de im-
pugnacion, era el traslado de una mera informacién, no un acto adminis-
trativo decisorio de modo directo ni indirecto en el sentido de la LICA. Por
consiguiente, no era susceptible de recurso y, por lo tanto, el recurso podia
admitirse solamente contra el acto presunto de denegacién de peticiones
formuladas en el escrito del recurrente de fecha de 17 de julio de 1979, por
lo cual era indiferente que contra la comunicacién del Secretario de 22 de
enero de 1980 se interpusiera recurso de reposicién.

2.2. La necesidad de realizar un andlisis de contenido de la actuacion:
el caso PETROLIBER

El hecho de que la Administracién califique una actuacién formal
como informativa o como mera manifestaciéon de opinién, y que en la ma-
yor parte de los casos juzgados por el TS no se pruebe la existencia de un
contenido decisorio, no significa que forzosamente nos encontremos ante
una actuaciéon que no contiene un acto administrativo en sentido estricto.
Es decir, puede ocultar una declaracion de voluntad. De hecho, el TS reali-
za en su jurisprudencia este andlisis del contenido. Su metodologia queda
perfectamente sintetizada en la STS de 31 de octubre de 1989%¢, en donde
advierte que, al examinar estos supuestos, hay que atender al contenido y
no al nombre para determinar si estamos o no ante un acto o una normay,
consiguientemente, ante un producto juridico que, si es de Derecho admi-

bierno Civil de aquella provincia la comisién de delitos de prevaricacién por agradar al Di-
rector General del ramo— implica la temeridad que requiere el articulo 131 de la repetida
Ordenacion legal para la imposiciéon de costas y, ademas, pudiera ser constitutiva de delito,
por lo que debe acordarse el libramiento del oportuno testimonio de particulares para su
remision al Ministerio Pablico por si creyere adecuada su persecucion.

25 Ver Ar. 2230. Don Ramoén Z. Z. solicité al Ayuntamiento de Las Rozas, en 17 de julio
de 1979, para que requiriese a la urbanizacién «Molino de la Hoz, S.A.» la demolicién de
ciertas obras efectuadas «fuera de ordenacién» en la parcela nim. 11 de dicha urbaniza-
cién. Denegada presuntamente esta peticion, el Secretario de dicho Ayuntamiento mandé
al recurrente en 22 de enero de 1980 una comunicacién de tramite. En primera instancia
se declara la comunicacién como inadmisible. El recurrente produjo escrito de fecha 17 de
julio de 1979 ante el Ayuntamiento de Las Rozas en el que pretendia: 1.°) que se requiriese
a la entidad «M. de la H., S.A.» para la demolicién de lo edificado en la parcela num. 11 de
la urbanizacién del mismo nombre; 2) que, en su caso, se procediese a la demolicién, por
ejecucion subsidiaria; 3) que se incoase expediente por infracciones urbanisticas; 4) que se
impusiesen las sanciones correspondientes e indemnizaciones. Este escrito no obtuvo res-
puesta del Ayuntamiento hasta el dia 22 de enero de 1980, en el que se libré un oficio al re-
currente en el que se dio traslado de los siguientes documentos: 1) un informe de los Servi-
cios Técnicos en el que se decia que las obras denunciadas se ejecutaron, sin licencia, en
un edificio fuera de ordenacién; 2) comunicacién de este informe al Gobernador Civil, en
fecha 22 de enero de 1979; 3) nuevo informe técnico, ratificAndose el anterior.

26 Ver Ar. 7602.
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nistrativo, constituiria materia susceptible de impugnacién en via adminis-
trativa.

Un ejemplo remoto de este supuesto de acto administrativo oculto en
lo que aparenta ser una mera comunicacién de informacién lo tenemos en
una STS de 3 de noviembre de 196227, Frente a la alegacién de la Abogacia
del Estado de que nos encontrabamos ante un acto de «mera informa-
cién», el TS reaccioné destacando que el pronunciamiento examinado, por
afectar a derechos subjetivos de aquellos adquirentes, emanados de las
normas administrativas regulatorias de la materia —la Ley de 15 de julio
de 1954 y su Reglamento de 24 de junio de 1955—, constituia, sin el menor
margen de confusién o duda, un acto administrativo resolutorio, que no
podia confundirse con los actos de informacién a que se refiere el articulo
63 de la Ley de Procedimiento Administrativo, limitados siempre a facilitar
noticia de la tramitacién del expediente y nunca extendidos a lo que cons-
tituia una decisién positiva o negativa susceptible de engendrar derechos y
obligaciones para los administrados?8.

Pero donde de manera mas patente ha quedado demostrado el proble-
ma que denunciamos es en la STS de 17 de julio de 19982° (asunto PETRO-
LIBER). El Ayuntamiento de La Corufia requiri6é a la empresa «Repsol Pe-
tréleo, S.A.» para que solicitara licencia de apertura de las instalaciones
industriales sitas en el término municipal y pagase las tasas municipales
por licencia de apertura (casi 15 millones de pesetas), como consecuencia
de la fusién por absorcién de la «Compainia Ibérica Refinadora de Petré-
leos, S.A.» (PETROLIBER), llevada a cabo por la entonces «<Empresa Na-
cional del Petréleo, S.A.» (EMPETROL-EMP), que después cambié su
nombre por el de «Repsol Petréleo, S.A.». El Ayuntamiento de La Corufia
hizo el citado requerimiento por considerar que la nueva empresa «Repsol
Petroleo, S.A.» no podia pretender ser titular de una licencia concedida en
su dia a la empresa PETROLIBER o tener derecho automaticamente tras la
fusién de que se cambiase la licencia a su nombre. «Repsol Petréleo, S.A.»
entendié que tal requerimiento era ilegal, ya que no era conforme a Dere-
cho exigir la solicitud de nueva licencia en un proceso de fusién por absor-
cién, dado que dicho proceso no significé ni alteracion alguna de las insta-
laciones industriales ni de la actividad y proceso productivo que en ellas se

27 Ver Ar. 4219. La Administracién, mediante oficio de la Direccién General de la Vi-
vienda dirigido a la Delegacién Provincial y fechado el 31 de julio de 1959, como conse-
cuencia de instancias presentadas por don Narciso A. O. y otros adquirentes de las vivien-
das de renta limitada edificadas por Construcciones Luis M. y Julian C. S. L., después de
diversas especificaciones de hecho y razonamientos, manifestaba haber autorizado a los
promotores de viviendas de renta limitada para que al venderlas pudieran pactar que el an-
ticipo quedare a cargo del comprador sin disminuir su importe del precio de venta que de-
bieran percibir.

28 Explica el TS que la causa del error en este supuesto procedia del hecho de haber in-
troducido en el texto que se comunicé al particular la siguiente «desacertada expresién»
(en palabras del Alto Tribunal): «no existe inconveniente en que se les informe». Ademas,
este error venia confirmado o probado por el mismo comportamiento de la Administracién
al admitir, desestimandolo tacitamente, el ulterior recurso de alzada formulado contra el
supuesto acto de informacion.

29 Ver Ar. 6957.
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venian desarrollando. Al recurrirlo, el Ayuntamiento de La Corufia alegé
que no nos encontrabamos ante un acto susceptible de recurso por ser su
requerimiento una mera comunicaciéon o indicacién de que procedia cam-
biar la titularidad de la licencia (y, por ende, pedir nueva licencia de aper-
tura) y proceder al depdsito previo de la cantidad antes citada. Frente a
este planteamiento, el TS destaca que la postura del Ayuntamiento era «un
completo sofisma», porque de las actuaciones seguidas por el Ayuntamien-
to de La Corufia se deducia que éste no reconocia eficacia a la licencia de
apertura concedida en 1966 a PETROLIBER, a partir del momento en que
esta sociedad fue absorbida por EMPETROL-EMP, con lo cual hacia una
afirmacién trascendental, cual era que la refineria de La Corufia estaba
operando sin licencia, para acto seguido comunicarle que debia solicitar el
cambio de titularidad. Para lo cual debia proceder al pago de unas tasas,
cuyo cumplimiento se exigia como condicién inexcusable para solicitar la
licencia (en el entendimiento de que «Repsol Petréleo, S.A.» se hallaba
desde la fecha de la fusién por absorcién operando sin licencia). Para el
TS, era claro que en el supuesto de autos la fusiéon por absorcién no signi-
fic6 en absoluto la modificacion de las condiciones de ejercicio de la activi-
dad de refino, pues su razén de ser fue puramente financiera, de vigoriza-
cion de las empresas de refino pertenecientes al sector publico, dentro del
contexto de reordenacion del sector petrolero.

En ocasiones es la misma Administracién la que se confunde al consi-
derar como acto recurrible lo que en el fondo es una mera manifestacién
de opinién que s6lo merece ser considerada como acto de tramite. Por tan-
to, el analisis del contenido del acto es mas que necesario cuando la Admi-
nistraciéon comete el error de notificarlo como si fuese un verdadero acto
administrativo declarativo de voluntad3?, cuando lo califica como «resolu-
cién». En relacion con esto ultimo hay que destacar nuevamente el asunto
ANEPCA, antes mencionado, donde el TS afirma lo siguiente:

«En dicho dictamen nada se decia, como era légico,
acerca de posibles recursos administrativos o jurisdicciona-
les, pero el Concejal Delegado de Economia y Hacienda del
Ayuntamiento de Madrid, que debié limitarse a hacer suyo
el dictamen referido, cometié6 el error de calificar su acepta-
cién, como resolucion, y ofrecié acto seguido, también erro-
neamente, recurso contencioso-administrativo, pues al ser,

30 A este respecto resultan muy ilustrativas: 1.°) la STS de 13 de diciembre de 1969,
Ar. 5814, donde se afirma que la informacién manifestada por la Administracién no debi6é
ser notificada al recurrente, al cual s6lo debian notificarsele las resoluciones que en su dia
recayesen sobre las licencias de exportaciéon que solicite; esta expresién tan clara de la in-
eficacia juridico-administrativa de la Circular impugnada debi6 ser bastante para disipar
cualquier duda que acerca del alcance de aquélla pudiera producir su simple experiencia,
por ser esta declaracion de la resolucién de la Direccién General la valida y definitiva en la
via administrativa; 2.°) la STS de 5 de abril de 1991, Ar. 2867, donde se afirmé que la falta
de acto administrativo no variaba por el hecho de su notificacién a varios colegios profe-
sionales relacionados con la materia, por cuanto la comunicacién del criterio no cambia la
naturaleza del acuerdo en el que €l se ha establecido.
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segun él, una resolucién acerca de la sujecién al ICIO de un
colectivo de empresarios, debié ofrecer con caracter previo
el recurso de reposicién, preceptivo, regulado en el articulo
14 de la Ley 39/1988, de 28 de diciembre, de Haciendas Lo-
cales, pero los sucesivos errores cometidos por el Concejal-
Delegado de Economia y Hacienda del Ayuntamiento de
Madrid no vinculan al Tribunal Supremo, el cual debe y
puede calificar como procede en Derecho, el escrito presen-
tado por ANECPA, que, en su opinién, es un simple dicta-
men juridico, no susceptible de recurso contencioso-admi-
nistrativo... El Concejal-Delegado de Economia y Hacienda
del Ayuntamiento del Madrid notificé su contestacién, que
no resolucion segun el TS, el 27 de abril de 1995, segun tar-
jeta de acuse de recibo que figura en el expediente adminis-
trativo, sin embargo, el anuncio de interposicién del recurso
contencioso-administrativo lo hizo ANECPA el 27 de julio
1995, superado con creces el plazo de dos meses. La Sala no
hace este razonamiento para pronunciarse sobre la posible
extemporaneidad del recurso, cosa que no puede hacer por-
que no lo plantearon las partes, ni se pronuncié sobre ella la
sentencia de instancia, ni era admisible tal recurso, sino
como un indicio de la duda que tenia ANECPA acerca de
que se trataba de un dictamen juridico irrecurrible en via ju-
risdiccional. No obstante, el acuse de recibo contiene defec-
tos formales importantes, no alegados por la recurrente».

Este error de la Administracién no puede implicar convertir en deciso-
ria una actuacién administrativa que no contiene una declaracién de vo-
luntad. Ahora bien, esto no implica que ese error de la Administracién no
deba tener ninguna consecuencia juridica.

En primer lugar, la Administracién debe soportar las costas del posible
litigio. Esta es la solucién a la que llega el Tribunal Superior de Justicia
(TSJ) de Catalunia al declarar inadmisible un recurso interpuesto por
«B.S.A.» contra Resolucion de 30.3.1988 del Alcalde de Tarragona, comple-
mentaria de la de 27.2.1987, requiriéndole la subsanacién de deficiencias
constructivas en el complejo polideportivo Campo Clar. Aunque se trataba
del enjuiciamiento de un acto de tramite, el caso nos sirve por su identidad
de razoén con la cuestion que estamos examinando. El problema provenia
de que el acto administrativo impugnado era una simple comunicacién al
contratista de los medios técnicos para subsanar ciertos defectos en las
obras realizadas. La Administraciéon cometio el error de acompanar la cita-
da comunicacién de informacién de la advertencia de que era impugnable
en via administrativa mediante recurso de reposicién, sin perjuicio, ade-
mas, de que pudiese interponer otros recursos que pudieran convenir al in-
terés del contratista en cuestién. Al proceder de este modo, la Administra-
ciéon municipal entendia dar cumplimiento al articulo 79.4 de la Ley de
Procedimiento de 1958. El TSJ de Catalufia declaré inadmisible el recurso
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que se interpuso contra tal comunicacién por entender que era un acto de
tramite, pero condend en costas al Ayuntamiento por entender que habia
inducido a error al particular, pese a lo cual habia alegado luego en el pro-
ceso la inadmisibilidad del recurso3!.

Entendemos que esta forma de sancionar la negligencia (incluso mali-
cia de la Administracién) por estos errores, condenandola al pago de las
costas de un pleito inttil al que ha llevado al ciudadano, no cierra la puer-
ta a que éste pueda reivindicar ademas una indemnizacién por los dafios y
perjuicios probados que tal situacién le haya provocado.

2.3. Amenazas vy advertencias de denuncias o sanciones por irregularidades
vy medidas de presion

Hay que poner de relieve también la existencia de una serie de supues-
tos, quizas la mas interesante e importante, en donde la actuacién admi-
nistrativa consiste en la aplicacién de medidas de presién de caracter for-
mal o en la amenaza, mas o menos velada, de denunciar una infraccién o
adoptar medidas contra la misma.

Frente a esta amenaza de ser sancionados o presionados, los ciudada-
nos pueden legitimamente entender que esa declaracién de la Administra-
cién debe ser formalmente declarada nula, a efectos de no dejar duda algu-
na sobre su actuacién legal y no tener que vivir bajo la incertidumbre de
ser denunciados en cualquier momento. Es muy explicable que los sujetos
privados, especialmente las empresas, quieran rapidamente y de la forma
mas notoria posible salvar su buena reputacion (ante la insinuacién de que
su comportamiento es irregular) frente a una manifestacion de las autori-
dades publicas que puede acabar teniendo difusién o trascender fuera de
la relacién trabada con el administrado cuyo comportamiento se pone en
duda. Pero, aparte de la salvaguarda de esa buena reputacién, también hay

31 Ver STS de 14 de enero de 1993, RJ 1993, 453. E1 TS dispuso al respecto lo siguiente:
«... ciertamente la comunicacién hecha en su dia al contratista, es decir, el acto administra-
tivo impugnado, era en efecto un acto de tramite como declara correctamente la sentencia
apelada. Por tanto, tratdndose de un acto de tramite que no ponia fin al procedimiento ad-
ministrativo ni causaba indefensién ni era susceptible de recurso alguno, por lo que es ob-
vio que al indicar unos recursos no pertinentes la Administracién indujo a error al particu-
lar. Frente a esta realidad no pueden aceptarse los argumentos del Ayuntamiento apelante.
Asi no es aceptable el relativo a que la indicacién de los recursos perseguia la finalidad de
facilitar la tutela judicial efectiva al dar cumplimiento al articulo 79.4 de la Ley de Procedi-
miento Administrativo. El cumplimiento de este precepto se refiere directamente a la obli-
gacion de someterse a los mandatos de la Ley citada, y sé6lo indirectamente facilita la tutela
judicial efectiva. Pero sobre todo el cumplimiento del citado articulo no debe hacerse de
forma rutinaria y repetitiva, incluso en los casos en que no procede recurso alguno, indu-
ciendo a error al administrado como sucede en el supuesto que se estudia. Tampoco es
aceptable la argumentacién del Ayuntamiento basada en que el acto era el complemento o
la continuacién de un requerimiento anterior, el cual era en efecto impugnable en via ad-
ministrativa y en su caso y con posterioridad en via contenciosa. Pues ciertamente el acto
impugnado cuya revisién se discute en el proceso era el segundo de los producidos que
contenia una simple comunicacién sobre los medios técnicos a emplear, y no el requeri-
miento primitivo para que se subsanase el conjunto de defectos de la obra» (FJ 2.°).
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que considerar la gran inseguridad juridica (referida, claro estd, a no saber
si va a ser sancionado o no) que genera en el particular afectado la existen-
cia de este tipo de actuacion administrativa.

En primer lugar, tenemos que distinguir el caso en donde la Adminis-
tracién, que no es competente por razén de la materia para instruir un
procedimiento por infraccién y sancionar, previene a los particulares que,
si no se acomodan a la legalidad que entiende infringida, va a denunciarles
ante la autoridad competente3?.

A este respecto s6lo podemos citar, que nosotros sepamos, una antigua
sentencia, la STS de 26 de noviembre de 193233, Advertido el Ayuntamien-
to de F. de la S. que se estaba levantando una tapia sobre terrenos de la ca-
fiada publica, acordé requerir al propietario de la finca que se pretendia
cercar para que derribase la pared, ddndose traslado, caso de no acceder al
requerimiento, al Gobernador y al Presidente de la Asociacion de Ganade-
ros. Interpuesto recurso contencioso contra este acuerdo, el Tribunal pro-
vincial acordé su revocacién. El TS?# recordé que la ausencia del requisito
para recurrir, consistente en que existiese un Derecho administrativo vul-
nerado, era manifiesta en el expediente de autos, porque esa vulneracién o
lesién en modo alguno resultaba ni se deducia de modo ninguno de los ex-
tremos del acuerdo impugnado del Ayuntamiento de F. de la S. de 20 de
agosto de 1929. Este acuerdo sélo representaba o no tenia otro alcance que
el de una prevencién o advertencia que el interesado podia o no atender,
sin que la negativa le atrajera sancion alguna que le fuera impuesta por
aquel acuerdo. Y es que no cabia conceptuar asi la decisién municipal de la
denuncia que la Corporacién habia de formular ante los 6rganos adminis-
trativos competentes sobre la supuesta invasién por el sefior S. A. de una
via pecuaria que, a juicio del Ayuntamiento, afectaba a la finca de que era
propietaria la esposa de dicho sefior. Y como, limitado a esos simples térmi-
nos el acuerdo municipal recurrido, no era posible entender que pudiera ro-
zar siquiera los derechos del actor sobre aquella finca en relacién con la via
pecuaria, para el TS era notorio que el repetido acuerdo carecia, a los efec-
tos del recurso, del requisito tercero de los que enumeraba el articulo 1 de
la Ley de 1888 y que, en su virtud, procedia estimar la excepcién de incom-
petencia de jurisdiccion alegada como perentoria por el Fiscal.

Y es que, aunque es facil comprender el interés que puede tener el par-
ticular en que esa amenaza de denuncia sea condenada explicitamente, es
dificil saber c6mo debe articularse en este caso el control jurisdiccional.

32 Advierte el profesor SEQUEIRA sobre la existencia de esta practica en el ambito local.

33 Ver Ar. 2971.

34 Se sefala en este caso que la amplitud que por el articulo 235 del Estatuto municipal
se otorgaba para el acceso a la via contenciosa habia de entenderse en el sentido de que los
acuerdos municipales a que dicho precepto se referia eran impugnables ante la jurisdic-
cién contencioso-administrativa, y en ese concepto ultimaban la via gubernativa y tenian el
caracter de definitivos, lo que de ningtin modo suponia que no debian reunir para poder
ser recurridos los demaés requisitos esenciales que expresaba el articulo 1 de la Ley de
1888, entre los cuales figuraba y era fundamental el que la resolucién o acuerdo que se im-
pugnaba vulnerase un derecho de caracter administrativo establecido anteriormente en fa-
vor del demandante por una ley, un reglamento u otro precepto administrativo.
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¢Deberia el juez de lo contencioso-administrativo convertir el proceso en
una sede donde se instruyese el procedimiento sancionador con todas sus
garantias para saber si en verdad el ciudadano amenazado por la denuncia
de la Administracién habia o no cometido la infraccién denunciada?3>.
También es verdad que el perjuicio derivado del riesgo de ser sancionado
es aqui mas lejano o menos concreto que cuando la amenaza proviene del
érgano competente para sancionar.

Frente al supuesto anterior, podemos citar una serie de supuestos en
donde es la Administraciéon competente la que emite requerimientos, ad-
vertencias o la amenaza de futuras consecuencias negativas por la existen-
cia de un comportamiento irregular por incumplir determinadas obligacio-
nes, comportamiento que debe cesar.

A este respecto hay que destacar aqui la existencia de dos lineas juris-
prudenciales.

Una primera en donde se llega a la conclusion de que los requerimien-
tos o conminaciones de la Administraciéon no pueden ser objeto de recurso
0 que son actuaciones inexistentes, a efectos de revisién jurisdiccional.
Esta linea, sustentada en cuatro sentencias de los afios sesenta y setenta36,
se apoya en las siguientes ideas:

35 De tal modo que sélo si no se probase que habia cometido la infraccién tendria dere-
cho a que se anulase la amenaza o declaracién de intencién de la Administracién de de-
nunciarle. Por consiguiente, se llegaria a la situacién, quizas absurda, de poner en marcha
todo el mecanismo del proceso contencioso para anular simples «amenazas de denuncias»
que todavia no han llegado a concretarse vy, por tanto, ni siquiera han llegado a provocar la
apertura de un procedimiento sancionador (que puede culminar o no con la constatacién
de la correspondiente infraccién y aplicacién de la sancién subsiguiente).

36 Ver: 1.°) La STS de 21 de junio de 1960, Ar. 2678, en relacién con una demanda so-
bre irregularidades en aprovechamiento de maderas. El TS consideré que el recurso no era
admisible al tratar de impugnarse una actuacién del Ministerio de Agricultura (Direccién
General de Montes), apoyada en un informe de un Servicio (cuyo fin primordial era el ase-
soramiento de las Corporaciones locales), por la que: a) se conminaba a la Comunidad de
Villa y Tierra de Pedraza a que apercibiese ella misma a su Secretario por algunas deficien-
cias en los libros que no se relacionaban con los aprovechamientos madereros; b) se sefia-
laba a dicha Comunidad que en su Letrado Asesor existia una incompatibilidad, pero no de
tipo juridico o legal, sino de matiz moral; ¢) se indicaba que ella, la Comunidad, debia de-
clarar nulos unos contratos; d) se precisaba que la Comunidad debia pedir a la Direccién
General de Montes autorizacién para realizar un aprovechamiento. 2.°) La STS de 2 de
marzo de 1973, Ar. 1009. La Delegacion de Abastos y Mercados del Ayuntamiento de Ma-
drid, en escrito de 26 septiembre 1969, se dirigi6 al Presidente del Grupo Sindical de Ma-
yoristas de Frutas y Hortalizas y, en contestacién a varias comunicaciones de éste, estable-
ci6 diversas puntualizaciones al respecto del servicio de carga y descarga de mercancias
atribuidas a la Agrupacién de Asentadores de Frutas y Hortalizas de Madrid (AFRUMA) y
de las sucesivas transferencias a «Asentadores de Frutas Reunidos, Sociedad Anénima»
(AFRUSA), en 2 noviembre 1949; «Industrial Frutera, Sociedad Anénima», en 17 mayo
1966, y a las tarifas que se debian abonar por dichos servicios y la exhortacién formal a la
Presidencia a que, con la seriedad, la premura y la eficacia correspondientes, advirtiera a
todos y cada uno de los morosos componentes del Grupo Sindical para que, en el plazo que
se les concedid, se pusiesen al corriente de sus obligaciones en evitacién de que tuviesen
que ser conminados de modo directo y terminante. Contra la expresada comunicaciéon de
la Delegacion de Abastos y Mercados del Ayuntamiento de Madrid de 26 septiembre 1969,
asi como contra los actos administrativos de 4 noviembre 1949, 4 febrero, 1 y 5 marzo
1957 y 17 mayo 1966 de dicha Delegacion o de la Alcaldia, interpusieron recurso adminis-
trativo dofia Isabel R. D. y otros, formalizando en su dia la demanda, con la stplica de que
se dictase sentencia declarando la nulidad absoluta de los actos recurridos por no ser con-
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A) Es doctrina general —sentencias, entre otras, de 14 y 20 noviem-
bre 1964 (R. 5042 y 5413), 16 marzo 1965 (R. 1382), 15 noviembre 1969
(R. 5040), etc.— la que sostiene, con base en la articulacién positiva del
contencioso-administrativo en nuestro sistema, la necesidad juridica de la
existencia del acto administrativo o de la disposicién como requisito o pre-
supuesto objetivo del proceso, por cuanto la jurisdiccién carece propia-
mente de facultades para formular declaraciones de derecho al margen del
tema basico e insustituible del enjuiciamiento de un acto o disposicién ad-
ministrativos, puesto que sélo en el caso en que se decida la anulacién del
acuerdo o decision combatido es cuando procede hacer pronunciamiento,
bien sea declarativo o de condena, sobre el reconocimiento de derechos a
favor de los accionantes.

B) Que las actuaciones impugnadas carecen de entidad objetiva a
efectos de merecer la calificacién juridica de acto administrativo®’, por no

formes a Derecho y, en su consecuencia, nulas las cesiones de la concesién vy las tarifas que
venia cobrando DESFRUSA. 3.°) La STS de 8 de mayo de 1974, Ar. 2341, relativa a una li-
cencia de linea de autobuses que se declara implicitamente caducada. La empresa conce-
sionaria solicita que se anule la concesion de la otra y el Ayuntamiento de Monforte de Le-
mos accede por acuerdo de 30 de octubre de 1967, en donde se declara que la empresa
tiene una concesion en exclusiva del servicio de autobuses urbanos, al mismo tiempo que
se requeria a la antigua concesionaria a fin de que en lo sucesivo se abstuviera de efectuar
servicios a la estacién, a la salida de los cines, etc., por imperativo de las bases contenidas
en el BOP, acuerdo que se le notifico y que fue objeto de recurso de reposicion, no porque
la recurrente compartiera que el mismo era un verdadero acto administrativo, sino por
simple cortesia, considerandolo s6lo como un acto de tramite. Contest6 el Ayuntamiento a
la reposicién indicando que al adoptarse en exclusiva la concesién a don Dictino S., llevaba
consigo implicitamente la derogacién del acuerdo adoptado por la Comisién Municipal
Permanente de 28 de mayo de 1952 por el que se otorgaba la concesion a dofia Isabel R. R.
La sentencia apelada considero6 el requerimiento como un acto de tramite que agotaba su
contenido en si mismo y como tal fuera de la 6rbita de enjuiciamiento de la jurisdiccién
contencioso-administrativa, no pudiendo tomarse como base y asiento de la causa de inad-
misibilidad que se enjuiciaba. 4.°) La STS de 11 de marzo de 1977, Ar. 919, sobre reclama-
ciones y denuncias relativas a ofertas publicas de préstamos para adquisicién de viviendas,
en el marco de la Ley de Ordenacién de Seguros Privados, sobre un dictamen recomendan-
do, y en ocasiones conminando, a la entidad para que restituyese a los reclamantes las can-
tidades obtenidas de los mismos. Se estimé que no constituia de por si resolucién vincu-
lante para la Central de Ahorros, S.A., «dado que no correspondia a la Administracién
resolver cuestiones de indole contractual, reguladas por el Derecho privado, cuyo conoci-
miento competia a los Tribunales de Justicia; aunque si sea posible a este Centro Directivo,
de acuerdo con la Orden ministerial de 5 de junio 1964 (R. 1414), dictaminar sobre el sen-
tido en que debian entenderse unas determinadas operaciones o clausulas contractua-
les...». El TS termina refiriéndose al expediente sancionador «... que se halla en tramite y a
través del cual se sustanciaran las responsabilidades administrativas que resulten proce-
dentes; de cuya resolucion se les dara conocimiento en cuanto denunciantes afectados e in-
teresados en los hechos que dieron origen al mismo y que en €l se decantaran».

37 En la STS de 21 de junio de 1960, Ar. 2678, para el TS era patente que el acuerdo re-
currido contenia mas bien advertencias que decisiones que autoritariamente y de modo de-
finitivo cerrasen una via administrativa, dejando tan sélo utilizable el recurso contencioso.
En la STS de 2 de marzo de 1973, Ar. 1009, se califica la actuacién impugnada de «mera
exposicién informativa o aclaratoria», ya que no implicaba —no contenia— «declaracion de
voluntad, juicio o conocimiento o simple deseo» del 6rgano administrativo actuante, al tra-
tarse de una simple comunicacion dirigida a la Presidencia del Grupo Sindical de Mayoris-
tas de Frutas y Hortalizas de Madrid en la que se hacia historia del servicio de descarga de
frutas, y de sus incidencias, en el Mercado Central de Madrid vy, a lo sumo, se exhortaba a
los interesados-recurrentes a que abonasen las tarifas y no creasen problemas que podian
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tener caricter decisorio o adoptar decisién alguna que modifique o altere
el estatus existente, ni que lesione o desconozca la posicion juridica de los
recurrentes38,

Frente a esta primera linea jurisprudencial hay que destacar la existen-
cia de otra que parece posicionarse en el lado contrario.

Esta segunda linea se abriria con una ya antigua STS de 9 de octubre
de 19543, La Alcaldia de Vigo requirié a «Frigorificas de Vigo, S.A.» a fin
de que solicitase licencia municipal para su instalacién. La citada empresa
recurri6 frente a tal requerimiento. El Ayuntamiento se defendié alegando
la excepcién de incompetencia de jurisdiccién por entender que se estaba
recurriendo contra un acto del Alcalde, reflejado en el oficio dirigido a di-
cha empresa con fecha de 10 de febrero de 1945, que tenia el simple caréc-

perturbar el normal desenvolvimiento del servicio, respondiendo —al parecer— a un deseo
de mantener un didlogo abierto con la finalidad de despejar el no muy claro ambiente. Ob-
sérvese que el TS considera que esa mera exposicién informativa no cabe ni en un concep-
to amplio de acto administrativo. En la STS de 8 de mayo de 1974, Ar. 2341, se apela, en
cambio, al concepto estricto al recordarse que es condicién sine qua non que se esté en pre-
sencia de un verdadero acto administrativo, capaz de crear, modificar o extinguir derechos
subjetivos y relaciones juridicas, tnicos actos administrativos. Destaca el distinto aspecto
teleolégico de ambos acuerdos, pues mientras el recurrido se dicté con la finalidad de
crear, modificar y extinguir un derecho subjetivo dimanado a favor de la recurrente por el
acuerdo de 28 de mayo de 1952, en el de 30 de octubre de 1967 (calificado de acto extrafio
al ambito objetivo del recurso contencioso-administrativo) sélo se perseguia un requeri-
miento, una medida admonitoria o de reconocimiento a la persona de la misma, recono-
ciéndose por el Tribunal de instancia que el recurso interpuesto era de mera cortesia al ser
acto de tramite. En la STS de 11 de marzo de 1977, Ar. 919, el Alto Tribunal advierte que el
simple anuncio de futuras sanciones queda fuera de la naturaleza, extensién y limites de la
jurisdiccién contencioso-administrativa, y mas concretamente del articulo 37 de su Ley.
Que a la misma conclusién se llega al conceder su verdadero valor al dltimo parrafo de la
comunicacion de 22 octubre 1974: «Lo que comunico a Vd. a los efectos de la Orden de 5
de junio de 1964», de cuyo texto se infiere que fue dictada en uso de las facultades que al
Ministerio de Hacienda atribuye el parrafo 2.° de la disposicién transitoria 10.* de la Ley de
16 diciembre 1954, y que las facultades que sus preceptos atribuyen a la Direccién General
de Seguros se limitan a la evacuacién de consultas que puedan formular los asegurados
por desconocimiento de sus derechos y, también, a la imposicién de sanciones en casos de
apreciarse infraccion legal o reglamentaria. En el primer supuesto, al no existir resolucién
que cause estado, no cabe recurso jurisdiccional, a diferencia del segundo, en que si es pro-
cedente, a tenor de la disposicion 5.* de la Orden, no aplicable al presente recurso toda vez
que en la comunicacién de 22 octubre 1974, que como resolucién impugnada se invoca, no
se impone sancién ni se resuelve reclamacion.

38 En la STS de 2 de marzo de 1973, Ar. 1009, se aclara que a lo mas que se llega es a
rogar, exponiendo sus razones, a la Presidencia que advierta a los interesados morosos de
las posibles consecuencias (conminacién directa) en que pueden incurrir si persisten en el
no pago de las cuotas por las tarifas devengadas.

39 Ver Ar. 2600. Puesto en conocimiento por un Perito industrial que la sociedad «Frigori-
ficas de Vigo, S.A.» carecia de la autorizacién municipal correspondiente, habiendo manifes-
tado el Gerente estar exenta por hallarse la industria dentro de la zona de obras del Puerto, el
Alcalde-Presidente del Ayuntamiento de aquella ciudad pasé la denuncia a la Asesoria Juridi-
cay, de conformidad con su informe, la Alcaldia por oficio concedi6 a la sociedad el plazo de
ocho dias para solicitar la oportuna licencia municipal para el funcionamiento de su indus-
tria de fabricacién de hielo, con la sancién a que hubiera lugar caso de incumplimiento. In-
terpuesto por el Gerente de la repetida empresa recurso de reposicion mediante escrito en el
que alega no estar obligados a aquella solicitud por poseer autorizacién concedida por el pro-
pio Estado, dicho recurso fue desestimado por la Comisién Municipal Permanente.
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ter de ser una «cortés invitacién», puramente discrecional y por ende no
recurrible, a cuya emision no estaba obligado legalmente. El TS dispuso al
respecto lo siguiente:

«pero es lo cierto que, por una parte aquel requerimiento se
hizo en comunicacién debidamente registrada, invocando
disposiciones legales, afirmando que tal licencia era necesa-
ria, sefialando un plazo de ocho dias para solicitarla y con-
minando con sanciones en caso de no hacerlo; todo lo cual
presenta las caracteristicas formales y sustanciales de una
indudable Orden administrativa, dictada ademas, segin lo
revela el expediente, como resultado de denuncia formulada
en su comunicacion de 9 de enero anterior por el Perito In-
dustrial de la Seccién Electro Mecanica del Ayuntamiento y
previo el informe del Letrado Municipal; y, por otra parte,
calificar de discrecional, y por ello de no recurrible, la Or-
den del Alcalde por el hecho de que éste no estaba obligado
a dictarla por ninguna disposicién legal o reglamentaria im-
plica una errénea interpretacion de los conceptos de facul-
tad reglada y discrecional que llevaria a confundir la discre-
cionalidad con la arbitrariedad y conduciria al absurdo de
no poder recurrir contra Ordenes en las que ilegalmente una
autoridad administrativa mandase a un particular que lleva-
se a cabo prestaciones, actuaciones o servicios, por el sofista
razonamiento de que no existiendo precepto alguno que
obligase a hacerlo asi a la Autoridad que las dictaba, la Or-
den en cuestién era acto discrecional; cuando por el contra-
rio, es evidente que los actos de ejercicio de la potestad de
mando siempre deberan sujetarse a la norma de no poderse
ordenar por la Administraciéon aquello que ésta no puede
exigir y que el particular no tiene deber juridico de cumplir,
limite en relacién con el cual la actividad administrativa ha-
bra de considerarse siempre reglada; por lo que no es dable
aceptar, basandose en la aludida argumentacién, alegada
por el Ayuntamiento demandado y apelante de la excepcién
de incompetencia de jurisdiccién».

Como puede verse, el TS denuncia la existencia de un acto decisorio
(una «orden administrativa») dentro una aparentemente simple comunica-
cién.

Esta posicién tendria su continuacién en una serie de casos relativos a
marcas. Aqui hay que citar en primer lugar una sentencia de 198040, El
Ayuntamiento en Pleno de Penafiel (Valladolid) acordé por unanimidad di-
rigirse a la casa comercial «A.S.A.», domiciliada en Areta-Llodio (Alava),
para que se abstuviese de usar sin su autorizacién la denominacién «Casti-

40 Ver STS de 17.10.1980, Ar. 3904.
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llo de Penafiel» en la etiqueta de sus productos y procediese a la inmediata
renuncia de su marca «Castillo de Pefafiel», puesto que no se trataba de
una denominacién caprichosa, sino que era el nombre del castillo enclava-
do en este término municipal, propiedad del Ayuntamiento, cuyo registro
y uso solamente podia ser utilizado, al amparo del articulo 136 del Estatu-
to de la Propiedad Industrial, como marca colectiva para distinguir la pro-
duccién del trabajo de todos los vecinos de este término. El Ayuntamiento
advertia que si, pasados quince dias, la empresa seguia utilizando la citada
marca se reservaba el derecho a proceder en la forma que mejor corres-
pondiese a sus intereses. Se planteaba la duda de saber si el acuerdo del
Ayuntamiento era nulo por incompetencia para prohibir, en el ejercicio de
su autoridad, el legitimo uso de una marca inscrita en el Registro de la
Propiedad Industrial mientras la misma no fuese cancelada o, por el con-
trario, era un simple requerimiento de abstencién y anuncio de medidas
de defensa que no trascendian del ambito de una preparacién o aviso de
ejercicio de acciones previstas en la legalidad reguladora de la propiedad
industrial. Para la empresa, el Ayuntamiento no era competente para
prohibirle el uso de la marca inscrita mientras no fuese cancelada. Por
contra, el Ayuntamiento consideraba que se trataba de un simple requeri-
miento de abstencién y anuncio de medidas de defensa que no trascendia
el ambito de una preparaciéon o aviso de ejercicio de acciones previstas en
la legalidad reguladora de la propiedad industrial. El acuerdo municipal
fue confirmado en via de recurso por la Audiencia Territorial de Vallado-
lid, sin pronunciarse sobre los derechos de propiedad industrial de la mar-
ca a que dicho acuerdo se referia. Quedaba en el aire saber si el citado
acuerdo del Ayuntamiento era o no un acto administrativo susceptible de
recurso.

Ante esta duda, el TS advirtié que una cosa era la competencia de las
Corporaciones locales para ejercitar las acciones conducentes a la defensa
de sus bienes y derechos, e incluso para recuperar directamente la tenen-
cia de aquéllos, y otra cosa muy distinta era impedir u obstaculizar, de
modo directamente ligado a la eficacia o ejecutividad de un formal acuer-
do corporativo, el libre uso de una marca o denominacién comercial ins-
crita en el Registro de la Propiedad a favor de un tercero, asimilando in-
adecuadamente la marca colectiva de que el Ayuntamiento se presentaba
como titular —con independencia de que en realidad lo fuese— a bienes
sujetos al régimen general de proteccion posesoria en el ambito de la ac-
ci6én puramente municipal, dadas las especialidades que para la defensa de
la propiedad industrial preveia el Estatuto correspondiente. El TS puso de
relieve que no se podian usar facultades ejecutivas contra el titular de una
marca inscrita, ya que el citado acuerdo no se limitaba a promover concre-
tas acciones ante los competentes sectores administrativos —Registro de la
Propiedad Industrial, civil o incluso penal— en orden a obtener la protec-
cién y exclusivo uso de la alegada marca colectiva, sino que, en ejercicio de
su autoridad, la Corporacién requeria la abstencion del uso de una marca
inscrita sin especificar «el derecho a proceder de la forma pertinente que el
Ayuntamiento se reservaba en caso de incumplirse el requerimiento en plazo
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unilateralmente serialado», diccibn omnicomprensiva que tanto podia in-
cluir las acciones de defensa previstas en el Estatuto, respecto a las cuales
tenia via libre la Corporacién, como la accién directa por parte del Ayunta-
miento al amparo del formalismo administrativo conferido al acuerdo. Para
el TS, seria contrario al principio de seguridad juridica que las ambigiieda-
des de calificacion del acto, provocadas por la plurivalente redaccién del re-
currido, pudieran aprovechar a quien las produjo y en perjuicio del admi-
nistrado requerido, en definitiva, de abstencién en un ambito de autoridad
o de Derecho publico; razones todas que, al par que inducian a calificar de
acto administrativo impugnable el que era objeto de la actual controversia,
ponian de relieve, en su opinién, la aludida incompetencia con que el 6rga-
no municipal asumié6 funciones especiales no conferidas expresamente por
las leyes, con una violacién en materia reivindicatoria de propiedad indus-
trial. Por consiguiente, se trataba de un acto nulo de pleno derecho.

En segundo lugar, cabe destacar el litigio suscitado por el recurso enta-
blado contra la Orden del Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentacién
de 17 de enero de 1991, declarando inadmisible*! el recurso entablado frente
a un escrito de la Direcciéon General de Politica Alimentaria de 5 de abril de
1989 en el cual se prohibia a la empresa «Palacio de Arganza» la utilizacién
de la marca registrada a su favor «Marqués de Toro» para designar los vinos
que venia comercializando. La razén de la inadmisibilidad declarada por la
Administraciéon no era otra que el cardcter meramente informativo que la
Administracién atribuia al escrito de la Direccién General, estimandolo ex-
cluido de los actos considerados impugnables con arreglo al articulo 37 de la
Ley de la Jurisdiccién entonces vigente. Concluia el texto de la Orden Minis-
terial referida con la mencién explicita de que con ella se agotaba la via gu-
bernativa, procediendo tinicamente, en su caso, el recurso contencioso-ad-
ministrativo. El TS dispone a este respecto lo siguiente: «No ya en virtud de
la prevencion consignada en la resolucion que se impugna, sino atendiendo a
la naturaleza misma del acto emanado de la Direccion General de Politica Ali-
mentaria, ha de desecharse la idea de que éste revista el cardcter meramente in-
formativo que se le atribuye por el Ministerio, negado asimismo —si bien de
manera implicita en cuanto no contiene un pronunciamiento expreso sobre la
inadmisibilidad alegada en la instancia— por la sentencia recurrida, que pres-
cindiendo de la alegacion de inadmisibilidad ha entrado a resolver sobre el fon-
do de la reclamacion planteada. La comunicacion de la Direccion General de
Politica Alimentaria contiene una explicita prohibicion de utilizacion de la
marca registrada a favor de la sociedad demandante cuyo cardcter de acto ad-
ministrativo resolutivo no puede ser puesto en tela de juicio, ni degradado a la
condicion de mera informacion al administrado, siquiera vaya acompaviado de
una exposicion de la normativa aplicable, a juicio de la Administracion, en la
que se basa la terminante prohibicion de que “Palacio de Arganza, S.A.” pueda
seguir utilizando la marca “Marqués de Toro” en la designacion de sus vinos.
Lo cierto y evidente es que esa prohibicién dio lugar a la suspensién en la utili-
zacion de la marca registrada, por lo que no cabe poner en tela de juicio la posi-

41 Ver STS de 18.9.2002, Ar. 9444.
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bilidad de ejercitar frente a la misma el remedio legal constituido por el recurso
contencioso que, a mayor abundamiento, se ofrece de manera expresa»*.

Por tltimo, recordar aqui el caso PETROLIBER, citado mas arriba, al
cual nos remitimos.

Finalmente, como ejemplo de medida de presién exteriorizada de forma
mas difusa que en los casos anteriores, puede citarse una sentencia de 18
de julio de 1989%. La Audiencia Nacional estimé un recurso contencioso-
administrativo promovido, por el cauce procesal de la Ley 62/1978, sobre
proteccién jurisdiccional de los derechos fundamentales de la persona, por
la Comunidad Auténoma de La Rioja contra la comunicacién suscrita por
el Ministro de Obras Publicas y Urbanismo, y dirigida al Consejero de Orde-
nacién del Territorio y Medio Ambiente de la Comunidad Auténoma citada,
contestando a la solicitud del expresado Consejero de fecha de 15 de abril
de 1988, para proceder urgentemente a la firma del Convenio con la expre-
sada Comunidad Auténoma que permita la puesta en funcionamiento del
Real Decreto 1494/1987, de 4 de diciembre, sobre medidas de financiacién
de actuaciones protegibles en materia de vivienda. Entendia la Comunidad
Auténoma recurrente que dicha comunicacién lesionaba el articulo 24.1 de
la Constitucién al tratar de presionarla para que retirase el planteamiento
de un conflicto positivo de competencias ante el Tribunal Constitucional,
minorandose con ello sus posibilidades de acceso a la tutela judicial efecti-
va, que dicho Tribunal otorgaba dentro de sus competencias. También en-
tendia que se lesionaba el articulo 14 de la Constitucién por discriminarse
negativamente a las Comunidades Auténomas que habian acudido al Tribu-
nal Constitucional de las que no lo habian hecho, si la consecuencia del
ejercicio del legitimo derecho de utilizar los mecanismos constitucionales
consistia en atribuir unos créditos presupuestados con destino final preciso
a actividades de financiacién de VPO en unas determinadas Comunidades
Auténomas a otras para las que no estaban destinados**.

42 También puede citarse la sentencia de 21.10.1998, Ar. 7660, sobre la marca «Cavas
Murviedro», sobre el apercibimiento que realizé la autoridad competente al titular de la
mencionada marca para que dejase de utilizarla para comercializar sus vinos. El Alto Tribu-
nal entré a juzgar la legalidad de dicho apercibimiento, destacando (rectificando doctrina
anterior y de acuerdo con las sentencias de 14 de diciembre de 1989, RJ 1989, 8906, y de 19
de noviembre de 1996, RJ 1996, 8646) que la circunstancia de haber obtenido el derecho a
presentar los productos o servicios al publico en general mediante una marca que habia te-
nido acceso al Registro correspondiente no podia ser enervada en tanto la Administracién
no procediese a anular, por el procedimiento legal establecido, la concesién otorgada.

43 Ver Ar. 5649.

44 La sentencia apelada estimé el recurso anulando la citada comunicacién, por consi-
derar que lesionaba los derechos fundamentales citados, reconociendo el derecho de la Co-
munidad Auténoma actora a que se iniciase, o en su caso se continuase, el procedimiento
negociador para la actuacién del Ministerio de Obras Publicas y Urbanismo en materia de
vivienda prevista en el Real Decreto 1494/1987, de 4 de diciembre. De esta decisién discre-
p6 el Abogado del Estado, aduciéndose como alegaciones impugnatorias de la sentencia
combatida que no existia acto administrativo recurrible, ya que la comunicacién del Minis-
tro de Obras Publicas y Urbanismo tenia una naturaleza epistolar y no era un acto admi-
nistrativo que permitiese su recurso ante esta via jurisdiccional, por lo que se insistia en
que la parte recurrente lo que impugna era una actitud y no un verdadero acto, porque de
concretarse aquélla seria una actividad administrativa o acto de futuro cuya intencién de
realizarlo se manifestaba en la comunicacién recurrida.
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El TS advierte que no se puede compartir la tesis de la Administracién
del Estado de declarar la inadmisibilidad, pues, como acertadamente se in-
dica en el fundamento de derecho segundo de la sentencia apelada, la mo-
derna doctrina, superando esquemas mas rigidos y formalistas, concibe el
acto «como algo mas extenso que las expresiones acuerdo, resolucién, pro-
videncia o cualquier otro concepto semejante y abarca todas las manifesta-
ciones de la actividad administrativa», sin que pueda considerarse a la co-
municacién de 5 de mayo de 1988 como una respuesta de naturaleza
epistolar en razén a que la misma, conectada con el escrito de fecha de 15
de abril de 1988 que el Consejero de Ordenacion del Territorio y Medio
Ambiente de la Comunidad Auténoma recurrente dirige al sefior Ministro
de Obras Publicas y Urbanismo y de la que trae causa, pone de relieve que
la comunicacion cuestionada, aun revistiendo forma epistolar, da respues-
ta a la peticiéon contenida en el escrito citado relativa a que se proceda ur-
gentemente a la firma del Convenio con la Comunidad actora que permita
la puesta en funcionamiento del Real Decreto 1494/1987, de 4 de diciem-
bre, sobre medidas de financiacién de actuaciones protegibles en materia
de viviendas, de donde se infiere con toda claridad que dicha comunica-
cién es un acto por el cual se define una situacién juridica individualizada
de la Administracién respecto de la pretensiéon que se le formula, lo que es-
capa y traspasa el &mbito de una relacion epistolar —aun revistiendo esta
forma—, ya que es una declaraciéon administrativa de voluntad que inter-
fiere, impidiéndola por las razones que expresa, la puesta en funciona-
miento de las prevenciones contenidas en un Real Decreto, materia ésta
que es el objeto de la pretensién que la Comunidad Auténoma persigue
por medio del escrito de 15 de abril de 1988, y al que da respuesta la co-
municaciéon ministerial impugnada.

3. CONCLUSION

La jurisprudencia anteriormente citada demuestra que existen una se-
rie de casos en donde aparecen escondidas verdaderas declaraciones de vo-
luntad en actuaciones administrativas que se esconden bajo el rétulo de
declaraciones de opinién o juicio o que existen declaraciones que pueden
tener una repercusion negativa o perjudicial en los intereses de los ciu-
dadanos. También parece quedar demostrado que el concepto estricto de
acto administrativo, unido a la doctrina jurisprudencial que lo emplea, han
servido a la Administracién para tratar de escapar del control jurisdiccio-
nal mediante la estrategia, consciente o insconsciente, de calificar como
actuacion no decisoria lo que en el fondo es un verdadero acto que crea,
modifica o extingue relaciones juridicas.

¢Qué habria que hacer para evitar este problema?, ¢habria que de-
fender que el TS en su jurisprudencia deberia adoptar o recordar el con-
cepto amplio de acto administrativo frente a la concepcion estricta con el
fin de poner coto a esta practica de la Administracién?
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Ya lo ha hecho alguna sentencia, como la de 18 de julio de 1989, arriba
citada, sobre las medidas de presién sobre la Consejeria de Ordenacion del
Territorio de La Rioja, al recordar el TS que «la moderna doctrina, superan-
do esquemas mds rigidos y formalistas, concibe el acto como algo mds exten-
so que las expresiones acuerdo, resolucion, providencia o cualgquier otro con-
cepto semejante y abarca todas las manifestaciones de la actividad
administrativa». Es verdad que aplicar una concepcion amplia del acto ad-
ministrativo parece, a priori, dar mejor respuesta a las necesidades del de-
recho a la tutela judicial efectiva y podria servir para justificar el control
de los supuestos que hemos sefialado anteriormente, en donde la Adminis-
tracién adopta declaraciones de juicio u opinién que deciden sobre el fon-
do del asunto o causan un grave perjuicio a los intereses de los administra-
dos. Sin embargo, pese a lo atractivo de esta alternativa, creemos que esta
ultima solucién es un error tanto desde el punto de vista practico como
desde el punto de vista teérico. Desde el primer punto de vista, porque
aceptar la posibilidad de recurrir cualquier declaracién de juicio, opinién,
conocimiento o deseo llevaria a situaciones absurdas que podrian sobre-
cargar de forma indeseable el trabajo de los 6rganos jurisdiccionales, lo
que deberia llevar a reflexionar si por querer cumplir el articulo 24, irénica-
mente, se va a infringir todavia mas este precepto al retrasar atin mas la ac-
cién de la justicia (lo cual, ademas, redundaria en una violacién del articulo
103.1 al promover una Administracién de Justicia mas ineficaz). Piénsese,
como sefala la profesora CARBONELL PORRAS, en la posibilidad de recurrir
todas las declaraciones de deseo que hacen las Corporaciones locales en re-
lacién con determinados temas de politica general o de gestién de temas
municipales. Desde el punto de vista tedrico, no es posible afirmar tajante-
mente que toda una categoria o subcategoria de manifestaciones de juicio u
opinién, conocimiento o deseo son o no actos administrativos a efectos de
recurso, puesto que siempre es posible deslindar dentro de esos grupos o
categorias actuaciones que poseen un contenido decisorio.

¢Se deberia entonces adoptar un concepto estricto? Quizas tampoco
ésta sea la solucién correcta®>, puesto que se corre el riesgo de que se olvi-
de, como queda demostrado en algunos casos anteriormente examinados,
que algunas actuaciones formalmente de juicio u opinién esconden actos
decisorios, ocasionan un perjuicio en los intereses de los particulares o an-
ticipan con toda seguridad una declaracién de voluntad*®. Estos casos bien

45 Lo que parece absurdo, a fecha de hoy, es que, por un lado, en alguna sentencia se
siga haciendo referencia a una concepcién estricta para fundamentar la inadmisibilidad de
determinados actos (nos remitimos a la sentencia de 9 de marzo de 2002, Ar. 2331, citada
anteriormente) y que, por otro lado, se declaren admisibles recursos, tal y como pone de
relieve acertadamente el profesor BOCANEGRA, contra ciertas actuaciones de la Administra-
cién que no pueden ser calificadas de declaraciones de voluntad precisamente (recordemos
el caso que cita sobre el recurso admitido contra una rueda de prensa).

46 Pensemos en el caso de las respuestas de la Administracién a consultas de los ciu-
dadanos que son vinculantes para aquélla. Aunque desde el punto de vista de su naturaleza
juridica son declaraciones de opinién, no es menos cierto que, dado su caracter vinculante,
anticipan (salvo que la Administraciéon haya cometido un error) la futura declaracién de
voluntad. Cuando no son vinculantes no se puede decir que juridicamente esa anticipacién
exista, puesto que en este caso la Administracién es mas libre para apartarse de su criterio.
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merecen el acceso a la jurisdicciéon declarando la admisibilidad del
recurso?’. Esta idea no la consideramos incompatible con el hecho de que
se articulase una via de impugnacion especificamente reservada para los
actos administrativos en sentido estricto o con contenido regulador y efec-
tos frente a terceros. Lo que ocurre es que la existencia de esa via no debe-
ria ser interpretada de tal modo que se cerrase el acceso al control de los
casos que acabamos de apuntar y que no pudiesen ser controlados (por ser
ello légicamente imposible, dada la naturaleza de la actividad objeto de
control: declaraciones formales de la Administracion, no lo olvidemos) por
otras vias de recurso distintas y recogidas formalmente en nuestra Ley ju-
risdiccional (via de hecho, inactividad).

Por todo ello, nosotros entendemos que es mejor que el legislador o la
jurisprudencia no se decanten por uno u otro concepto estricto o amplio
de acto administrativo. De ahi que prefiramos no inclinarnos por uno u
otro concepto y defendamos una tercera via consistente en justificar desde
el plano normativo a los Tribunales la solucién ya aplicada por ellos a lo
largo de la historia, como queda demostrado arriba, en varios de sus pro-
nunciamientos: el analisis caso por caso del contenido de la actuacién de
juicio, opinién, etc., con vistas a descubrir un sentido decisorio o regula-
dor oculto o una anticipacién del mismo. Esta justificaciéon puede hacerse
de dos formas.

Una primera pasaria por apoyarse en un facil ejercicio de interpreta-
cién de los textos normativos ya existentes sin necesidad de realizar nin-
gun tipo de recordatorio en un precepto ad hoc. Como ha dicho MENENDEZ
REXACH*®, quizds nos debemos olvidar de ZANOBINI y centrarnos en la
Constitucién. Como recuerdan los profesores CANO CAMPOS y CARBONELL
PORRAS, su articulo 24 (derecho a la tutela judicial efectiva®®) en relacién
con el 106.1 (control de la legalidad de la «actuacién» administrativa®) in-
vitan a una interpretacién favorable a ensanchar los limites del contencio-

47 Consideramos que esto no es incompatible con la argumentacién defendida por el
profesor BOCANEGRA, cuando advierte sobre el riesgo de que el concepto de acto adminis-
trativo sea inservible por el hecho de que se trate de definir esa figura como toda aquella
actuacién que debe tener acceso al contencioso. Es muy acertada su denuncia sobre el ries-
go de que se confunda una cosa con la otra: concepto de acto administrativo y vias de im-
pugnacion o recurso ante los Tribunales.

48 Ver A. MENENDEZ REXACH, «Actos administrativos», Revista Galega de Administracion
Puiblica, nim. 21, xaneiro-abril 1999, pags. 159 y ss.

49 Al cual se ha apelado en un reciente caso que vamos a citar inmediatamente.

50 Como es bien sabido por todos, no es una casualidad que el actual articulo 1.1 de la
LJCA haga también referencia a la «actuacién» de las Administraciones Publicas. Podemos
preguntarnos qué via procesal de las ya existentes habria que aplicar para impugnar estos
supuestos. Cuando se trata de criterios interpretativos, como veremos mas abajo, se debe-
rian recurrir como una disposicién general. Otros casos (en especial requerimientos o ad-
vertencias que constatan irregularidades, en su caso, con amenaza de sancién o exigencia
de pago de gravamen) podrian encajarse dentro de una visién amplia del acto definitivo ex-
preso o de la via de hecho. Precisamente, B. BELANDO GARIN, en «Reflexiones sobre la acti-
vidad administrativa informal al hilo de las “nuevas” advertencias al publico de la Comi-
si6n Nacional del Mercado de Valores», REDA, num. 125, pags. 107 y ss., considera como
especie de actuaciéon material, la actuacién informal consistente en una advertencia a los
inversores realizada por la CNMV en su pagina web sobre la sospecha de que una empresa
concreta de servicios de inversién actuaba sin autorizaciéon administrativa.
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so, que bien sirve para resolver el problema planteado en la practica (justi-
ficando la admisién del recurso frente a declaraciones administrativas for-
malmente de juicio, conocimiento, etc., pero materialmente de voluntad o
anticipatorias de las mismas).

Ahora bien, aunque ésta sea la solucién mas sencilla y, quizas, mas 16-
gica, no es menos cierto que, como destaca la profesora CARLON RUIZ, en
muchas ocasiones sea aconsejable recordar expresamente a los Tribunales
esa solucion légica y sencilla. De ahi que, con objeto de prevenir desde el
plano legislativo a los Tribunales contra el riesgo de que aparezca de forma
mas o menos oculta en una declaracién de conocimiento, juicio o deseo un
acto decisorio o regulador con efectos frente a terceros, podria defenderse,
como propuesta de lege ferenda, una matizacién en la LJCA3! siguiendo,
por analogia, el ejemplo del apartado 1.° de su articulo 25 en relacién con
los actos definitivos y los actos de tramite. De este modo se podria afiadir
un nuevo apartado en el citado precepto en el que se recordase que el re-
curso contencioso-administrativo también seria admisible tanto frente a las
declaraciones de voluntad como frente a cualquier acto declarativo de cono-
cimiento, deseo, juicio u opinién que decida directa o indirectamente sobre el
fondo del asunto, cause un davio o perjuicio o produzca indefension.

¢Cuando podria decirse que en estos casos se esta resolviendo sobre el
fondo del asunto o se causa un perjuicio al particular y entonces merece
ser objeto de recurso?>2. Claramente en los supuestos en donde la Adminis-
tracién ha cometido un error, mal o bien intencionado, y el rétulo o forma-
to de lo que se comunica al ciudadano como mera informacién, comunica-
cién o como se le quiera llamar, en el fondo, esconde un gravamen, una
prohibicién, una limitacién o negacién de un derecho, etc., que, evidente-
mente, estd resolviendo sobre el fondo o causando un perjuicio real y pre-
sente para el particular que ha recibido la comunicacién informativa o la
medida de presién o advertencia.

También, en nuestra opinién, quedaria demostrada la existencia de un
perjuicio cuando se produjese para el particular afectado una situacién de

51 No seria correcto mezclar la referencia a los actos definitivos y de tramite que se
hace en este precepto con la distincién entre actos que constituyen declaraciones de volun-
tad y actos que constituyen declaraciones de juicio, deseo y conocimiento. Como sefiala
acertadamente el profesor ALEGRE AVILA, con esta ultima distincién se esta haciendo re-
ferencia al contenido de la declaracién, cuestién que, obviamente, no se tiene en cuenta al
diferenciar entre actos definitivos y de tramite.

52 Esta tesis encontraria apoyo, a sensu contrario, en la forma de razonar de alguna
sentencia ya antigua en donde se afirma que se declara la inadmisibilidad porque el recur-
so se ha interpuesto contra un acto administrativo que no decide, ni directa ni indirecta-
mente, el fondo del asunto controvertido (ver STS de 17 de diciembre de 1964, Ar. 5544).
También puede servir de ejemplo la STS de 13 de diciembre de 1969, Ar. 5814, en donde el
TS advierte que aunque la Delegacién de Comercio les anunci6 a las empresas interesadas
cudl era el criterio que habrian de seguir en la resolucién futura de determinados expe-
dientes, ello no pasaba de ser la comunicacién de un propdsito que —aunque bien pudiera
aquélla silenciarlo— no sélo no perjudicaba de manera positiva y actual a los destinatarios
de la misma, sino que les facilitaba la ocasién de prevenirse contra el futuro acto adminis-
trativo que les anunciaba. Por todo ello entendia el Alto Tribunal que la circular informati-
va recurrida no admitia el calificativo de acto administrativo por estar desprovista de efec-
to juridico alguno o de todo efecto juridico adverso.
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inseguridad juridica®® de la que fuera razonable esperar un dafio econémi-
co o moral demostrable. Dentro de este supuesto podrian encuadrarse los
casos en los que la Administracién se pone en contacto con el ciudadano
para advertirle, de forma més o menos directa, que estd cometiendo una
irregularidad, le acusa de cometer una infraccién® e, incluso, le amenaza
con futuras sanciones o le presiona para que cambie determinados com-
portamientos. Creemos que el temor a una posible sancién crea la sufi-
ciente inseguridad para entorpecer seria y previsiblemente el ejercicio de
los derechos o actividades mercantiles de cualquier ciudadano.

Cuando la informacién u opinién que se comunica contiene criterios
interpretativos sobre la postura que va a adoptar la Administracién a la
hora de resolver futuros expedientes o aplicar determinadas normas, ya
hemos visto que tradicionalmente la jurisprudencia se ha inclinado por
considerar que no existia acto recurrible. En estos casos podria defenderse
la idea de que si deben ser juzgados por tratarse de una declaracion de jui-
cio u opinién que también lesiona la seguridad juridica de los particulares
por anticipar, de forma lo suficientemente precisa y previsible, el conteni-
do de futuras declaraciones de voluntad (prohibir realizar una actividad
econdmica, imposibilidad de ejercer un derecho, deber de pagar un deter-
minado impuesto, por citar el contenido de los casos vistos antes). Convie-
ne destacar que una relativamente reciente sentencia de 3 de octubre de

53 Recordemos que el TS apela precisamente a este argumento en su sentencia de 17 de
octubre de 1980 sobre la marca Castillo de Penafiel, recogida mas arriba. En este caso,
bajo la intimacién de emprender acciones, el TS entendié que se ocultaba la amenaza de
emprender actuaciones directas para impedir a una empresa el uso de una marca, elemen-
to de gran importancia para el patrimonio de cualquier entidad mercantil.

54 Estimamos que una nota informativa en la que el 6rgano competente para sancionar
comunica a un particular que ha cometido una irregularidad, calificada o no de infraccién,
equivaldria en la practica a una especie de constatacién de plano de una infraccién, que
bien merece ser objeto de recurso. En cambio, como apuntamos mas atras, entendemos
que cuando se amenaza con denunciar a la autoridad competente una irregularidad para
que sancione, el atentado contra la seguridad juridica del ciudadano es mas difuso y, qui-
z4s, sea desproporcionado usar el proceso contencioso-administrativo para depurar de la
realidad este tipo de declaraciones. En nuestra doctrina hace ya tiempo que el profesor
MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ analizé, en su comentario a una sentencia del TS, cémo este Alto
Tribunal admitia un recurso contra un informe emitido por el Tribunal de Cuentas con
base en el articulo 12.2 (este precepto dispone lo siguiente: «el Tribunal hard constar cuan-
tas infracciones o prdcticas irregulares haya observado con indicacion de la responsabilidad
en que se hubiere incurrido y de las medidas para exigirla») de su Ley Orgénica. El Alto Tri-
bunal destaca en este asunto que si bien en la fase de fiscalizacién no nos hallamos ante un
procedimiento sancionador propiamente dicho, si estamos en una fase en la que se dirige
una acusacién contra un ciudadano. Apunta el TS que podra discutirse si el «informe» es
un acto definitivo administrativo, de lo que es buena prueba que la propia Ley Orgénica
del Tribunal declara aplicable a los procedimientos de fiscalizacién, supletoriamente, la
Ley de Procedimiento Administrativo, aplicacién inexplicable si por lo menos una parte de
la actividad no fuera administrativa. También reconoce que podra discutirse si el «infor-
me» es un acto definitivo o de tramite, o que podra darse preeminencia al aspecto técnico
sobre el administrativo. Pero, para el TS, indudablemente, esa actividad participa de las ca-
racteristicas de la actividad administrativa y, por ello, es una actividad sometida a recursos
administrativos y jurisdiccionales. Ver J. L. MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, «Dos sentencias de in-
terés para el concepto de Administracién Publica», nim. 118 de esta REVISTA, enero-abril
1989, pags. 221 y ss.
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200155 ha declarado la admisibilidad de un recurso frente a este tipo de
declaracién que contiene un criterio interpretativo, pero no lo ha hecho
basandose en un concepto amplio del acto administrativo o en la constata-
cién de una violacién de la seguridad juridica. El TS acepta los argumen-
tos del recurrente por entender que estos acuerdos municipales, en cuanto
fijan criterios de interpretacién de una norma, participan del caracter de
ésta, es decir, constituyen disposiciones de caricter general, por modestos
que sean y como quieran que se llamen, ya que no se adoptan para un caso
concreto, sino para todos los que puedan plantearse en el futuro, integran-
dose, pues, en el ordenamiento juridico. Si son disposiciones generales son
impugnables, sin que haya de esperarse a que se apliquen caso por caso°.

55 Ver Ar. 7648, en donde se impugna un Acuerdo de la Gerencia de Urbanismo del
Ayuntamiento de Murcia que fijaba criterios interpretativos de la Disposicién Transitoria
Primera, apartado dos, del Texto Refundido de 1992, sobre determinacién de los aprove-
chamientos susceptibles de apropiaciéon. En apelacién se declara inadmisible el recurso
por entender que los acuerdos impugnados carecen de eficacia obligatoria ad extra, no te-
niendo mas interés que el de dar a conocer anticipadamente la postura que la Gerencia iba
a adoptar a la hora de resolver cada uno de los expedientes de ejecucion del planeamiento
y de licencia de obras. Por eso, la falta de eficacia vinculante en el ambito externo impedia
que los criterios interpretativos de que se trataba, en cuanto expresion abstracta de las nor-
mas interpretadas (las Disposiciones Transitorias de la nueva legislacién urbanistica), no
podian por si solos causar lesién alguna a los derechos o intereses legitimos de los admi-
nistrados. Tal lesién s6lo podia resultar de la aplicacién a un supuesto de hecho concreto y
determinado, siendo entonces el acto administrativo singular de aplicacién el que podia ser
recurrido. En definitiva, se veia la existencia de una especie o variante de las Circulares o
Instrucciones de caracter preceptivo que imponen determinadas opciones interpretativas.
El recurrente (Federacion Regional de Empresarios de la Construccién de Murcia) veia en
esto una infraccion del articulo 24 de la CE.

56 Ver J. V. MOROTE SARRION, Las circulares normativas de la Administracion Piiblica,
Ed. Tirant, Valencia, 2002, pags. 350 y ss. Este autor pone de relieve como una linea juris-
prudencial admite sin problemas desde hace tiempo el recurso directo contra la circular
interpretativa considerada como disposicién de caracter general. Hay que advertir que esta
idea de considerar a los criterios interpretativos manifestados anticipadamente por la Ad-
ministracién a los particulares como reglas generales no es nueva. Antes hemos visto dos
asuntos en donde los particulares afectados por dichos criterios han tratado de defender la
idea de que estas actuaciones administrativas constitufan una aprobacién de una norma de
caracter general, prescindiendo total y absolutamente de su especifico procedimiento de
adopcién. Sin embargo, el TS ha rechazado este planteamiento. Asi, en la STS de 13 de di-
ciembre de 1969, Ar. 5814, afirma que si un examen poco meditado pudiera asignar, en
efecto, a la citada Circular de la Delegacion Regional de Sevilla la apariencia de una dispo-
sicién administrativa de caracter general, no puede en realidad configurarse como tal, pues
ni por su contenido ni por su elaboracién y promulgacién se observa nada indicativo de
que su finalidad sea la de imponer a los destinatarios obligacién positiva alguna, y menos
atn impedir que aquéllos hicieran uso de su derecho a solicitar la licencia de exportaciéon
de sus vinos. Posteriormente, en la STS de 31 de octubre de 1989, Ar. 7602, se apunta que
en la sentencia apelada se acoge la inadmisibilidad porque se dice que del analisis de las
circulares y hojas informativas se advierte que no se trata, ni por el contenido ni por su al-
cance, del ejercicio de ninguna potestad reglamentaria
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