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INTRODUCCION

Este trabajo tiene como propésito de investigacién efectuar un analisis de manera
general de la regulacién procesal contenida en el art. 29 de la Ley 29/1998 de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, por el que se controla judicialmente Ila
inactividad administrativa espafiola. Este tema fue desarrollandose a raiz de una
inquietud general que se relaciona con el control judicial de las Administraciones
Publicas, ejercido a través de los Tribunales de Justicia por medio del recurso
contencioso-administrativo. Es después de recopilar bibliografia basada en este tipo de

control, que nos resultd de especial interés el art. 29 de |a referida Ley.

Dicha regulacion tiene relevancia porque ha significado una reforma de la jurisdiccion
contencioso-administrativa en Espafia, puesto que desde la vigencia de la anterior Ley
del afio 1956 no existia regulacion expresa por la cual se controlara la actuacion de la
Administracién Publica. Pese a la novedad que representa, aquella no ha regulado
todos los supuestos de inactividad administrativa como se hubiese esperado, por lo que
seran otras vias procedimentales las adecuadas para solicitar la tutela judicial frente a

los actos ilegales de la Administracion Publica.

El tema de la inactividad administrativa nos resulta interesante dado que nos permite
comprender que la necesidad de introducir esta nueva regulacién judicial, se debe,
principalmente a las transformaciones que ha sufrido la Administracion en Espafa,
puesto que se han diversificado las formas juridicas de organizacién administrativa, los

fines, el contenido y las formas de la actividad administrativa, por lo que los mecanismos

judiciales que el legislador espafiol ha previsto para tutelar derechos e interés




particulares y colectivos, y que se encuentran dentro de la jurisdiccion contencioso-

administrativa se han adaptado a las circunstancias histéricas de la sociedad espariola.

Es necesario sefialar que para abordar este analisis no sélo se ha recurrido a la doctrina
juridica que trat6 el tema desde mucho antes de que se introdujera el art. 29 en la Ley
29/1998, sino también a la jurisprudencia que ha emitido el Tribunal Constitucional y, en
especial, el Tribunal Supremo, de las cuales se ha nutrido la doctrina actual para
formular criticas y adhesiones en torno a la problematica que presenta la aplicacion de

dicho articulo a situaciones cotidianas que se dan en la realidad social.

De este modo y a fin de poder comprender los alcances del contenido del art. 29 de la
Ley, hemos partido de un concepto basico, cudl es el de entender el rol que cumple la
jurisdiccion contencioso-administrativa como instrumento de control de la Administracién
y como garantia frente a los ciudadanos. Asi, en el primer capitulo definimos qué es el
derecho administrativo y las potestades y privilegios que la Administracion ostenta y de
este modo comprender que ésta se encuentra irrogada de garantias, no sélo para el
ejercicio de sus potestades administrativas, sino también frente al ciudadano para que
éste pueda contrarrestar los excesos con los que puede actuar la Administracion.
Partimos de ello para explicar el papel de la jurisdiccién contenciosa administrativa

entendida como contrapeso entre privilegios y garantias.

En el segundo capitulo nos hemos referido a las caracteristicas generales de la
jurisdiccion contencioso-administrativa espafiola, desde el inicio de su formacién y
desarrollo hasta derivar en una primera etapa marcada por la Ley de 1956 caracterizada
por su naturaleza revisora. A continuacion y partiendo de la jurisprudencia constitucional
desarrollada, hemos llegado a una segunda etapa marcada por la Ley 29/1998, la cual

logra superar la naturaleza revisora de la jurisdiccion contencioso-administrativa y en la

que se enmarca el art. 29 analizado.

e




En el tercer capitulo se ha analizado el art. 29 de la Ley, propiamente dicho;
conceptualizandolo y sefialando los tipos de inactividad administrativa en los que incurre
la Administracién, asi como los elementos basicos que se hallan contenidos en dicho
articulo. De este modo, hemos distinguido entre la accién de inactividad que se halla
regulada en el numeral 1 del articulo, conocida como inactividad prestacional y
constituida por la obligacion que nace de una disposiciéon, acto, contrato o acuerdo
administrativo que obligue a la Administracién a realizar una prestacién concreta a favor
de una o varias personas determinadas; y la inejecucion de actos firmes de la
Administracion regulada en el numeral 2, que sefiala el contenido de la norma y su

procedimiento para ejercitarlo.

De manera especial y practica, dentro del capitulo tercero, hemos sefialado cudl es la
interpretacion y aplicacion judicial del articulo 29, dentro de la jurisprudencia desarrollada
por el Tribunal Supremo. Para tal efecto hemos utilizado un método de analisis de casos,
sirviéndonos de las resoluciones judiciales expedidas por dicho érgano jurisdiccional
desde el afio 2005 al 2011, utilizando como base de datos el sistema Westlaw.ES de Ia
biblioteca electrénica de la Universidad Alcald de Henares. Asimismo, hemos acudido
también a los comentarios que sobre dicha jurisprudencia, han emitido diversas
personalidades del derecho espafiol. También, hemos sefialado nuestras propias
consideraciones criticas en torno a la forma como el Tribunal Supremo ha ido

resolviendo los conflictos planteados en torno a esta regulacion.

Finalmente hemos formulamos las conclusiones a las que hemos llegado después de
conocer la casuistica judicial que se ha venido planteando, y sefialamos cual es la

posicién asumida por el Tribunal Supremo respecto a la aplicacion de este novisimo

procedimiento frente a determinadas situaciones.



Estamos seguros que este trabajo mas alla de representar el resultado final que servira
para ostentar un titulo académico, es también el inicio de una tarea académica a
emprender en nuestro propi.o pais, dado que el control judicial de la inactividad
administrativa no se halla regulado del mismo modo en nuestra legislacion contencioso-
administrativa, por lo que somos conscientes de que es posible mejorar nuestra
Administracién Publica, dotando al Ordenamiento Juridico que la rige, de mecanismos
idéneos para adaptarse a las transformaciones sociales y nuevas formas de actividad
administrativa. Esperamos pues que este trabajo, sirva de aporte para quienes busquen

en él, comprender los alcances de esta regulacion y tengan conocimiento de los

pronunciamientos judiciales que al respecto se han emitido.




CAPITULO I JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA COMO

INSTRUMENTO DE CONTROL Y GARANTIA.

1.1 EL DERECHO ADMINISTRATIVO Y SUS CARACTERISTICAS: PRIVILEGIOS
Y GARANTIAS.-

El objeto de este trabajo es el estudio de un comportamiento —la inactividad- de la
Administracién Publica que constituye una infraccién del ordenamiento juridico y cémo
ha disefiado el legislador espafiol un mecanismo para poder hacetrle frente en el &mbito
jurisdiccional. Para ello, debemos partir del analisis de la importancia del rol que cumple
la jurisdiccién contencioso-administrativa dentro del Sistema del Derecho Administrativo,
siendo necesario antes que nada, entender el concepto de Derecho Administrativo. De
este modo, la tradicional definicion del Derecho Administrativo lo considera como el
Derecho de la Administracion Publica, realidad politica radicalmente ajena a las
administraciones privadas, desde el punto de vista juridico. Ramén Parada, nos da la
definicion de Zanobini “el Derecho administrativo es aquella parte del Derecho Publico
que tiene por objeto la organizacion, los medios y las formas de la actividad de las
administraciones publicas y las consiguientes relaciones juridicas entre aquéllas y otros

sujetos"

.Otra definicién sefiala que Derecho Administrativo es el derecho propio y
especifico de las Administraciones Publicas en cuanto sujetos, y “es un derecho de
naturaleza estatutaria, en cuanto se dirige a la regulacién de las singulares especies de
sujetos que se agrupan bajo el nombre de Administraciones Publicas, sustrayendo a

estos sujetos singulares del Derecho Comun”.

Asimismo, el Derecho Administrativo regula un conjunto de potestades y privilegios que

constituyen las caracteristicas principales de este, que a su vez giran en torno a la

! Ramén Parada. “Derecho Administrativo I. Parte General”. (162 Edicién). Marcial Pons. Madrid, Barcelona,
Buenos Aires. 2007

? Garcia de Enterrfa, Eduardo y Fernandez Tomas-Ramén, “Curso de Derecho Administrativo”, Tomo | (142
Edicién). Navarra, Aranzadi, 2008, pag.44.




singularidad de los sujetos que el Derecho Administrativo regula. La Administracion
Publica personifica al Poder del Estado; es por ello una “potentior persona™, y a su vez
asume, el servicio objetivo de los intereses generales, de acuerdo con el principio de
eficacia (art. 103.1 de la CE), dispone para ello de potestades exorbitantes del Derecho
Comun, del que no gozan los sujetos privados. Entre estas potestades y privilegios del
Derecho Administrativo tenemos: 1) Crear, modificar o extinguir derechos por sola
voluntad mediante actos unilaterales; 2) Ejecutar de oficio por procedimientos
extraordinarios sus propias decisiones, conocido como Privilegio de decision ejecutoria y
accion de oficio (por ejemplo, cobrar una multa por la via de apremio, llegando si es
necesario, a enajenar los bienes del deudor); 3) Dispone de medios propios de
ejecucion, por lo que puede hacerse justicia por si misma, sin necesidad de pedirla a los
Tribunales (Privilegio de Autotutela); y, 4) Los bienes de la Administracion cuentan con
un status privilegiado. Entre los que estan los bienes de dominio publico y los
propiamente privados, para los cuales se puede ejercitar el derecho a recuperar su

posesioén sin ejercitar accion judicial alguna.

Existen también privilegios en menos, a decir de Garcia de Enterria, Eduardo y
Fernandez Toméas-Ramén®, dado que “es menos libre que los particulares, porque por
ejemplo no puede contratar con quien desee, sino que tiene que seguir un procedimiento
determinado de seleccién de contratistas establecido por la Ley y atenerse a sus
resultados. No puede ser arbitraria o parcial, como puede serlo cualquier particular con
su patrimonio”. Junto con los privilegios del Derecho Administrativo, se colocan también
las garantias, “unas de caracter econémico (el pago del justo precio es requisito previo a
la ocupacion del bien expropiado, toda lesion en los bienes o derechos de un particular

que resulte de la actividad de la Administraciéon debe ser indemnizada); otras de caracter

* Como persona mas poderosa de lo que son los ciudadanos. “Documentacion, Leccién 6: La Autotutela
Administrativa”. Tomas De la Cuadra Salcedo. Universidad Carlos Il de Madrid.
* Garcia de Enterrfa, Eduardo y Fernandez Tomas-Ramon, op. cit., pag 52 y ss.
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juridico™, entre estas Ultimas, que son las que ahora nos interesan especialmente, se
encuentra el recurso contencioso administrativo, dentro del sistema de recursos
jurisdiccionales para controlar la legalidad de la actuacion administrativa y que es
ejercido por los Tribunales de Justicia. Sobre el particular, Luis Martin Rebollo® sefiala
que hablar de las garantias es siempre un sistema de control en la medida en que éste
no solo es defensa, amparo, proteccion sino que el control coadyuva igualmente, aunque

de manera indirecta, a la eficacia.

Es asi pues que, la Administracion como poder publico dotado de potestades que le
posibilitan imponer su voluntad, sujetandose a su propio Derecho, a los ciudadanos,
estaran bajo la posterior vigilancia de los Tribunales de Justicia quienes controlaran ‘la
legalidad de la actuacion administrativa, asi como el sometimiento de ésta a los fines que
la justifica”, a fin de que estos no caigan “en la aludida trampa de Caperucita: que tras la
apariencia de un sujeto de Derecho, de una persona juridica — de una abuelita débil- la
Administracion Publica esconda las garras normativas, ejecutorias y sancionadoras del
que, por su posicion politica y juridica, sigue siendo el mas fuerte y arrogante de los

poderes publicos™ .

1.2 PLANTEAMIENTO GENERAL SOBRE LA JURISDICCION CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO COMO INSTRUMENTO DE CONTROL Y GARANTIA.-

Como punto de partida, debemos sefialar que en el presente trabajo prescindiremos de
hablar de los controles politicos y parlamentarios, y de los controles sociales vy
administrativos de la Administraciéon Publica, centrandonos en concreto a tratar el tema
del control judicial, ejercido a través de la jurisdiccion contencioso administrativo y muy

especialmente, el ejercido a través de la accion por inactividad.

® Garcfa de Enterrfa, Eduardo y Ferndndez Tomas-Ramén, op. cit., pag 53.

® Martin Rebollo, Luis. “Leyes Administrativas”. (162 Edicién). Editorial Aranzadi. Navarra. Espafia.
2010.pég. 1171.

" Ramén Parada,op.cit. pag. 37.



Como sefialamos, la jurisdiccién contencioso-administrativa como mecanismo de control
de la Administracion, constituye junto con la regulacion de los privilegios de aquella, el
nucleo basico del Derecho Administrativo. Este control es consustancial al Estado de
Derecho porque una Administracién que actta de forma privilegiada en el trafico juridico
y en sus relaciones con los ciudadanos necesita estar controlada. En efecto, la Ley
otorga potestades a las Administraciones, potestades que se despliegan en
competencias, en uso de las cuales actian y dictan actos administrativos que se
presumen validos, son eficaces y pueden ser ejecutados forzosamente. Entre estas
potestades, la mas importante es la autotutela, esto es, la innecesaridad de acudir al

Juez para imponer sus actos.

De este modo, la Administraciéon declara unilateralmente su derecho, esto es, dicta un
acto administrativo siguiendo unas pautas procedimentales previas. Y esa resolucién se
presume valida y eficaz, de modo que de no cumplirse voluntariamente, la
Administracion, sin necesidad de que el Juez intervenga puede imponer su cumplimiento
0 ejecucion forzosa a través de los medios que dispone la ley, salvo excepciones, el acto
ademas de presumirse valido es eficaz y puede ejecutarse de manera forzosa. El control
de dicho acto y su eventual anulacién por contrario al Ordenamiento corresponde a la
jurisdiccion contencioso-administrativa que acta a posteriori. En esencia, la clave del
Derecho Administrativo es ser un conjunto de privilegios (las potestades administrativas)

y un fuero especial (el contencioso administrativo).

Para evitar que la Administracién se exceda en el uso de esos privilegios y vaya mas alla
de lo previsto por la Ley, para evitar que se convierta en un fin en si misma Yy no en un
instrumento servicial y de aplicacién de la Ley, es preciso un contrapeso, un equilibrio,
un contrapeso que pregona la existencia del control contencioso administrativo. De ese
modo el contencioso-administrativa, resulta una técnica de control, principio de orden e

instrumento de garantia individual.

e



De lo sefialado hasta aqui, todo el problema del control de la Administracion es una
cuestion de equilibrio entre los privilegios que la ley le otorga a aquella para permitirie
cumplir sus tareas de transformacién social, y las necesarias garantias entre el podery la
libertad, para evitar que en un uso de esos privilegios la Administraciéon se exceda. Sin
potestad, es decir, sin habilitaciéon legal previa, no hay actividad administrativa correcta,
porque la Administracién a diferencia de los ciudadanos, puede hacer todo lo que la Ley
no prohiba — en principio solo puede hacer lo que la ley le habilita o permite realizar -

estando vinculada a la Ley.

En términos muy sencillos todo queda reducido a esta sencilla enunciacién “El
contencioso administrativo como técnica impugnatoria existe hoy porque a las

Administraciones Publicas la ley les reconoce y otorga privilegios, potestades y poderes

ng

exorbitantes del Derecho comun™. En consecuencia, el Derecho Administrativo no solo

es una herramienta de la que se vale la Administraciéon Publica para servir a los intereses
generales y por ende a los ciudadanos, sometida en su actuacién a la Ley y al Derecho,
sino que al mismo tiempo constituye un instrumento de garantia de los ciudadanos y
control del poder que es ejercida por la Administraciéon Publica. Esta doble caracteristica,
se fundamenta en los preceptos sefialados en los articulos 103 y 106 de la Constitucion
Espafiola. El articulo 103 establece:

1. La Administracién Publica sirve con objetividad los intereses generales y actta
de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion,
desconcentracion y coordinacién, con sometimiento pleno a la ley y al Derecho.

Por su parte el articulo 106 dispone:

1. Los Tribunales controlan la potestad reglamentaria y la legalidad de la
actuaciéon administrativa, asi como el sometimiento de ésta a los fines que la
Justifican.

2. Los particulares, en los términos establecidos por la ley, tendran derecho a ser
indemnizados por toda lesion que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos,
salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesién sea consecuencia del
funcionamiento de los servicios publicos.

¥ Martin Rebollo, Luis, op. cit. pag. 1172




Asi, conforme lo sefala el art. 106 de la CE, se impone Ia existencia de un sistema
judicial como sistema de control por excelencia de la legalidad administrativa, el mismo
gue es encomendado a los 6rganos del poder judicial y, dentro del mismo, a los érganos
del orden jurisdiccional contencioso-administrativo, y se ejerce, a través de un conjunto
de cauces procedimentales que reciben la denominacidn genérica de proceso (o

recurso) contencioso administrativo.

Se reconoce por algunos autores que el control judicial del poder publico es una fuente
de constantes tensiones y problemas, dada la resistencia natural que el poder publico
tiene a someterse al derecho y a ser controlados por 6rganos ajenos al mismo, lo que ha
hecho que la configuracion de la jurisdiccion y del proceso contencioso administrativo
hayan sido siempre temas marcados por la polémica, de una intensa carga politica vy
sometidos a cambios profundos, como lo menciona Juan Alfonso Santamaria Pastor, en

el Capitulo XXV, el Proceso Contencioso Administrativo®,

Esta lucha entre el Poder y su control, ha evolucionado también en el Derecho
Administrativo Espafiol, donde el recurso contencioso administrativo cumple una doble
finalidad, pues como sefiala Vincet Aguado'® constituye una garantia individual y control
del sometimiento de la Administracién al derecho, dado que “la Constitucion Espafiola
establece en su articulo 106.1 que los tribunales controlan la potestad reglamentaria y la
legalidad de la actuaciéon administrativa, asi como el sometimiento de ésta a los fines que
la justifican. Por su parte el articulo 24 de la Constitucion proclama la tutela judicial
efectiva de los derechos e intereses legitimos. Puede quizéds hablarse de una
coexistencia, entre ambas funciones jurisdiccionales; tutela de posiciones subjetivas y

control de legalidad.

® Santamaria Pastor, Juan Alfonso. “Principios de Derecho Administrativo General I1”. (22 Edicion), Editorial
lustel, Madrid, Espafa. 2009.pdg. 658

1% Aguado | Cudola Vicenc.”El recurso contra la inactividad de la Administracidn en la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa”. Ediciones Juridicas y Sociales S.A., Barcelona, Madrid, Espafia. 2001.pag. 80



De otro lado, el alcance del control judicial de la actuacién de las Administraciones
Publicas es completo puesto que se enjuicia su actuacion desde todos los puntos de

vista posible, manteniendo siempre en equilibrio la separacion de poderes entre

Administracion y Jueces, sin que los jueces puedan sustituir a la Administracion.




CAPITULO Il. CARACTERISTICAS GENERALES DE LA JURISDICCION

CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA EN ESPANA.

21  EVOLUCION HISTORICA.

No todos los paises cuentan con todo un orden jurisdiccional especializado en asuntos
de Derecho administrativo, sino que “ésta es una institucion peculiar de aquellos Estados
del continente europeo a los que se extendié la influencia del régime administratif
francés, transplantada también a algunos paises de otros continentes''. A continuacién
veremos los antecedentes que dieron origen a la jurisdiccion contencioso-administrativa

espafiola, regulada en su actual Ley N° 29/1998.

2.1.1 AL MODELO FRANCES DE DERECHO ADMINISTRATIVO.

Surgié en Francia, en el periodo de la Revolucion'®. Los dirigentes revolucionarios
desconfiaban de un Poder Judicial independiente, ya que histéricamente los tribunales
habian constituido un reducto de la aristocracia y en los afios anteriores a la Revolucion
habian llegado a obstaculizar la aplicacion de las reformas econdémicas y sociales,
acordadas por los Ministros del Rey. En consecuencia interpretaron la divisién de
poderes no como un sistema de equilibrios de poder y controles reciprocos, sino como
estricta separacion de poderes. De ahi que mediante Leyes de 16 y 24 de agostos de
1790 prohibieran terminantemente a los jueces inmiscuirse en las actividades
administrativas y enjuiciar o controlar a los agentes publicos en el ejercicio de sus
funciones, salvo en los casos en que la Administracion no ejercia potestades publicas
sino que actuaba en relaciones de Derecho privado, en los que la competencia de los
jueces ordinarios quedaba fuera de discusion. Sin embargo, la necesidad de asegurar el

cumplimiento de la Ley incluso por las autoridades y 6rganos administrativos, en garantia

" sanchez Morén, Miguel. "Derecho Administrativo. Parte General”. Madrid. 2009. pag. 845. Véase
también del mismo autor “El Control de las Administraciones Publicas y sus problemas”. Madrid.1991

2 Al respecto, véase Garcia de Enterria, Eduardo, “La Administracién Espafiola”, Madrid, 1964. Garcia de
Enterria, Eduardo, “La Revolucién francesa y Administracion contemporanea”, Madrid, 1992. Santamaria
Pastor, Juan Alfonso, “Sobre la génesis del derecho administrativo espaiiol en el siglo XIX: (1812-1845)"
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de los derechos de los ciudadanos y de la preciada seguridad juridica, obligaron a
establecer algin remedio juridico a favor de los particulares para combatir los abusos e

ilegalidades.

En un principio, ese remedio consisti6 en un recurso jerdrquico que el ciudadano
perjudicado podia formular ante el superior del funcionario que habia adoptado la
decision que considerase ilegal, recursos que en Ultima instancia resolvia el Ministro (el
Ministro —Juez, segun la expresion de la época) o el Gobierno. La Constitucién del afio
VIII atribuy6 definitivamente la tramitacion de los recursos a un érgano especializado, ef
Consejo de Estado, compuesto de altos funcionarios y que ejercia también funciones
consultivas del Gobierno. Después se atribuyd la misma funcion en cada Departamento
a unos Consejos de Prefectura de semejante composicion. De esta manera se cumplia
la maxima establecida desde el periodo de la Revolucién, segun la cual “juzgar a la

Administracion es también administrar”.

Por medio de su Seccién Contenciosa y en virtud de un procedimiento con todas las
garantias del proceso judicial, esos érganos resolvian los recursos dirigidos contra las
decisiones de la Administracion activa. Inicialmente sus resolucion no tenian por si
mismas fuerza decisoria sino de propuestas no vinculantes a los 6rganos de Gobierno
(sistema de justicia retenida). A partir de 1872, consolidado el régimen democratico de la
Ill Republica, los arréts del Consejo de Estado y demas érganos de la denominada
Jjurisdiccion administrativa francesa tienen eficacia directa, semejante a la de una
sentencia (sistema de justicia delegada). No so6lo eso, sino que los funcionarios que
ejercen esa jurisdiccidn (el juge administratify suman a su especializacién en Derecho

administrativo una independencia de criterio.

Por no tratarse de un érgano judicial, fue el Consejo de Estado, el que, a través de una

jurisprudencia, dedujo los principios, técnhicas y conceptos que han servido para construir




todo un sistema de Derecho administrativo, no sélo en Francia sino con proyeccién
también en otros muchos paises europeos. Un sistema que, conjuga el reconocimiento
de la capacidad de la Administracion para servir con eficacia los intereses generales con
la garantia de los derechos y los legitimos intereses individuales colectivos de los

ciudadanos y del respeto de la legalidad objetiva, como anota Sanchez Moron.

2.1.2 FORMACION Y DESARROLLO DE LA JURISDICCION CONTENCIOSO-
ADMINISTRATIVA EN ESPANA.

El acceso al poder del partido moderado, en la década de los cuarenta del siglo XIX,
obligd a un replanteamiento de la situacién de la legalidad administrativa en Espafia. La
soluciéon adoptada fue la implantacion de un sistema inspirado en el establecido en
Francia, esto es, un sistema de fiscalizacién encomendado a érganos especializados de
la propia Administracién, del que se excluye a los jueces y Tribunales civiles. La
implantacién de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa nace en Espafa por las
Leyes de 2 de abril y 6 de julio de 1845. Estas Leyes crearon y atribuyeron el ejercicio de
su funcion a un Consejo Real, compuesto por los Ministros y otros Consejeros de
designacion politica y a unos Consejos Provinciales, presididos por el Gobernador Civil

de la provincia y compuestos de vocales de nombramiento real.

La funciéon materialmente jurisdiccional ejercida por estos Consejos era de diferente
naturaleza: el Consejo Real actuaba con “jurisdiccion retenida”, lo que significa que sus
decisiones revestian la forma de meras propuestas al Gobierno, que decidia los litigios
mediante Reales Decretos Sentencias; los Consejos Provinciales, en cambio, ostentaban
“jurisdiccion delegada”, resolviendo los conflictos por si mismos. Sin embargo, estos
6rganos y el sistema organizativo implantado fue objeto de impugnaciones constantes
por la ideologia progresista, para la que el establecimiento de una “jurisdiccion”
puramente administrativa atentaba al principio de unidad jurisdiccional al consagrar una

justicia “propia” de la administracion, servida por funcionarios y no por jueces
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independientes y por tanto con falta de imparcialidad. Esta pugna llevo a oscilaciones
bruscas entre los modelos administrativo y judicial™. Los Consejos Provinciales y el
Consejo Real se suprimieron durante los afios 1854 a 1856 y desde la Revolucion de
1868 hasta la Restauracién de la Monarquia en 1875. Durante esos periodos el
enjuiciamiento de los litigios con la Administracion se atribuyo a los Jueces y Tribunales

civiles u ordinarios.

a) LA LEY DE SANTAMARIA DE PAREDES DE 1888 Y EL “SISTEMA ARMONICO”

En 1888 se alcanzé, entre las dos tendencias (moderados y progresistas), una solucion
de compromiso denominada sistema arménico o mixto porque puso fin a las polémicas
de la organizacion de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa. Esto se logra mediante
la promulgacién de la Ley Santamaria de Paredes', propuesta por Don Vicente
Santamaria de Paredes, que permanecié vigente en lo esencial hasta la Ley ahora
derogada, de 27 de diciembre de 1956. Fue denominado Sistema armoénico porque la
composicién tradicional entre las tesis judicialistas y las administrativistas se solucioné
por via de transaccién mediante la creacién de unos o6rganos mixtos (judiciales y
administrativos) con competencia para resolver definitivamente, con poderes de decision

propios, los conflictos ante ellos planteados.

Este sistema consistia en crear un Tribunal, separado formalmente del Consejo de
Estado, que juzgara con jurisdiccion delegada y que estuviera compuesto de forma mixta
por jueces y funcionarios. En 1894, la Ley de 1888 se modific, acentudndose aun mas
su caracter administrativo. Mas tarde, la Ley Maura-Silvela, de 5 de abril de 1904,

conservando la composicion mixta de los 6rganos de esta jurisdiccion, la ubica

' Santamaria Pastor, Juan Alfonso,op. cit. pag. 661.

1 uley de Santa Maria de Paredes, por ser este autor su inspirador y el redactor de los primeros
dictdmenes de la ponencia parlamentaria, asi como su defensor en el Pleno del Congreso, aunque al final,
tras los cambios introducidos, no reconocié el resultado como suyo y se neg6 a firmar el dltimo dictamen
antes de que el texto fuera ley al quedar inclinado aquél hacia las tesis administrativistas”. Martin Rebollo,
Luis,op.cit. pag. 1174.
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definitivamente en el Tribunal Supremo. Con posterioridad hubo otras modificaciones
algunas de ellas con un sentido mas limitador que el texto inicial. En 1952, cuatro afios
antes de la Ley de 1956 se aprobé un Texto refundido, con cambios no muy

significativos.

b) LA LEY DE LA JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO DE 1956

Garcia de Enterria y Tomas Ramén Fernandez sefialan que “esta ley, con muy escasas
modificaciones ha sido memorable en la historia de nuestro Derecho Publico. Hasta su
vigencia existia apenas en Espafia una sombra de verdadera justicia administrativa sélo

limitada a unas cuantas materias tasadas”’®

. Martin Rebollo, comentando la Ley de 1956
sefala que esta es con la que puede decirse nace en Espafia la jurisdiccién contencioso-
administrativa auténticamente tal'®. Dictada en pleno vigor del régimen politico de
Franco, “esta Ley atribuye definitivamente el control de la Administracién a los 6rganos
judiciales (a los 6rganos judiciales contencioso-administrativos, que constituyen una
rama especializada de la jurisdiccién ordinaria) y supone un paso muy importante en la
consolidacion de las garantias de los administrados frente a la actuacién de la

"7 Entre las

Administracion Pulblica y en el avance hacia la plenitud de su control
reformas que planted esta Ley, se pueden mencionar entre las mas importantes: i)
Culminé el proceso de judicializacién del sistema contencioso', manteniendo la
Sala ya existente en el Tribunal Supremo y suprimiendo los Tribunales Provinciales, que
son sustituidos por las Salas de lo Contencioso-Administrativo de las entonces existentes
Audiencias Territoriales (de composicion integramente judicial). li) Se amplia de forma

considerable el campo de la actividad administrativa sometida a fiscalizacion

jurisdiccional, manifestada en la introduccién de dos novedades con respecto a la

' Garcia de Enterria, Eduardo y Fernandez Tomas-Ramodn, “Curso de Derecho Administrativo”. Tomo Il (112
Edicion). Navarra, Aranzadi, 2008, pag.578.

'® Martin Rebollo, Luis,op.cit.pag. 1175.

7 cordén Moreno, Faustino. “El Proceso Contencioso Administrativo. Conforme a la Ley 29/1998 de 13 de
Julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa”. Edit. Aranzadi, Espafia. 1999.pdg 31

¥ santamaria Pastor, Juan Alfonso,op. cit. pag. 663.
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normativa anterior: a) La admisién de la impugnacion directa de disposiciones

IZO

generales', b) Se posibilita el control de la potestad discrecional®®, en palabras de

Rebollo “se introduce, también por primera vez, la desviacién de poder como un vicio del

fin de los actos administrativos capaz de producir su anulacién”®'

. lii) Se amplia el
campo de las situaciones juridicas tuteladas, admitiendo como fundamento de la
legitimacion, junto a la lesion de un derecho subjetivo, también la de un interés directo. A
este respecto, Santamaria Pastor® sefiala que pas6 a convertirse en un instrumento
general de control de |a legalidad, siendo impugnables los actos y reglamentos en base a
cualquier infraccién del ordenamiento juridico y por cualquier persona que ostentara un

interés legitimo en el asunto. Iv) Se limita la posibilidad de suspender el fallo, que

solo cabe por cuatro causas tasadas y realmente excepcionales.

Esta Ley sienta las bases normativas de la legislacion contencioso-administrativa
espafiola pero no obstante subsistieron limites de caracter objetivo y funcional que se
oponian a la plenitud del control jurisdiccional, como la prevision de sefialar qué actos
son excluidos expresamente de fiscalizacién (entre ellos los actos politicos), las
restricciones de la legitimacion para impugnar disposiciones generales, la exigencia de
que exista un acto administrativo previo lo que excluye de control la inactividad material
de la Administracion, el régimen de ejecucion de las sentencias condenatorias de la
Administracion, que se encomienda a ella misma manteniendo los Tribunales solo
potestades de impulso y fiscalizacion. Estas limitaciones, y circunstancias de la época

fueron los principales obstaculos hacia la plenitud garantizadora de la Ley, sumado a la

* En la Exposicién de Motivos de dicha Ley se sefiala “si en la mayoria de los casos el recurso indirecto
previsto en la vigente Ley de lo Contencioso-Administrativo constituye garantia suficiente de los derechos e
intereses de las personas afectadas, al hacer posible la impugnacion de los actos en que si individualice la
disposicidn general, no lo es en cambio, para salvaguardar el principio de jerarquia de las fuentes, basico
en la organizacion del Estado”

* En la Exposicién de Motivos de dicha Ley se sefiala “la discrecionalidad no puede referirse a la totalidad
de los elementos de un acto en bloque, ni tiene su origen en la inexistencia de normas aplicables al
supuesto de hecho, ni es un “prius” respecto de la cuestion de fondo de la legitimidad o ilegitimidad del
acto”.

 Martin Rebollo, Luis,op.cit. pag. 1175.

*2 santamarfa Pastor, Juan Alfonso, op. cit. pags 663 y 664.

13

,



practica jurisprudencial que contribuyé a ahondar estas dificultades, pero que también
ayudo a interpretar la norma en un sentido favorable al derecho del administrado, al

control y a las garantias.

I
c) LA PROMULGACION DE LA CONSTITUCION ESPANOLA DE 1978 }
La aprobaciéon de la Constitucion de 1978 va a tener incidencia también en el ambito del ‘
contencioso. El sometimiento pleno de la Administracion a la ley y al derecho que la
misma proclama (art. 103.1), asi como al control de los Tribunales (art. 106.1), puestos
en relacion con el derecho a obtener la tutela efectiva de los derechos e intereses
legitimos sin que en ningun caso pueda producirse indefensién del art. 24.1, consagran
un sistema en el que han desaparecido las restricciones o limitaciones que pudieran
existir al pleno control jurisdiccional de la actuacion administrativa. Las modificaciones
que se produjeron en la Ley de 1956 habian de reinterpretarse a la luz de los postulados
constitucionales, lo que produjo cambios significativos en |a aplicacion de varios de sus
preceptos. Pero, ademas se planteé desde el principio la posible incompatibilidad de
otros aspectos de la Ley con la Constitucion, sobre todo con el articulo 24.1, que
propugna la tutela judicial efectiva y la prohibicién de la indefension. Al respecto, Luis
Martin Rebollo® sefiala que “con el pasar de los afios se ha ido asentando via
reinterpretacion jurisprudencial (sobre todo del Tribunal Constitucional en via de recurso
de amparo, pero también del Tribunal Supremo) una superacion a los limites de la Ley
de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativo de 1956, realizando una labor depuradora
y superadora de algunas de sus limitaciones, la misma que ha permitido la vigencia de
esta por mas de cuarenta afios para dar paso a la hoy vigente Ley 29/1998 del 13 de

Julio”.

2.2. LA IDEA DE LA NATURALEZA REVISORA DE LA JURISDICCION Y SU

SUPERACION.

% Martin Rebollo, Luis,op. cit. pag 1175.
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Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-Ramén Fernandez®, sefialan que desde el origen
mismo de la jurisprudencia espafiola sobre la Ley de 1956, fue ya normal incluir
pronunciamientos de condena' en las acciones puramente anulatorias del articulo 41, que
sefala “el demandante podra pretender la declaracién de no ser conformes a derecho vy,
en su caso la anulacion de actos y disposiciones susceptibles de impugnaciéon segun el
capitulo precedente’, pero hoy esa practica es ya reglamentada por imposicién del
articulo 24 de la Constitucion, que obliga que todo el recurso contencioso-administrativo
sea estrictamente subjetivo y pleno y no objetivo o no pleno. Asimismo, sefialan que una
vieja jurisprudencia enfatizé esa técnica en la férmula del “caracter revisor de la
jurisdiccién contencioso-administrativa”, que significaria que los Tribunales habrian de
limitarse a enjuiciar la validez del acto impugnado segun sus propios precedentes en el
expediente, al modo con que un recurso de casacion enjuicia una sentencia. La tesis se
radicé inicialmente en la doctrina del “Ministro-Juez’, que consideraba a la via
administrativa como una primera instancia jurisdiccional. Al amparo de ese “caracter
revisor” se excluia la posibilidad de pronunciarse sobre cuestiones que no hubiesen sido
planteadas de manera formal en la via administrativa o respecto de las cuales no
existiese un previo pronunciamiento expreso de la Administracion; se excluyé incluso la
posibilidad de practicar prueba en el proceso contencioso-administrativo, se cerré, en fin,
cualquier pronunciamiento de la sentencia que no fuese anular el acto impugnado o

absolverlo de la impugnacion declarandolo valido.

Joaquin Tornos Mas®, al comentar sobre el caracter revisor de la Administracién como
limite al control de la inactividad administrativa, sefiala que se identifica diversas
acepciones del principio del caracter revisor de la Jurisdiccion Contencioso

Administrativa, i) Una como idea de acto previo y recurso objetivo, en el sentido de que

* Garcia de Enterria, Eduardo y Fernandez Tomas-Ramon, “Curso .... Tomo |l op. cit., pag.599.

® Tornos Mas Joaquin, “La nueva accidn frente a la inactividad administrativa del articulo 29 de la Ley de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa de 1998. Especial referencia a su dmbito objetivo”. EN “La Justicia
Administrativa. Libro Homenaje al profesor Dr. D. Rafael Entrena Cuesta”. Edit. Atelier. Barcelona.
Espafia.2003.pag. 431y 432.
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el proceso tiene como objeto la revision de un acto administrativo, siendo el recurso el
mecanismo que tiene como fin depurar el ordenamiento de actuaciones ilegales, y la
condena, se limitara a la anulacién del acto administrativo; ii) Otra vinculada a la
exigencia de un acto y un recurso administrativo previo: debe darse a la Administracion
la oportunidad de pronunciarse sobre cualquier peticion del particular antes de que este
pueda acudir a los Tribunales, es decir, toda demanda administrativa debe tener como
antecedente no soélo un acto administrativo, sino también un pronunciamiento previo de

la Administracién sobre las pretensiones del recurrente.

De lo referido, podemos sefialar que el desarrollo de la justicia administrativa en Esparia
ha estado condicionado por el caracter revisor de la jurisdiccion contencioso-
administrativa y a la interpretacién que ha hecho la jurisprudencia de este principio.
Desde los origenes del recurso contencioso administrativo, la acepciéon que se le ha
dado a dicho principio reafirma la importancia que tiene en la justicia administrativa
espafiola, y de la vinculacién con el caracter objetivo de la justicia administrativa, que
durante la vigencia de la Ley de 1956 impedia revisar la inactividad de la Administracion
por falta de acto previo, no obstante como veremos, la interpretacion jurisprudencial que
se vino produciendo mucho antes de la entrada en vigencia de la Ley de 1998, permitio

encontrar salidas necesarias y validas que se reflejan en la regulacién que ella concibe.

2.21 EVOLUCION DEL CARACTER REVISOR DE LA JURISDICCION
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA Y LOS ALCANCES DE LA JURISPRUDENCIA
SOBRE EL TEMA.

Como se expuso, en el sistema de la Ley 29/1998 de 1958, la jurisdiccion administrativa
tenia por objeto especifico el conocimiento y resolucion de pretensiones que se

ejercitasen en relacion con actos o disposiciones de la Administracion Publica sujetos a
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Derecho Administrativo. No obstante ello, y como sefiala Manuel Clavero Arévalo®,

quien comenta la Ley de 1956, “ningln precepto de nuestro derecho vigente define el

caracter revisor de la jurisdiccién como la prohibicién de que los tribunales resuelvan
sobre lo que no ha recaido al juicio de la Administracion, cuando ésta tuvo ocasion de
resolver y debid, ademas hacerlo. El articulo primero de la ley jurisdiccional proclama el
principio de la decision previa pero no limita el ambito jurisdiccional al contenido material
de dicho acto, sino que permite el enjuiciamiento del mismo, tanto en lo que dice, como
en lo que debié decir.”. Sobre el particular Garcia de Enterria y Tomas-Ramén
Fernandez” sefialan que “tampoco la Ley Jurisdiccional de 1956 alenté una concepcién
formal como la que se expresa en el famoso “caracter revisor’. Su Preambulo explicd con
rigor que no se ha querido “concebir la jurisdiccion contencioso-administrativa como una
segunda instancia; ante ella, por el contrario, se sigue un auténtico juicio o proceso entre
partes, cuya mision es examinar las pretensiones que deduzca la actora por razén de un
acto administrativo. La jurisdiccion contencioso-administrativa es por tanto, revisora en
cuanto requiere a existencia previa de un acto de la Administracion, pero sin que ello
signifique, que sea impertinente la prueba, ni que sea inadmisible aducir en via
contenciosa todo fundamento que no haya sido previamente expuesto ante la
Administracion. El proceso ante la Jurisdiccién contencioso-administrativa no es una

casacion, sino, propiamente, una primera instancia jurisdiccional”.

Conforme lo expone Clavero Arévalo, a la luz de la Ley de 1956, el caracter revisor de la
jurisdiccién contenciosa se satisface con dos requisitos: i) La existencia de un acto
administrativo objeto del recurso, y, ii) Que la administracion haya tenido ocasién de
resolver, en dicho acto, las pretensiones que posteriormente se le deduzcan ante la

jurisdiccion contenciosa.

* Clavero Arévalo, Manuel. “Cardcter revisor de la jurisdiccion contencioso administrativo y las sentencias
anulatoria de actos en los que la Administracion no entré en el fondo del asunto”. Revista de
Administracién Publica . N2 48. 1963. pag. 217-228.

%’ Garcia de Enterria, Eduardo y Fernandez Tomas-Ramaén, “Curso ....”. Tomo Il, op. cit., pag.600
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Joaquin Ferret i Jacas®®, comentando la interpretacién dada por la Exposicion de Motivos
de la Ley de 1956, sefiala que “de acuerdo con ella, la necesidad de acto previo queda
reducida a su auténtica naturaleza de presupuesto procesal. Y, como ya hemos
anticipado, este presupuesto procesal puede ser conseguido también en el caso de
inactividad formal de la Administracion mediante el silencio administrativo negativo”. Este
autor sefiala que la linea de interpretacién contenida en la Ley de 1956, se halla
reforzada por lo sefialado en el articulo 24 de la Constitucién, en la cual se reconoce el
derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales con la voluntad de que en

ningun caso pueda haber indefension.

De lo sefialado, y conforme la jurisprudencia se fue pronunciando la jurisdiccion sélo
podia actuar cuando existia un acto previo de la Administracién, que, al lesionar una
situacion juridica sustancial del accionante, fundamentaba una pretension de anulacién
y, en su caso, de restablecimiento de aquella situacion lesionada, pero sin embargo la
naturaleza revisora del proceso administrativo la jurisprudencia ha ido introduciendo
algunos correctivos que han ganado terreno al objetivo del control universal de la

actuacion publica.

Ahora bien, hubo pronunciamientos en los que se recogia el caracter de presupuesto
procesal del acto previo, en los que el Tribunal no se ha de limitar a revisar los
pronunciamientos formales de la Administracién, sino que ha de responder a la cuestion
de fondo, como el sefialado en la Sentencia del 5 de diciembre de 1975, al sefalar “el
caracter revisor no quiebra porque, rechazada la motivacion formal Unica del acto
resolutorio de la alzada, enjuiciemos al acto originario en toda su amplitud, pues podria

decirse que, basado aquél en una razén formal, el tema de la legalidad del acto no ha

*® Ferret i Jacas, Joaquin. “El Control jurisdiccional de la Inactividad Administrativa”. Documentacion
Administrativa. N2 208. 1986. pag. 266.
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‘ sido contemplado en via de recurso mas, de modo alguno, que falte acto administrativo,
pues la accién se dirige tanto contra el decisorio del recurso como contra el acto
originario, y se reafirma esta tesis con argumentaciones que este Tribunal Supremo ha
manejado en casos que, en lo procesal guardan afinidad con el actual si acudimos a
razones con fundamento en el principio de economia procesal, inspirador con otros de
un buen sistema de procedimiento, que implica ahorro de tiempo, de actividades y de
gastos, principio que se conculcaria si, respecto de un mismo asunto, tuviera que
acudirse en mas de una ocasién diferente al recurso contencioso-administrativo para
dilucidar separadamente las eventuales objeciones formales opuestas en resoluciones

de alzada y el tema de la adecuacion o no a derecho del acto administrativo originario”.

No obstante jurisprudencias aisladas como la mencionada en el parrafo anterior, con
caracter general la jurisprudencia habia declarado que “no puede pronunciarse sobre
extremos que no hayan sido objeto de decision en el acuerdo cuya legalidad se recurra,
al ser exigencia de su caracter revisor que las peticiones que ante ella se formulen se
soliciten antes de la Administracion”, porque el acto impugnado “es el que delimita el
objeto del proceso y, en su caso, viabiliza el ejercicio de las pretensiones que en relacion
con él se deduzcan”, conforme se sefiala en la Sentencia del Tribunal Supremo del 22 de

octubre de 1982.

Tradicionalmente el caracter revisor de la jurisdiccién administrativa ha servido de
fundamento a muchas de las limitaciones impuestas a la funcién jurisdiccional del
Estado. En ella se fund6 la jurisprudencia tradicional para limitar sus fallos a Ia
declaracion de nulidad de lo actuado cuando se apreciaran vicios de procedimiento,
pasando por la negativa a conocer del fondo del recurso en aquellos casos en que la
resolucién impugnada se ha limitado a declarar inadmisible el recurso administrativo
previo, o a sustituir, de cualquier modo, los criterios del érgano administrativo autor del

acto recurrido.
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Poco a poco se fue reduciendo este principio y la jurisprudencia emite pronunciamientos
que asi lo demuestran. Asimismo, la doctrina va afinando sus interpretaciones y se
centra en el objeto del recurso contencioso que son las pretensiones (declaraciones de
voluntad que un interesado formula ante un Juzgado o un Tribunal Contencioso-
administrativo y que tiene como presupuesto una actuacion administrativa previa); y, en
este sentido, Garcia de Enterria y Tomas-Ramén Fernandez?, sefialan que “el objeto del
recurso contencioso-administrativo tampoco era realmente en dicha Ley el acto
administrativo impugnado, sino precisamente las “pretensiones” que se formulen “en
relacién con las disposiciones y los actos de la Administraciéon” (arts. 37 y 41 y sigs.).
Esas pretensiones podian incluir e incluian el reconocimiento de una situacién juridica
individualizada y la adopcion de las medidas adecuadas para el pleno restablecimiento

de las misma” (art. 42), incluso en las situaciones de legitimacién por simple interés”.

Asi también sefialan que el acto administrativo no era, pues, en si mismo el objeto del
recurso contencioso-administrativo, sino, como precisaba la Exposicion de Motivos de la
Ley, so6lo “presupuesto de admisibilidad de la accién contencioso-administrativa’, no
habia posibilidad de abrir el proceso contencioso-administrativo si no era atacado un
acto administrativo previo, “pero ese ataque podia agotar en si mismo el contenido de ia
pretensién o ser, simplemente, la referencia para pretender del Tribunal, ademas de esa
anulacién, una declaracién positiva contraria a lo que el acto impugnado contenia directa
o indirectamente, declaracion que, en caso de estimacién del recurso, sustituia al acto
anulado con la imposiciéon a la Administracién de todas las conductas necesarias para

que esa declaracién sustitutoria desplegara la plenitud de sus efectos practicos™.

a) LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y SU POSTURA

FRENTE A LA INACTIVIDAD ADMINISTRATIVA.

* Garcfa de Enterria, Eduardo y Fernandez Tomas-Ramén, “Curso .................. Tomo Il,op. cit., pag.601
* Garcia de Enterria, Eduardo y Fernandez Tomds-Ramon, “Curso .................. Tomo ll,0p. cit., pag.601
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Como consecuencia del caracter revisor, no se admitia el recurso contra la inactividad si
antes no se forzaba la emisién de un acto, para lo cual se debia recurrir a la figura del

silencio negativo®. Los problemas existentes para la lucha jurisdiccional contra la

inactividad no derivaban de un pretendido caracter objetivo del recurso contencioso-
administrativo, ya que este caracter no impedia dictar sentencias de condena que
impusieran a la Administracién un deber de dar o hacer. El principal problema era que
para formalizar una pretension de condena debia contarse con un acto previo
impugnable, por lo que para condenar debia revisarse la legalidad de un acto previo que,
si no existia debia forzarse, como sefala Tornos Mas*. Es precisamente esa
problematica la que en su momento fue abordada por el Tribunal Constitucional quien
resolvié en su momento un recurso de amparo en el que se reclamaba una tutela judicial
efectiva en casos de inactividad administrativa y cuya doctrina se mantuvo dentro de la
| l6gica revisora de la justicia administrativa pero sefialando la necesidad de un cambio

legislativo.

En ese sentido es interesante las Sentencias que a continuacién sefialaremos el Tribunal
Constitucional se pronuncia y deja a salvo la necesidad de un cambio legislativo, dejando

inalterado el marco legal aplicable.

Sentencia del Tribunal Constitucional N° 294/1994 de 7 de noviembre, que resolvié un
recurso de amparo interpuesto frente a una sentencia de un Tribunal Superior de Justicia
mediante la cual se declaré inadmisible el recurso por entender que no existia acto
administrativo impugnable. ElI TC, tras plantear la relacion entre la legalidad
administrativa y la legalidad presupuestaria, comienza por afirmar que la Administracién

no puede en ningun incumplir sus obligaciones pecuniarias siempre y cuando se hayan

*! Fernandez Torres, “el dogma revisor actlia como valladar tradicional para la efectiva fiscalizacion de la
pasividad administrativa distinta de la mera inactividad formal”. pag. 228, citado por Tornos Mas Joaquin,
op. cit. pag. 433.

*2 Tornos Mas Joaquin, op. cit. pdg. 434.
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contraido de acuerdo con las leyes. Asi se pronuncia, “Si el objeto de la jurisdiccién
contencioso-administrativa es conocer de las pretensiones que se deduzcan en relacion

con los actos de la Administracion Puablica sujetos al derecho administrativo (art. 11 LEY

29/1998), no se da la causa de inadmision prevista en el art. 82 ¢) de la LEY 29/1998,
por cuanto existe una pretension (cobrar las cantidades debidas) que se ejerce en
relacion con diversos actos administrativos: un primer acto que los recurrentes
consideran contrario a la Ley por limitarse a reconocer la existencia de un derecho, sin
proceder a su efectivo cumplimiento, y un segundo acto (la denegatoria presunta del
recurso administrativo) que consideran igualmente no ajustado a derecho por confirmar
la validez del primero. Y todavia habria una manifestacion mas de la actuacion
administrativa, a saber: la inactividad material de la Administracién frente a la obligacién
nacida de la Ley y reconocida por la propia Administracion en una resolucién expresa, de
pagar a los interesados las cantidades adeudadas. Existiria, pues, en todo caso, un acto
tacito, esto es, producido por facta concludentia que indica de forma univoca la
existencia de una resolucién administrativa. Esto es, la negativa de la Administracion al
cumplimiento de deuda pecuniaria, visto el tiempo transcurrido (desde 1986) sin que en
los Presupuestos Generales del Estado se incluyeran partidas suficientes, y los muchos

arios transcurridos desde la entrada en vigor de la Ley que generé dicha obligacién (...).

Es, pues, la conformidad a derecho de esa serie de actos administrativos —expreso,
presunto y tacito — lo que los recurrentes legitimamente (art. 1.1. LEY 29/1998)
pretendian someter al control de los Tribunales, para obtener de ellos (art. 42 LEY
29/1998) una Sentencia que declarase, en su caso, la ilicitud de la actuacion
administrativa y ordenase la adopcion de las medidas necesarias para la efectividad o
pleno restablecimiento de una situacion juridica individualizada consagrada en la Ley.

Frente a pretension de los recurrentes de obtener la tutela efectiva de los Jueces y
Tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos (art. 24 CE), y de hacer

efectivo con ello el cumplimiento del principio de legalidad administrativa, no puede
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objetarse que no existia acto administrativo impugnable, por no encontrarse formulado
de manera expresa; ni tampoco que la inactividad administrativa no sea objeto idéneo

del recurso contencioso-administrativo, objeciones ambas en las que, en ultimo término,

descansan las resoluciones de inadmisibilidad que han sido impuestas en este proceso
de amparo.
Frente a la primera objecion bastaria con sefialar que la propia Exposicion de Motivos de
la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa pone de manifiesto que el acceso a
dicha jurisdiccion “no ha de ser posible tinicamente cuando la Administracion produce
aclos expresos y escritos, sino también cuando son tacitos o presuntos, porque todos
ellos y no solamente los primeros, pueden incurrir en infracciones juridicas que requieran
la asistencia jurisdiccional”. Este tribunal mismo ha manifestado que ‘el silencio
administrativo de caracter negativo es una ficcion legal que responde a la finalidad de
que el administrado pueda, previos los recursos pertinentes llegar a la via judicial
superando los efectos de la inactividad de la Administracion” [STC 204/1987 (RTC
1987\204), fundamento juridico 4°.].
Por lo que se refiere a la segunda objecion, esto es, la inidoneidad de la inactividad
administrativa como objeto del recurso contencioso-administrativo, hay que decir que de
ningun modo puede excluirse que el comportamiento inactivo u omisivo de la
Administracion Publica pueda incurrir en ilegalidad y afectar a los derechos e interese
legitimos de los ciudadanos. La plenitud del sometimiento de la actuacion administrativa
ala Ley y al Derecho (8art. 103.1 CE), asi como de la funcion jurisdiccional de control de
dicha actuacion (art. 106.1 CE) y la efectividad que se predica del derecho a la tutela
judicial (art. 24 CE) impiden que pueda existir comportamientos de la Administracion
publica - positivos o negativos- inmunes al control judicial.
I En el presente caso, no se trata de dilucidar si los recurrentes tienen o no derecho a que
los Tribunales condenen a la Administracion a pagarles las cantidades adeudadas, sino
si tienen derecho a someter al examen de los Tribunales la legalidad de lo que ellos

consideran un incumplimiento por parte de la Administracion de obligaciones nacidas de
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la Ley y reconocidas en actos administrativos. La exigibilidad de las obligaciones
pecuniarias esté sujeta, sin lugar a dudas, a la legalidad presupuestaria, pero en el
cumplimiento o incumplimiento por la Administracion de dicha legalidad también pueden
producirse comportamientos ilicitos cuyo control por los Tribunales no puede negarse

sino por causas previstas en la Ley que asi lo justifiquen”.

En esta sentencia, el Tribunal Constitucional, busca el acto administrativo susceptible de
revision, para conseguir a través del mismo una sentencia de condena. Encontrado el
acto, presunto o tacito, juzga contrario al derecho a la tutela judicial que se declare la
inadmisibilidad del recurso. Segtin Tornos Mas®, el peso de la concepcién revisora de la
justicia administrativa es evidente, porque a su entender si existian actos administrativos
(presunto o tacito) previos susceptibles de revision judicial. De otro lado, con respecto a
la inactividad el Tribunal sefala: "Y todavia habria una manifestacion mas de la
actuaciéon administrativa susceptible de ser revisada por la jurisdiccion contencioso-
administrativa, nacida de la ley y reconocida por la propia Administracion en una
resolucion expresa, a pagar a los interesados las cantidades adeudadas”. Se abre asi la
posibilidad de que el objeto del recurso sea la propia inactividad, si bien no se concreta
como debiera poder ejercitarse esta accion bajo el régimen de la Ley jurisdiccional de

1956.

Otra sentencia relevante que incluye la inactividad de la administracion y que merece
especial atencion, dado que no hay un acto administrativo previo, y sin embargo el
Tribunal Constitucional efectia un razonamiento que va mas alla del caracter revisor de
la jurisdiccién contencioso y es mas la Sentencia del Tribunal Constitucional N° 136/1995
del 25 de septiembre, En ella el Tribunal afirma que “no pueden desconocerse ‘las
exigencias que, con caracter general se derivan del articulo 24.1 CE en relacion con el

orden de lo contencioso-administrativo, que ya no puede ser concebido como un cauce

** Tornos Mas Joaquin, op. cit., pdg. 437
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jurisdiccional para la proteccién de la sola legalidad objetiva o, si se prefiere, como un
proceso al acto, sino fundamentalmente, como una via jurisdiccional para la efectiva
tutela de los derechos e intereses legitimos de la Administracion y de los administrados”.
Y continua sefialando que “En el presente caso la declaracién de inadmision de recurso
jurisdiccional del actor acordada por el Tribunal Supremo, aunque se realizo en
aplicacién de una causa legalmente establecida [art. 82 ¢) LEY 29/1998] y mediante una
interpretacion que no puede calificarse como arbitraria, sin embargo desconocio la
obligada observancia del principio pro actione en el acceso a la jurisdiccion, asi como las
exigencias que, con caracter general se derivan del art. 24.1 CE en relacion con el orden
de lo contencioso-administrativo, que ya no puede ser concebido como un cauce
jurisdiccional para la proteccién de la sola legalidad objetiva o, si se prefiere, como un
proceso al acto sino fundamentalmente, como una via jurisdiccional para la efectiva
tutela de los derechos e intereses legitimos de la Administracion y de los administrados.
Por esta razén, en la STC 294/1994 (...) se declaré que «de ningun modo puede
excluirse que el comportamiento inactivo u omisivo de la Administracion publica pueda
incurrir en ilegalidad y afectar a los derechos e intereses legitimos de los ciudadanos»,
afadiéndose que «La plenitud del sometimiento de la actuacion administrativa a la Ley y
al Derecho (art. 103.1 CE), asi como de la funcién de control de dicha actuacion (art.
106.1 CE), y la efectividad que se predica del derecho a la tutela judicial (art. 24 CE)
impiden que puedan existir comportamientos de la Administracion publica -positivos o

negativos- inmunes al control judicial» (fundamento juridico 4.°, in fine).

Es decir, de manera clara sefiala que si existe un acto administrativo con el que estima
el recurso de amparo y ademas dando un paso mas en el razonamiento expresa:
“tampoco la admisién del recurso supone necesariamente- como pretende el abogado
del estado- que los Tribunales de lo Contencioso-administrativo tengan que sustituir al
Jurado de Expropiacién y fijar por si el justiprecio, puesto que, sin perjuicio de que la

jurisdiccién no tiene por qué tener siempre un caracter exclusivamente revisor, es lo
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cierto que, para la satisfaccion del derecho a la tutela del recurrente les puede bastar con
ponderar, en cada supuesto, las circunstancias causantes de la inactividad administrativa

en relacion con los perjuicios que de aquélla se puedan derivar para los derechos e

intereses legitimos del administrado, reconociendo, en su caso, su derecho a que el
Jurado de Expropiacion resuelva en plazo, y adoptando, en el tramite de ejecucion de

Sentencia, las medidas necesarias para reparar esa inactividad de la Administracion”

A decir de Tornos Mas®, el Tribunal Constitucional avanza en el razonamiento y sefiala
| “que la busqueda del acto previo no debe ser un requisito imprescindible y que pueden
dictarse sentencias de condena frente a la inactividad administrativa, sin que ello
suponga necesariamente la sustitucion del Poder Judicial en ambitos reservados a la
administracion”. Es decir, a diferencia de la anterior sentencia ya no se requiere un acto
previo, puesto que ante la falta de éste, se puede obligar a la Administracién a dictar una

resolucion expresa (acto previo), cuestionando asi el caracter revisor de la jurisdiccion.

Esta ultima sentencia resulta de vital importancia dado que en ella, el Tribunal
Constitucional admite la posibilidad de ejercitar pretensiones frente a la inactividad
material de la Administracion, en el que por definicién no hay acto administrativo previo,
quedando finalmente de la antigua concepcidn revisora del proceso contencioso-
| administrativo “simplemente la necesidad de otorgar una oportunidad de resolucion del
| litigio a la Administracién mediante un acto previo, que es el reducto ultimo de su.
posicion privilegiada de autotutela, pero ante el proceso, cumplido ese “presupuesto
procesal’, no se limitaba, por ello la tutela judicial efectiva que el administrado tenia

derecho a exigir’®®.

* Tornos Mas Joaquin, op. cit. pag. 439
** Garcia de Enterria, Eduardo y Fernandez Tomas-Ramén, “Curso.......”. Tomo Il ,op. cit., p4g.601
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De lo expresado, se destaca que el caracter revisor de la jurisdiccion contencioso
administrativa de la Ley de 1956 exigia el acto previo, pero no convierte necesariamente
a la jurisdiccion contencioso-administrativo en una jurisdiccion objetiva, limitada a
controlar la legalidad del acto. En ese sentido Huergo Lora® sefiala ‘ya la Ley
jurisdiccional de 1956 admitié6 que se dedujera cualquier pretensién, siempre que se
hiciera en relacion con un acto administrativo. Por ello, son perfectamente posibles las
pretensiones meramente declarativas a pesar del principio revisor, siempre que se hayan
planteado previamente en via administrativa. Las pretensiones meramente declarativas
tendrian que canalizarse a través de la accion de plena jurisdiccion (art. 31.2), es decir,
como pretensiones deducidas en relacién con un acto administrativo (el que deniega la
peticion declarativa dirigida a la Administracién) y dirigidas a que se declare una
determinada situacién juridica individualizada)”. Asimismo, afiade que en cuanto a las
pretensiones de condena las mismas se pueden deducir “en relacion con actos
administrativos a través de la accion de plena jurisdiccion del articulo 31.2 LEY 29/1998.
En ellas se pedira, o bien la indemnizacién de los dafios causados por la ejecucion del
acto impugnado o bien que se condene a la Administracién a otorgar aquello que se le
hubiere solicitado y que ésta hubiera denegado precisamente a través del acto que en
este momento se impugne. A través de esta accion se podra pedir cualquier clase de
condena, ya tenga ésta por objeto el dictado de un acto o de una norma o la realizacion

de una actividad material”.

Con los pronunciamientos del Tribunal Constitucional se garantiza el derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva, sefialada en el art. 24.1 de la Constitucién
Espafiola, fijando asi el sentido de la jurisdiccion contencioso-administrativo. Sobre la
base de dichos pronunciamientos es que pasamos de la idea de la naturaleza revisora

de la jurisdiccion contencioso-administrativa a una concepcién mas garantista del mismo,

*® Huergo Lora, Alejandro. “Las pretensiones de condena en el contencioso-administrativo”, Edit. Aranzadi,
Pamplona. Espafia. 2000. Pag. 40 a 51.
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donde la tutela judicial efectiva es la que toma preponderancia y permite asi defender los
intereses tanto del administrado como de la administraciéon. No obstante las soluciones
jurisprudenciales dadas por el Tribunal Constitucional, se hizo necesaria replantear el
caréacter revisor de la jurisdiccion contencioso-administrativo y sobre todo, hacerlo frente

a la inactividad de la administracion.

2.3. HACIA LA SUPERACION DE LA NATURALEZA REVISORA DE LA
JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA: LA LEY JURISDICCIONAL DE
13 DE JULIO DE 1998.

Pese a los grandes méritos de la Ley Jurisdiccional de 1956 y los esfuerzos de la
jurisprudencia, era necesario proceder a una reforma de la Ley, no solo por los efectos
que produjo en la justicia administrativa la promulgacion de la Constitucion de 1978, sino
por una serie de circunstancias de hecho que ponian en riesgo su eficacia social, que
segln Garcia de Enterria y Tomas-Ramén Fernandez®, entre las que se encontraban la
situacién de bloqueo de la casi totalidad de las Salas Contencioso-administrativas, en las
que entraban mas recursos que sentencias se dictan, lo cual era en si misma una
violacion de la regla del articulo 24 de la Constitucion que impone una tutela judicial “sin
dilaciones indebidas’; la pobreza de las medidas cautelares de la Ley de 1956, la
precariedad del sistema de ejecucién de sentencias, que sumado a la propia
reconversion del Estado antes unitario y centralizado, ahora descentralizado, con las

f consecuencias que un cambio tal supone para la planta de la jurisdiccion.

Asi, entra en vigencia la Nueva Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-

Administrativa, Ley 29/1998, del 13 de Julio, con el propésito de hacer una ruptura del

principio revisor y en el que se disefia dos nuevas acciones: contra la inactividad de la
Administracién y contra las actuaciones materiales constitutivas de via de hecho,

marcando una verdadera superacion del caracter revisor.

¥ Eduardo Garcia de Enterria y Tomdas-Ramén Ferndndez, “Curso ................."Tomo Il,op.cit.pag. 583.
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Esta nueva accion, contra la inactividad, conforme se regula en el articulo 29 de esta
nueva Ley, viene a consolidar legalmente la doctrina jurisprudencial admitiendo

expresamente las pretensiones frente a la inactividad material de la administracion,

concepto que explicaremos mas adelante al distinguir los diversos tipos de inactividad,
con lo que el caracter revisor de la jurisdiccidon, aunque conserva buena parte de su
virtualidad, y los Tribunales deberan estar vigilantes, su proposito es de superar la
tradicional y restringida concepcion del recurso contencioso-administrativo como una
revision judicial de actos administrativos previos, es decir, como un recurso al acto, y de
abrir definitivamente las puertas para obtener justicia frente a cualquier comportamiento

ilicito de la Administracion.

Esta ley procesal rompe la concepcién tradicional, entrando de lleno a un control mas
efectivo y general de la actuaciéon administrativa, quedando expedito su control post facto

pudiendo el juez contencioso hacer uso de los poderes que le otorga la constitucién y las

leyes para examinar todo el iter de la actividad de la Administracion, desde la peticién del

interesado, hasta la resolucion del procedimiento.

2.3.1. LA EXPOSICION DE MOTIVOS DE LA LEY 29/1998.

La Ley 29/1998 del 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa
como norma esencial en la estructura del Derecho Administrativo, centraliza el principal
mecanismo de control de la Administracién Publica, a través del recurso jurisdiccional. En
su Exposicion de Motivos, se justifica el por qué se hizo necesaria una reforma a la Ley de

la Jurisdiccién Contenciosa Espariola.

Se comienza por sefialar que la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa constituye una
pieza capital del Estado de Derecho esparfiol, desde que fue instaurada por las Leyes de

2 de abril y 6 de julio de 1845. Se rescata el aporte importantisimo que tuvo la Ley de

29




="

1956 quien la doté de las caracteristicas que hoy tiene y de las atribuciones
imprescindibles para asumir la misién que le corresponde de controlar la legalidad de la
actividad administrativa, garantizando los derechos e intereses legitimos de los

ciudadanos frente a las extralimitaciones de la Administracion.

Asimismo, se recoge también el principio de evitar las interpretaciones formalistas como lo
hacia la Ley de 1956, sefalando “La reforma compagina las medidas que garantizan la
plenitud material de la tutela judicial en el orden contencioso-administrativo y el criterio
favorable al ejercicio de las acciones y recursos y a la defensa de las partes ... La
preocupacion por conseguir un equilibrio entre las garantias, tanto de los derechos e
intereses publicos y privados en juego como del acierto y calidad de las decisiones
Judiciales... constituye uno de los ejes de la reforma”. He aqui que este principio significa
que lo esencial es llegar al examen de la cuestién de fondo, por lo que se reafirma lo

“

expresado en anterior sentencia jurisprudencial®®, “el antiformalismo como criterio

inspirador”.

En lo que se refiere al recurso contra los actos administrativos, la regulacién es
continuista de la Ley de 1956, sefialando la Exposicién de Motivos “poco hay que
renovar’, no obstante ello, se depura el ordenamiento de algunas normas, por lo que en
la definicion y delimitacién del objeto del recurso y tratdndose de la impugnacién de
actos administrativos la ley, como sefiala Miguel Sanchez Morén®®, cuando la Exposicion
de Motivos alude a las “normas limitativas que carecen de justificacion”, el legislador esta
pensando, sin duda, a los articulados de la Ley de 1956, que excluian al recurso contra

ciertos tipos de actos administrativos por razén de su contenido. Estas excepciones, en

* véase la STS del 11 de mayo de 1982, en la que se afirma “el antiformalismo debe ser el criterio
interpretativo que informe el quehacer jurisdiccional en este campo de los requisitos y presupuestos
procesales”.

* sanchez Morén, Miguel. “El objeto del Recurso Contencioso-Administrativo”. En”Comentarios a la
Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa”. (22 Edicion). Editorial LEX NOVA. Valladolid. Espafia.
2001. pag. 167 y ss.
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realidad, habian sido consideradas como derogadas implicitamente por la aplicacion
directa de la Constitucion, segun la generalidad de la doctrina y por una temprana

jurisprudencia*, por lo que su depuracién ya no planteaba problemas.

Con referencia al objeto del Recurso Contencioso Administrativo se sefiala que “de /o

que se trata es nada menos que de superar la tradicional y restringida concepcion del
recurso contencioso-administrativo como una de revisién judicial de actos administrativos
previos, es decir, como un recurso al acto, y de abrir definitivamente las puertas para
obtener justicia frente a cualquier comportamiento ilicito de la Administracion”. Ya desde
el primer borrador de la reforma elaborada en 1994 y en los sucesivos textos del
proyecto aprobados en sede gubernativa y parlamentaria, la regulacién ampliada del
objeto del recurso ha mantenido sus lineas generales y ha sufrido muy pocos cambios.
Al respecto, Miguel Sanchez Morén*' nos referencia con mayor precision, al sefialar que
“en realidad entre el primer Proyecto de Ley, tal como quedé redactado por la Ponencia
del Congreso de Diputados en 1995 y el texto definitivo de la Ley las tnicas variaciones

significativas en el capitulo | del Titulo Il son la sustitucién del anterior texto del hoy

articulo 29.2 (recurso contra la inactividad formal en procedimientos iniciados de oficio)
por un supuesto nuevo (el recurso para la ejecuciéon de actos firmes) y la configuracién
como facultativo del requerimiento previo a la Administraciéon en caso de via de hecho,
reduciendo el plazo para contestarlo (art. 30), mas la adicion de la expresion “o producen
indefension o perjuicio irreparable a derechos o intereses legitimos” para calificar los

actos de tramite impugnables (art. 25.1)".

Se sefiala asimismo que por razén de su objeto se establecen cuatro modalidades de

recurso: el tradicional dirigido contra actos administrativos, ya sean expresos o presuntos;

el que, de manera directa o indirecta, versa sobre la legalidad de alguna disposicién

“® véase, por ejemplo, la STC 39/1983, de 16 de mayo y los AATC 60/1980, 294/1982, 75/1984 Y 731/1985.
" sanchez Morén, Miguel. “El Objeto del recurso ...... “ op. cit. pag. 163.
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general, que precisa de algunas reglas especiales; el recurso contra la inactividad de la
Administracién, y el que se interpone contra actuaciones materiales constitutivas de via de
hecho”. Asimismo, el acierto de esta Ley, estd en generalizar el control judicial de la

actuacion administrativa, aunque con algunas excepciones notorias que imponia el

régimen politico bajo el que fue aprobada.

Siendo el tema central de esta investigacion la inactividad de la administracion como objeto
del recurso contencioso administrativo, consideramos que lo sefialado en la Exposicion de
Motivos, viene a ser una respuesta formal al pedido de la doctrina juridica de una
necesaria regulacion de la inactividad administrativa, al igual que lo mencionan diversos
autores que desarrollan y comenten el tema en particular. De igual modo, Sanchez
Morén*? sefiala que la ampliacién del objeto venia siendo reclamada desde hacia tiempo
por la doctrina del Derecho Administrativo, en lo que se refiere al recurso contra la
inactividad de la Administracion y al control jurisdiccional de la via de hecho. La falta de un
remedio completo y eficaz contra la inactividad de la Administraciéon contraria a Derecho

habia sido puesta de relieve por la doctrina juridica espariola desde hace tiempo y con

mayor insistencia en fechas recientes.

2.3.2 LAS CARACTERISTICAS DE LA LEY N° 29/1998 EN TORNO AL RECURSO
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

Esta nueva Ley, utiliza el sistema de clausula general para definir la extension de la
jurisdiccion contencioso-administrativa, sefialando en su articulo 1, que “dicha
Jjurisdiccién conocera de las pretensiones que se deduzcan en relacion con la actuacion
de las Administraciones Publicas sujeta al Derecho Administrativo, con las disposiciones
de categoria inferior a la Ley y con los Decretos legislativos cuando excedan los limites

de la delegacién”. Y a fin de clarificar que se entiende para dichos efectos por

Administracién Publica, el numeral 2 del mismo articulo 1, sefala “se entendera a estos

* sanchez Morén, Miguel. “El Objeto del recurso .........",0p. cit. pag. 167
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efectos por Administraciones Pdblicas, a) La Administracion General del Estado, b) las
Administraciones de las Comunidades Auténomas, c) las Entidades que integran la
Administracién Local y d) las Entidades de Derecho Publico que sean dependientes o

estén vinculadas al Estado, las Comunidades Auténomas o las Entidades locales”.

Circunscribiéndonos al objeto del recurso contencioso-administrativo nos limitaremos a
destacar los aspectos mas destacados de la nueva Ley en torno a ello. En ese sentido,
como lo habiamos mencionado el objeto del proceso contencioso-administrativo lo
constituyen las pretensiones procesales que se ejercitan por el actor o recurrente y las
que le opongan las partes demandadas, por ello este proceso paso a ser asi
inequivocamente “subjetivo” de defensa de derechos e intereses (reconocidos en el
articulo 24.1 de la CE) frente a la actuacién de la Administracién en general (articulo
106.1 de la CE). El control jurisdiccional de la Administracién experimenta un cambio
producto de un planteamiento nuevo en el proceso de lo contencioso-administrativo,
pasando a la subjetividad de la justicia administrativa, que lo explica muy bien Garcia de

Enterria al sefialar que se produce un cambio de paradigma dado que “el nuevo recurso

contencioso administrativo (...) abandona el sustrato basico de la llamada objetividad del
recurso para pasar a la proclamacion como un verdadero derecho fundamental del
“derecho a la tutela judicial efectiva’ de cualquier derecho material de que pudiera
disponer el ciudadano (...), como un recurso para la tutela de un verdadero derecho
nd3

subjetivo, como es el que ejercita ahora todo recurrente en este proceso” (pag. 130)

Por todo eso es que se habla de la configuraciéon de una nueva justicia.

Asi, la jurisdiccién contencioso-administrativa, conoce de pretensiones de cuatro tipos:

de anulacion, de reconocimiento de una situacion preexistente, de condena de hacer o

| * Fernando Sainz Moreno: “Garcia de Enterria, Eduardo: Las transformaciones de la Justicia
' Administrativa: de Excepcién singular a la Plenitud Jurisdiccional ¢Un cambio de Paradigma?. Thomson-
Civitas Madrid, 2007. Revista de Administracion Publica. N2 173. 2007. Pag. 511.




de dejar de hacer. Todo ello relacionado con la actividad, la inactividad y la via de hecho

de la Administracion Publica.

De otro lado los articulos 25 al 30 de la Ley 29/1998 enuncian cual es la actividad
administrativa impugnable, esto es, frente a la cual los ciudadanos pueden formular ante
los Tribunales contencioso-administrativo sus pretensiones. La materia recurrible puede
esquematizarse del siguiente modo: Disposiciones de caracter general dictadas por la
administraciéon (articulo 25.1.). Actos administrativos, expresos o presuntos (articulo
25.1.). La inactividad material de la administracién (articulo 25.2, articulo 29 y articulo 9.4
Ley Organica del Poder Judicial), el cual serd desarrollado en el siguiente capitulo. Via

de hecho (articulo 30 y articulo 9.4 Ley Organica del Poder Judicial).

A fin de no abarcar mas alld del ambito de nuestra investigacion, mencionaremos
unicamente los caracteres generales del proceso contencioso administrativo y que han
sido desarrollados a lo largo de este capitulo. I) La actividad administrativa como

presupuesto del proceso. La Ley 29/1998 ha abierto la posibilidad de procesos contra

actuaciones administrativas que carecen de actos formales que le den soporte, como
sucede en los recursos contra la inactividad administrativa. Y aunque no se elimina la
necesidad de un pronunciamiento o acto previo, este Unicamente constituye un
presupuesto del proceso. li) El proceso contencioso como técnica de control de la
legalidad. El sistema contencioso, radica en un control de legalidad, de tal manera que la
anulacion de un acto administrativo y la condena a la Administracién a realizar una
actuacion determinada sélo puede hacerse cuando aquél vulnere un precepto normativo
y cuando ésta venga prevista y ordenada por otra norma juridica. lii) El proceso
contencioso como sistema de fiscalizacion plenaria, no meramente anulatoria. Quiere
decir, que las pretensiones del demandante no tienen que limitarse a exigir la anulacién
del acto o disposicién ilegal: pueden extenderse al reconocimiento de una situacion

juridica individualizada y la adopcion de las medidas adecuadas para el pleno
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restablecimiento de la misma, siempre que dicha situacién goce del amparo de un
precepto normativo; declaraciones que pueden imponerse a la Administracién a titulo de
condena, cuyo cumplimiento -es inexcusable para ésta y al cual puede ser constrefiido
por el propio Tribunal sentenciados. Iv) El caracter dispositivo del proceso contencioso.
El proceso contencioso se sujeta al principio dispositivo, conforme al cual el fallo del
Tribunal debe moverse en principio, dentro de los limites estrictos que le imponen las

pretensiones de las partes.
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CAPITULO IIl. LA LEY 29/1998 Y LA NUEVA ACCION FRENTE A LA INACTIVIDAD
ADMINISTRATIVA

31 PLANTEAMIENTO GENERAL

A raiz de la jurisprudencia expuesta en el capitulo anterior, en especial la dada por el
Tribunal Constitucional N° 136/1995 de 25 de septiembre, se llevé a cabo una
modificacion de la concepcion tradicional de la justicia administrativa, por lo que en la
Ley 29/1998 se pasa del control de los actos al control de la actuacion de las

Administraciones.

El ambito y el objeto del recurso contencioso-administrativo vienen determinados por las
pretensiones de las partes. Asi lo destaca la Ley 29/1998 en su articulo 1, “los juzgados
y los tribunales del orden contencioso-administrativo conoceran de las pretensiones que
se deduzcan en relacion con la actuacion de las Administraciones publicas sujeta al
Derecho Administrativo, con las disposiciones generales de rango inferior a la Ley y con
los Decretos Legislativos cuando excedan los limites de la delegacion”, confirmado
también en el precepto contenido en el articulo 33, que delimita el ambito del
enjuiciamiento en esta sede jurisdiccional, “Los o6rganos del orden jurisdiccional
contencioso-administrativo juzgaran dentro del limite de las pretensiones formuladas por

las partes y de los motivos que fundamenten el recurso y la oposicion”.

Siendo que las pretensiones que pueden sostenerse en el ambito de la jurisdiccion
contencioso-administrativa han de situarse en conexion con la actuacién administrativa,
la Ley 29/1998 situa dentro de la regulacién del objeto del recurso contencioso-

administrativo junto a las pretensiones, a la actividad administrativa impugnable.

Las pretensiones siguen siendo el objeto del recurso contencioso-administrativo y
delimitan el &mbito del enjuiciamiento en sede contencioso-administrativo, que no se

contrae a un examen de la actividad administrativa, concurriendo esta Ultima con
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caracter previo como presupuesto de dicha jurisdiccion. Asi lo que le interesa al
administrado es que se condene a la Administracion a efectuar una prestacion, por lo
que la inactividad es el presupuesto del proceso contencioso, pero no su objeto mismo,
debiendo entenderse que el objeto del proceso es determinar si el administrado
recurrente tiene derecho a la prestacién, como asi lo sefiala Tomas De la Quadra
Salcedo* quien agrega ademas que esto se deduce con claridad del articulo 32.1,
cuando con relacion con estos supuestos del articulo 29 establece como contenido de la
pretension que “se condene a la Administracion al cumplimiento de sus obligaciones en
los concretos términos en estén establecidas”, no considerandose que el proceso no
versa o no ha de versar propiamente, sobre la inactividad, para que se declare si tal
inactividad es no ajustada a Derecho, sino sobre el derecho del recurrente a obtener

prestacion.

Las reflexiones de De la Quadra Salcedo, nos llevan a considerar que pese a que la
inactividad de la Administracién no es el objeto del proceso, sino so6lo un presupuesto,
existe una concepcion objetivista del proceso en la redaccion de la Ley. Asi, conforme
esta la redaccion del nimero primero del articulo 29, al sefialar que los particulares
podran “deducir recurso contencioso administrativo contra la inactividad de la
Administracién”, pareceria que todavia el objeto del recurso es la inactividad de la
Administracién, en lugar de serlo el derecho del sujeto a obtener una prestacion, que es
lo que hace que formule una pretension de condena de la Administracién. De otro lado,
el articulo 70.1 podria interpretarse de ese modo, dado que sefala “se desestimara el
recurso cuando se ajuste a Derecho la disposicién, acto o actuacion impugnados”,
siendo en realidad la falta de derecho de la parte del recurrente a obtener una
determinada prestacién de la Administracion lo que determinard en caso de sentencia

desestimatoria que la inactividad de la Administracién “se ajuste a Derecho”. Sefiala De

“ De la Quadra Salcedo, Tomds. “Comentarios a la Ley de la Jurisdiccién Contencioso Administrativo de
1998”, Revista Espafiola de Derecho Administrativo. N2 100. 1998. pag. 295.
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la Quadra®® “

este — el ajuste del derecho- es una derivada del hecho de si se tiene
derecho o no a la pretensién que se pretende, pero no es propiamente el objeto del
proceso a la pretension que en el mismo se ventila, sino la condena de la Administracion.

El articulo 70.1 y 2 debié decir que la sentencia desestimaria el recurso cuando no tenga

el derecho el particular a la prestacién pretendida”.

Ahora bien, siendo las pretensiones las que constituyen el objeto del recurso
contencioso-administrativo, y habiéndose regulado cuatro modalidades de recurso, sin
embargo no se regula en la Ley distintos tipos de procesos distintos procedimientos
especiales para cada modalidad, pese a sefialarse en la Exposicion de Motivos que “es
necesario diferenciar las pretensiones que pueden deducirse en cada caso, pues es
evidente que la diversidad de actuaciones y omisiones que pueden ser objeto del recurso
no permiten seguir configurando éste como una accién procesal uniforme”. En tal
sentido, considerando que las pretensiones que se pueden plantear en casos diferentes
implican un tratamiento distinto de cada tipo de recurso por razén del objeto de la
impugnacion, (de orden formal y procesal), estas viene a integrarse en un solo recurso
que pretende “cohonestar los elementos comunes y los diferenciales en un esquema
simple y flexible”, como bien sefiala la Exposicién de Motivos, lo que a decir por Miguel
Sanchez Morén*®, “el recurso contencioso-administrativo adquiere asi una sustancial
plasticidad, pues puede utilizarse por igual para impugnar actuaciones muy diferentes y

para enjuiciar pretensiones muy distintas”.

Habiendo sefialado cual es el objeto del recurso contencioso-administrativo, se debe
sefialar que, lo mismo que las pretensiones, también la actividad administrativa
impugnable esta limitada y no toda ella puede acceder a la jurisdiccion contencioso-

administrativa. La Ley identifica diferentes tipos de actividad administrativa impugnable,

“ De la Quadra-Salcedo, Tomds,op.cit. pag. 296.
“® sanchez Morén, Miguel. “ “El Objeto del recurso ......" op.cit. pag 166
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la que contempla primero en el articulo 25 y que después sujeta a unas exigencias
concretas materiales y formales, distintas en cada caso, contenidas en los articulos 26 al

30.

La extension del control judicial desde los actos a la actuacién, introducida en esta nueva
Ley, permite pues impugnar objetos nuevos por medio del recurso contencioso-
administfativo, como lo es en este caso, la inactividad (material) de la Administracion, el
mismo que sera analizado conforme se encuentra regulado, analizando también la

jurisprudencia sobre la materia y la posicion de la doctrina al respecto.

3.2 LAINACTIVIDAD ADMINISTRATIVA.

La Constitucién Espafiola de 1978 define el Estado espafiol como un Estado social y
democratico de derecho. La aspiracion del objetivo social que pretende, es hacer
efectivo el ejercicio de los derechos individuales, persiguiendo la transformacion de las
condiciones vitales de la sociedad a la que sirve. Es sobre todo el articulo 103.1 de la
Constitucion Espafiola el que establece la posicion constitucional de la Administracion
Publica al sefialar que “sirve con objetividad los intereses generales y actia de acuerdo
con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizaciéon, desconcentracion y

coordinacion con sometimiento pleno a la ley y al derecho”.

Nos encontramos frente a un Estado que intenta garantizar la participacion de los
ciudadanos en los bienes y valores, no soélo politicos, sino también economicos,
tecnolégicos y culturales con que cuenta la sociedad. En ese contexto, la administracion
constituye la organizacion que mejor puede expresar ese dinamismo estatal. A través de
ella, el estado cumple las funciones publicas que lo justifican como modelo organizado

de la convivencia social de los individuos, asi como en ella confluyen los principios de

| garantia o seguridad y de eficacia (propios de un Estado Social y Democratico de
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Derecho), que en definitiva significa que la Administracion sirva a los ciudadanos y que lo

que haga lo haga bien, sobre todo, que haciendo lo que tiene que hacer.

En ese contexto, cabe preguntarse como hace Martin Rebollo “; Por qué es tan importante
el tema de la inactividad administrativa?, y la respuesta es obvia, lo es “porque la buena
gestion, la rapida y eficaz actuacion administrativa constituye no sélo una exigencia
constitucional y un factor de legitimacién de lo publico, sino acaso también el primer interés
del ciudadano que cotidianamente se relaciona con las distintas Administraciones
Publicas™’. De este modo, la actividad administrativa se organiza siempre en torno al
desarrollo de una actividad que permite dar satisfaccion a fines determinados de interés
publico; y por tanto la inactividad aparece como un comportamiento que contradice la
vocacion dinamica y la propia naturaleza de una organizaciéon instrumental
permaneciendo inerte y sin cumplir los objetivos por los cuales fue creado, por lo que la
principal vulneracion al principio de eficacia no es que la actividad administrativa se
desarrolle de un modo deficiente, sino, que no exista tal actividad cuando el razonable

entendimiento asi lo exija.

Como sefala Marcos Gémez Puente®®, en un primer concepto amplio de inactividad
administrativa, tendrian cabida tanto la inercia o pasividad como la actuacion ineficaz o
tardia (carente de diligencia y prontitud) de la Administraciéon Publica. Asi el concepto de
inactividad administrativa constituye una modalidad de lo que se conoce como mala

administraciéon que seria contraria a los principios de buen gobierno.

Ahora bien, pueden clasificarse las conductas de la administracion por su contenido

positivo o negativo, atendiendo a la concurrencia o falta de actividad. Y a fin de poder

7 Prélogo de Martin Rebollo, Luis, al Libro de Gomez Puente, Marcos. “La Inactividad de la

Administracion”.
“® Gémez Puente Marcos, “La inactividad de la Administracién”. 3ra Edicién. 2002. Editorial Aranzadi.
Navarra. Espafia. pag. 50.
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saber qué debe hacer y cuando, se sirve de la ley para actuar o no. Ese actuar o no
actuar de la Administracion tiene como referente a la legalidad, la cual a su vez permite
evaluar la legitimidad de Ié conducta administrativa. Al respecto, sefiala Marcos
Gomez*®, “cuando la conducta (sea activa o pasiva) no sea respetuosa con el estandar
de actuacion previsto por el ordenamiento nos hallaremos ante un supuesto de mala
administracion cuya gravedad vendra determinada por el grado de distanciamiento entre

la actitud administrativa y la previsiéon normativa”.

Sefalada la conducta como activa u omisiva, Gomez Puente, agrupa las conductas de
mala administracion en torno a dos grandes categorias que incluyen: i) toda actuacién
administrativa ilegal, sea de naturaleza juridica o material, y, ii) toda omision de actividad
juridica o material, legalmente debida por la administracion. Siendo esta inactividad
administrativa, especie de mala administracion, la que constituye el ambito de estudio de

la inactividad administrativa regulada en el articulo 29 de la Ley 29/1998.

En ese orden de ideas, y habiendo sefialado el género del cual surge la inactividad
administrativa, podemos sefialar que el concepto de inactividad administrativa, siguiendo
a Gomez Puente®, parte de presupuestos juridicos y puede construirse a partir de tres
elementos: a) Un elemento material que es la constatacion de una situacion de pasividad
o inercia de la administracion, y, b) Un elemento formal, que convierte dicha situacion en
una omisién por infraccion de un deber legal de obrar o actuar y determina su
antijuricidad, y c) Un elemento ligado al elemento formal que relativiza el ambito objetivo
del elemento formal (del deber legal de hacer), condicionado por las circunstancias para
excluir la inactividad y sus consecuencias, teniendo la Administracion que acreditar ante
los 6rganos a quienes se les encomienda el control de su comportamiento, estar exentos

de ella. Asi, la inactividad se debe definir a partir de la constatacién de una omision por

* Gémez Puente, Marcos,op.cit. pag. 58.
*® Gémez Puente, Marcos,op.cit. pag. 63.
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la Administracion de cualquier actividad, juridica o material, legalmente debida vy

materialmente posible.

Ahora bien, interesa a este trabajo, una de las modalidades del recurso por razén de su
objeto, el recurso contra la inactividad de la administracion, que en términos de Gémez
Puente® constituye una de las modalidades mas extensas y graves de la mala
administracion no soélo porque esta actitud de la Administracion incumple los mandatos
legales, sino porque desconoce la posicién servicial y la vocacién dinamica y
transformadora de la realidad social a que esta llamada constitucionalmente en el

modelo del Estado Social.

De lo sefialado y conforme se encuentra regulado en la Ley 29/1998, no toda Ila
inactividad administrativa recibe el mismo tratamiento jurisdiccional, por lo que no es
impugnable toda la inactividad administrativa; del mismo modo que tampoco todos los
actos administrativos resultan impugnables (solamente lo son los que ponen fin a la via
administrativa, y ademas los definitivos y sélo algunos de los de tramite especialmente
cualificados: articulo 25.1; agregando ademas, que tampoco lo son todos los actos que
cumplen esas condiciones, puesto que también estan excluidos los que son confirmacion

o reproduccidn de otros anteriores: articulo 28).

3.3 TIPOLOGIA DE LA INACTIVIDAD ADMINISTRATIVA

Conforme la regulacion que da la Ley 29/1998 sobre el recurso de inactividad
Administrativa, debemos sefalar que este recurso no comprende, como objeto del
mismo, cualquier tipo de inactividad administrativa. Unicamente se somete a la
jurisdiccion contenciosa, aquella que se encuentre entre los supuestos que establece la

norma. Por ello, previamente es necesario distinguir los diferentes tipos de inactividad

*! Gémez Puente, Marcos,op.cit. pag. 63.
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administrativa que reconoce la doctrina y que han merecido el estudio de diferentes

autores desde que se encontraba vigente la anterior Ley de 1956.

Uno de los primeros en tratar el tema de la inactividad administrativa en Espana fue
Alejandro Nieto®?, quien publica un importante trabajo en el afio 1962 donde formula la
necesidad de regular la inactividad material de la Administracion, sefialando al respecto
gue “la esencia de la jurisdiccion es revisar la actividad de la Administracion, pero si eésta
no ha actuado ;qué es lo que va a revisar?, la jurisdiccion debe defender al
Ordenamiento contra las infracciones de la Administracién; pero si ésta no ha actuado

¢, de qué infracciones se le va a defender?”.

Nieto parte de la distincion entre una actividad material y una actividad formal de la
Administracién. El concepto de inactividad material se corresponde con la pasividad, un
no hacer de la Administracion en el marco de sus competencias ordinarias. La
inactividad formal se refiere, a la pasividad de la Administracion dentro de un
procedimiento, es la simple contestaciéon a una peticién de los particulares. En el estudio
que efectud sobre la Inactividad de la Administracién y el Recurso Contencioso
Administrativo en el afio 1962, plantea como tesis: "la exigencia legal y jurisprudencial de
que la intervencion jurisdiccional ha de condicionarse a un acto previo de Ila
Administracién, se refiere exclusivamente a una acto en el sentido formal indicado, y no
a un acto material, siendo admisibles, por tanto, los recursos contra la inactividad

material de la Administracion”®®.

En ese orden de ideas y a raiz de dicho trabajo construye una tipologia sobre las formas

de inactividad administrativa e identifica las siguientes formas de inactividad: i)

*2 Nieto, Alejandro. “La Inactividad de la Administracidn y el Recurso Contencioso Administrativo”. Revista
de Administracién Publica N2 37. 1962 pag. 75y 76.

** Nieto, Alejandro, op.cit. pag. 81
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Inactividad formal o silencial que seria la producida en el seno de un procedimiento en el
gue un particular solicita la emision de un acto administrativo; ii) Inactividad material
negativa, cuando la pasividad .se produce al margen de un procedimiento administrativo;
iii) Inactividad material positiva, que consiste en la pasividad de la Administracién en
relacion con el cese de una actividad ilegal; vi) Inactividad de efectos trilaterales, cuando
la falta de actividad administrativa repercute no so6lo sobre un perjudicado implicado en

una relacién juridico-administrativa bilateral, sino también sobre terceros interesados.

Un aporte importante de este primer trabajo de Nieto, es la solucién que ofrecen los
Tribunales frente a una inactividad material de la Administraciéon (que quebranta el orden
juridico por accién u omision) y es que ante ella, cabe convertirla en inactividad formal
para poder ser revisada en la jurisdiccion. Los términos en los que se manifiesta indica
“Aln gueda una tercera solucion: aunque el Tribunal no esta facultado para desarrollar
directamente una actividad administrativa, es competente para, en via de recurso, suplir
la inactividad de la Administracion, adoptando las medidas que para ello sean
necesarias, y ordenando a la Administracién su cumplimiento. Este sistema encierra, a
primera vista, una contradiccion: si el Tribunal ha de actuar por la via de recurso, es
decir, revisoramente, y aqui de lo que se trata es de una no actividad ¢qué es lo que va
a recurrirse?. En este punto entra en juego la mecanica de la distincion entre inactividad
material y formal. Efectivamente, una no actividad material no ofrece base consistente
para un recurso; pero puede provocarse una actividad formal, y contra esa actividad
formal (complementada en su caso, por el instituto del silencio administrativo) cabe

iniciarse ya la revision (...)*".

Menciona el autor en especial, la STS del 18 de marzo de 1959, que acogié esta
solucion que formula, ya que en uno de los Considerandos de dicha sentencia, después

de afirmarse de modo tajante la imposibilidad de recurrir contra las omisiones de la

* Nieto, Alejandro, op.cit. pag. 118.
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Administracion, termina desarrolldndose la técnica de la convertibilidad de la inactividad
material en actividad formal, a los efectos de habilitar el recurso contencioso-

administrativo.

Ahora bien, la doctrina ha establecido otras diferenciaciones en los supuestos de
inactividad administrativa, entre los que se destaca los formulados por Marcos Gémez
Puente. Para este autor, el criterio de clasificacién que formula Nieto, parte de Ia
distincion entre inactividad formal o material que se construye a partir de la existencia o
no de peticion o requerimiento particular. Al respecto sefala, que ‘la convertibilidad
natural de la inactividad material en formal mediante la peticion o requerimiento
particular, como Nieto explica, extiende la técnica silencial mas alla del ambito formal
restringido para la que fue concebida. Pero por mas que el silencio administrativo juegue
ante la falta de una declaraciéon positiva de la Administracion y se produzca un nuevo
fenomeno de inactividad formal, nada altera el contenido del deber infringido por la
indolencia administrativa por la inactividad, material o formal, que subyace al mismo

mecanismo del silencio®”.

La tipologia que propone Gémez Puente, atiende a la naturaleza de la actuacién ausente

y se centra en dos tipos de inactividad.

» Inactividad Formal, que comprende: i) Inactividad Formal normativa. Cuando la
Administracion falta al deber legal de dictar normas o disposiciones de caracter
general, esto es se trata de una inactividad reglamentaria, ii) Inactividad Formal
convencional. Cuando la pasividad se refiere al desarrollo de actividades de
concertacion, ya porque la Administracion falte a un deber legal de concurrir con otro
sujeto a la formacién de una declaracién jurada de alcance plurilateral, ya porque su
actitud pasiva en el marco de la relacién convencional sea contraia a la causa o

interés publico que fundamenta dicha relacion; iii) Inactividad Formal Singular o

** Gémez Puente, Marcos, op. cit. pag. 120
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procedimental. Que consiste en la no formulacién de una declaracién unilateral de
voluntad, juicio, conocimiento o deseo que resulta legalmente obligada en ejercicio
de una potestad administrétiva distinta de la reglamentaria.

» Inactividad Material. Se define a partir de la omisién o falta de realizacion de una

actividad técnica, material o fisica de trascendencia externa a la Administracién.

Asimismo, Miguel Sanchez Mor6n® sefiala también que la doctrina suele partir de la
distincién entre inactividad formal y una inactividad material. Desde su punto de vista, 1a
inactividad formal consiste en la omisiéon de un acto juridico debido por parte de la
Administracién, ya sea un acto normativo (inactividad reglamentaria) o singular, ya se
trate de un acto unilateral (administrativo) o bilateral o negociado (pacto, acuerdo,
convenio) ya sea un acto definitivo o de tramite, o bien de un acto que no forma parte de
un procedimiento o que incluso no sea una manifestaciéon de voluntad, sino sélo de
conocimiento (ejemplo un certificado), o que ténga caracter informativo, o un informe o
dictamen, o un laudo arbitral. Y a su vez, desde la forma de acceder a su control judicial
esta inactividad comprende varias modalidades, entre las mas conocida es el silencio
administrativo, pero que en interés de este trabajo, no abordaremos el estudio de esta

clase de inactividad.

Respecto a la inactividad material, la define como “la omision o ausencia de una
actuacion administrativa debida que no consiste en la emisiéon de un acto juridico (de
cualquier tipo), sino en un no hacer o no dar (0 no pagar de muy distinta
naturaleza)®”.En ella se incluyen diferentes supuestos tales como: i) Los que consisten
en la inejecucién de una obra publica de cualquier tipo, en la falta de creacion de un
servicio publico o de la puesta en marcha de actividades materiales cuando sean

obligatorias o exigibles juridicamente. También la no prestacién de un servicio ya creado

% sanchez Morén, Miguel.. “El objeto del recurso ......",0p.cit. pag. 187.
*7 Sdnchez Morén, Miguel. “El objeto del recurso .........,0p. cit. pdg.190.
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o de una actividad asistencial a quien tenga derecho a ella; ii) Las que aluden a la falta
de ejercicio de funciones administrativas que no constituyen servicios publicos en sentido
estricto sino mas bien funciones de autoridad o de policia, iii) Las que consisten en no
dar o pagar algo debido, incluyéndose en el mismo todos los casos de impago de
cantidad debidas por la Administracion por diferentes conceptos. En definitiva, sefiala

este autor que la variedad de supuestos de esta inactividad es infinita.

A fin de analizar el contenido del articulo 29 de la Ley 39/1998 para reaccionar frente a la
inactividad administrativa y dar satisfaccién a las reclamaciones de los recurrentes que
se ven lesionados por la pasividad de la Administracién, seguimos la clasificacién dada

por Gémez Puente.

3.4 LA REGULACION DEL ARTICULO 29 DE LA LEY 29/1998

Como se sefald en el capitulo anterior, el recurso contra la inactividad administrativa fue
destacado de manera especial en la Exposicion de Motivos de la Ley 29/1988, al
referirse a este sefalando: “largamente reclamado por la doctrina juridica, la Ley crea un
recurso contra la inactividad de la Administracion que tiene precedentes en otros
ordenamientos europeos. El recurso se dirige a obtener de la Administracion, mediante
la correspondiente sentencia de condena, una prestacién material debida o la adopcion
de un acto expreso en procedimientos iniciados de oficio, alli donde no juega el
mecanismo del silencio administrativo. De esta manera se otorga un instrumento juridico

al ciudadano para combatir la pasividad y las dilaciones administrativas”.

En términos expuestos en la Exposicién de Motivos, el disefio de esta nueva accién
frente a la inactividad administrativa, tiene por objeto “otorgar al ciudadano un
instrumento para combatir la pasividad y las dilaciones administrativas”, y, si bien “este
no puede poner remedio a todos los casos de indolencia, lentitud e ineficacia

administrativa”, ello no obsta para que se restrinja el alcance del control judicial, sino
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muy por el contrario la regulacion se efectué con prudencia y cautela, y ante
determinados supuestos de inactividad administrativa. De este modo, se dice que con
este recurso, se busco poner Qn limite al uso indebido de la potestad administrativa que
ejerce la Administracion, pero sin que ello implique interferir en la discrecionalidad que
ella posee. En la propia Exposicion de Motivos, se sefiala que este freno a la
discrecionalidad es una férmula de garantizar la legalidad de la ley, a la vez que
constituye una manifestacion del caracter revisor de la jurisdiccion contenciosa dado que
los jueces no pueden sustituir a la Administracién, que como explica De la Quadra®, “Y
eso mismo ocurre cuando en trance de valorar la conformidad a derecho de un acto
dictado en ejercicio de facultades discrecionales o en el ambito de potestades atribuidas
sobre la base de conceptos juridicos indeterminados los jueces deben ejercer pleno
control pero sin sustituir el criterio del érgano administrativo cuando sea razonable.
Incurririan en exceso si no se limitasen a controlar que la actuacién impugnada es
razonable en relacion con la discrecionalidad otorgada o con el margen de

indeterminacién conferido por el ordenamiento.

No obstante ello, el término discrecional siempre ha sido discutible y de pugna entre la
Administracién y los Jueces, conforme hicimos referencia en los inicios de la jurisdiccién
espafiola. Sobre el particular Sanchez Morén acota, “el problema real reside, como
siempre en discernir lo que es discrecional y lo que es reglado y en determinar los
confines juridicos del ejercicio de la discrecionalidad®. Al respecto, Huergo Lora
expresaba que lo que se queria era evitar los excesos de la discrecionalidad, asi se
manifiesta al sefialar “segln parece, la razén de que, una vez decidida la introduccién de
un recurso contra la inactividad, se le haya dado un contenido tan restrictivo, no es la

idea de que sdélo en esos casos puedan los particulares formular pretensiones de

*® De la Quadra- Salcedo. “Documentacion. Leccion 6: La Autotutela Administrativa (Restimenes de
Contenidos)”. En Instituciones Basicas de Derecho Administrativo. Curso de Derecho Publico de la
Universidad Carlos Il de Madrid. Marzo, 2009.

** Sanchez Mordn, Miguel. “El Objeto del recurso .......",0p. cit. pag. 189.
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condena, sino que se encuentra en la prevencion del legislador frente a los posibles

excesos en el control judicial de la discrecionalidad administrativa®®”.

Como acota Miguel Sanchez Morén, lo que se pretende es que el control judicial de la
inactividad de la Administracion sea completo y pleno, pero que se realice en términos
estrictamente juridicos. Solo cuando esta pasividad suponga el incumplimiento de
deberes preestablecidos y lesione derechos e intereses legitimos merecedores de tutela

judicial, este tipo de control es posible®’.

Haciendo referencia a las palabras de quien presidié la Comisién redactora del Proyecto
de 1995, J. Leguina®, en relacién al recurso, se menciona “Un particular se dirige a la
Administracion como interesado y presenta una solicitud para que se le reconozca tal
derecho o interés, o se le satisfaga tal pretensién. Supongamos que la respuesta a dar a
esa solicitud entra dentro de las potestades mas o menos discrecionales de la
Administracién. Esta tienen el deber de resolver, de decir si o decir no. Si no dice nada,
empiezan a regir los plazos y la presuncién de la voluntad de la Administracion o Ia
creacion del acto presunto negativo, o positivo (...) Agotada la via administrativa por acto
presunto negativo, se abre la via contenciosa a través del recurso tradicional contra un
acto administrativo presunto, pero un acto administrativo. Ese es el régimen general para
todas las inactividades de la Administracién, para todos los silencios, cualesqi:iera que
sean las normas que rijan esas conductas. El texto lo que quiere hacer es aislar de ese
mundo unas inactividades que contradicen directamente normas legales, sus propios
actos, convenios o contratos de la Administracion en virtud de los cuales se reconoce el
derecho a obtener una prestacién concreta. /Cuando inicio un procedimiento

administrativo como interesado, no tengo derecho a una prestaciéon concreta, como regla

®0 Huergo Lora, Alejandro. “Las pretensiones de ........”, op.cit. pag. 189.

*! sanchez Morén, Miguel. “El Objeto del recurso ........", op. cit. pag. 186.

52 . Leguina. En el debate celebrado en 1995 y recogido en el libro “La reforma de la Ley de la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa”, Barcelona. 1995. Sefialado por Huergo Lora, Alejandro, En “Las pretensiones
de ..o ”,0p. cit. pag. 190.
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general, en algunos supuestos si pero no en todos. De lo que este texto trata es de en
esos casos — de los cuales podemos trazar las lineas generales de su perfil, la
jurisprudencia no viene dicien.dO' por donde tiene que transcurrir |la linea fronteriza, pues
pueden plantearse supuestos dudosos de si encajan dentro del recurso tradicional o de
este nuevo recurso de la inactividad- abrir la posibilidad de acudir lo mas rapidamente
posible ante los tribunales, darle la ultima oportunidad a la Administraciéon de evitar el
pleito. Transcurrido ese plazo de oportunidad, el objeto del pleito es la inactividad, la no

entrega de la prestacion a la que esta legalmente obligada”.

Pese a las criticas recibidas, la regulacion del recurso contra la inactividad fue
reconocida en tanto que lo pretendido con ella fue garantizar la tutela de los derechos e
interese legitimos afectados por cualquier tipo de inactividad mediante el control judicial.
A propésito de ello, Sanchez Moron sefiala “desde mi punto de vista, al introducir una
regulacién especifica del recurso contra la inactividad de la Administracion, la nueva Ley
de la Jurisdicciébn Contencioso-Administrativo ha pretendido en ultima instancia
garantizar la tutela de los derechos e intereses legitimos afectado por cualquier tipo de

inactividad®®”.

Asi, el articulo 29 de la Ley 29/1998, regula la inactividad administrativa, mediante el
siguiente precepto:

1. Cuando la Administracién, en virtud de una disposicién general que no precise de
actos de aplicacién o en virtud de un acto, contrato o convenio administrativo, esté
obligada a realizar una prestacion concreta en favor de una o varias personas
determinadas, quienes tuvieran derecho a ella pueden reclamar de la Administracion el
cumplimiento de dicha obligacion. Si en el plazo de tres meses desde la fecha de la
reclamacion, la Administracién no hubiera dado cumplimiento a lo solicitado o no hubiera
llegado a un acuerdo con los interesados, éstos pueden deducir recurso contencioso-
administrativo contra la inactividad de la Administracion.

2. Cuando la Administracién no ejecute sus actos firmes podran los afectados solicitar su
ejecucion, y si ésta no se produce en el plazo de un mes desde tal peticion, podran los
solicitantes formular recurso contencioso-administrativo, que se tramitara por el
procedimiento abreviado regulado en el articulo 78.

2 sanchez Morén, Miguel. “El Objeto del recurso .......",op. cit. pag. 191.
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Articulados a este se encuentran los articulos 25.2, 32, 45.1, 45.2, 46.2, 51.3, 70.1 y 2,
71.1 a), b) y ¢) ,108.1, 114.2, 115.1, 136.1 y 136.2 que contribuyen a delimitar los

perfiles y alcance de lo que podria considerarse un nuevo tipo de accion.

3.41 ELEMENTOS BASICOS:

Habiamos ya sefalado que el recurrente ejercita una accion en defensa de un derecho
que se ve lesionado por la falta de actuacién administrativa, no impugnando un acto
administrativo (expreso o presunto), sino la inactividad de la administraciéon, superando
asi el caracter revisor de la jurisdiccién contencioso-administrativo dado que el proceso
no versa sobre la legalidad o no de un acto administrativo, sino sobre el derecho a una
prestacién, derecho lesionado por la no actuaciéon administrativa, por tanto, el objeto del
recurso sera analizar si existe o no la obligacion administrativa de llevar a cabo una
prestacion concreta y de haberla, condenar a la Administracion a llevar cabo tal
actuacion concreta. Como expresa Joaquin Tornos Mas®, “la sentencia de condena que
se dicte no anulara el acto por el que de forma expresa o presunta se deniega la peticion
de actuacién para imponer a continuacién el deber de actuar, sino que reconocera la

obligacién de actuar e impondra la conducta concreta a favor del recurrente”. Entre los

elementos basicos que se destacan en el articulo 29, encontramos:

a) Reclamacion previa.-

La Ley 29/1998 exige que el reclamante formalice una reclamacién previa exigiendo el
cumplimiento de la obligacién, es decir, constatado el incumplimiento de la obligacion
administrativa, no es posible interponer directamente el recurso, sino que se ha de
formular necesariamente una reclamacion ante la Administracion. Al respecto la doctrina

ha sefialado que esta reclamacioén previa no tiene como consecuencia la creacion de un

* Tornos Mas, Joaquin, op. cit. pag. 444.
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acto presunto negativo® puesto que constituye Ginicamente un requisito de admisibilidad
del recurso. Tal como lo sefala el propio articulo 29.1, constituye una posibilidad de
llegar a un acuerdo con los interesados. En ese sentido, esta exigencia previa no
equivale a un recurso administrativo ni transforma la inactividad material en una
inactividad formal, mediante el uso del silencio administrativo, y de hecho se recalca por

la Exposicion de Motivos.

Cabe citar, lo sefialado por el Tribunal Supremo, mediante Auto de 18 de septiembre de
2000%, respecto a la previa reclamacién “tampoco podemos entender que la pretensién
se dirige contra un acto denegatorio presunto, en virtud de silencio administrativo, del
Tribunal Constitucional, pues aunque el recurso contra la inactividad de la Administracion
exija una reclamacién del cumplimiento de la obligacién administrativa, como establece
el articulo 29,1 citado, el propio precepto afiade, l6gicamente, que si la Administracion no
hubiere dado cumplimiento a lo solicitado, el recurso se deducira contra la inactividad de
la Administracion, por lo que la degeneracién expresa o presunta de la reclamacioén no

transforma el objeto del proceso, que continta siendo la inactividad administrativa”

Ello significa que la previa reclamaciéon no da lugar a la creacién de un acto presunto
negativo, sino que es un requisito que persigue agotar las posibilidades de solucion con
la Administracion, y que si fracasa, lo que se impugna no es un supuesto acto presunto
desestimatorio de la reclamacion, sino la propia inactividad administrativa, precisando

ademds que si presentada la reclamaciéon previa, y esta es respondida por la

* Referenciado por Tornos Mas, Joaquin, op. cit. pag. 445. Se indica que en este mismo sentido se
manifiestan la préctica totalidad de autores que han estudiado la cuestion. Entre varios, Gémez Puente, op.
cit. pag. 208, Sala-Xiol-Fernandez Montalvo, “Prdctica procesal contencioso-administrative”, tomo I, ed.
Bosch, Barcelona 1999, pag. 722, Garcia Gémez de Mercado, “Alcance del control judicial de la actividad de
la Administracion”, ed. Comares, Granada. 2001, pdg. 177 y ss.

® Se trata de un recurso contencioso-administrativo contra la via de hecho consistente en no sacar a
concurso publico 36 de las 37 plazas de Letrado del TC asi como contra el acto del Secretario General del
TC consistente en negarse a informar sobre cudntas de las 37 plazas de Letrados del Tribunal estaban
cubiertas por los Letrados de carrera a que se refiere el articulo 97 de la Ley Orgdnica del TC y cuantas por
libre designacidn.
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administracion mediante acto expreso denegatorio, esto no enervaria el derecho a

recurrir transcurrido el plazo de tres meses ni transformaria el recurso en un recurso

contra un acto expreso, como asi lo explica Sanchez Morén®’,

b) Objeto de la accion. El derecho a una prestaciéon concreta.

La accidn se ejercita a fin de reclamar una obligacién incumplida, exigiendo al Poder
Judicial que imponga a la Administracién un dar o hacer, como prestaciones concretas y
definidas a favor de una o varias personas determinadas que tienen derecho a ellas. La
jurisdiccion contencioso-administrativa no revisa el acto administrativo para verificar si es
no conforme a derecho, sino que examina si existe una obligacién juridica incumplida,
por lo que no corresponde al juez declarar, en ausencia de norma o disposicién que lo

precisa, actos que nazcan de obligaciones administrativas generales.

El recurrente debera acreditar que existe una obligacién concreta de dar o hacer a su
favor y que la misma no se ha llevado a cabo. Si existe la obligacién y no se ha
cumplido, debera dictarse sentencia de condena imponiendo el cumplimiento, la cual no
precisara declarar “no ser conforme a derecho” y por tanto anular los actos y
disposiciones susceptibles de impugnacién, ya que no hay acto previo, pudiendo acudir a
lo sefialado en el articulo 31.2, reconocerse una situacion jur:idica individualizada y
adoptarse medidas adecuadas para el pleno restablecimiento de la misma, entre ellas, la

indemnizacién de los dafios y perjuicios cuando proceda.

En una concepcion amplia del recurso, Sanchez Morén, Miguel®®, sefiala que el término
“‘prestacién concreta” a que se refiere el art. 29.1 se refiere no sélo a la de caracter

material, sino que podria tratarse también de una prestacion formal, como obligacién de

% sanchez Morén, Miguel. “El Objeto del recurso .......",op. cit. pag. 208.

*® Sanchez Mordén, Miguel. “Precisiones jurisprudencias sobre el recurso contra la inactividad administrativa
(comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de diciembre de 2008). Revista de Derecho
Administrativo Justicia Administrativa. N2 43. 2009.pag. 52.
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adoptar ciertos tipos de actos o actuaciones juridicas. Sobre esto retomaremos mas
adelante dicha apreciacion al analizar la prestaciéon contenida en el numeral 1 del art. 29

y los pronunciamientos jurisprudenciales.

Ahora bien, puede haber prestaciones concretas que nazcan de una norma, acto o
convenio y de ella deducirse una obligacion administrativa cierta y exigible directamente,
pero que carezca de elementos de concrecidn. Ante esos casos, también se hace
extensivo el control judicial, modulandose dicho control y el posible contenido de la
sentencia de condena®. En consecuencia, la prestacion juridicamente debida y no
realizada debe ser determinada y especifica, aunque no necesariamente definida a
detalle. Ademas, la sentencia que condene a la Administracién a poner fin a su
inactividad podra, conforme a las pretensiones de las partes, concretar el sentido del

fallo en la medida en que ello sea juridicamente posible.

c) Pretension de Condena: Cumplimiento de una obligaciéon concreta.

Quiere decir, que debe tratarse de una obligacién juridicamente perfeccionada, es decir,
una obligacién que no precise de ulteriores actos juridicos de concrecién. La sentencia
de condena que haya de recaer no es una declaracién de nulidad o anulabilidad del acto,
sino que impondra el cumplimiento de una obligacidon concreta, debiendo esta estar
precisada y determinada previamente, por lo se exige que' la obligacion consista en una
prestacién concreta. Conforme lo sefialado por Sanchez Morén™, la condena podra
precisar los términos de la obligacion a cumplir hasta donde sea posible hacerlo en
Derecho, ya sea en virtud de las concreciones del titulo juridico del que nazca la
obligacion o de otras normas juridicas o de la aplicacion de las técnicas juridicas de

reduccion de la discrecionalidad.

* Sanchez Morén, Miguel. “El Objeto del recurso ......." ,op. cit. pag 201.
"® S&nchez Morén, Miguel. “El Objeto del recurso .......",op. cit. pag. 201.
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El requisito de la obligacion prestacional juridicamente perfeccionada, se configura
cuando esta deriva de un acto concreto o de un contrato o convenio, y de una
disposicién general a favor .de personas o personas determinadas, siempre que “no
precise de actos de aplicacion”. Un caso caracteristico lo constituye la falta de prestacion |
a un ciudadano de un servicio publico cuyas prestaciones estan concretadas
reglamentariamente o el de la negativa a admitirle en un servicio o establecimiento
publico cuando tenga derecho a ello. En estos casos, la obligacion juridica de prestar el
servicio se halla ya perfeccionada o definitivamente definida por la aprobacién de las

normas reguladoras del servicio.

El contenido de la pretensiéon de condena constituye al mismo tiempo el propio limite del
organo jurisdiccional al dictar sentencia, de ahi que la naturaleza de la nueva accion
lleva en si misma su limitacién. Al 6rgano jurisdiccional corresponde reconocer la
existencia de la obligacién e imponer su cumplimiento, pero no delimitar el alcance de la
obligacién. Asi también, la Ley prevé en el articulo 71.2, que al dictar sentencia
estimatoria los érganos jurisdiccionales no podran determinar la forma en que han de
quedar redactados los preceptos de una disposicién general en sustitucién de los que
anularen ni podran determinar el contenido discrecional de los actos anulados, con lo
que el legislador reconoce en dicho precepto la distribucién de funciones o divisién de
poderes, existente entre los distintos poderes publicos. Al respecto, Joaquin Tornos
Mas™" sefiala “al érgano judicial corresponde reconocer la existencia de la obligacion e
imponer su cumplimiento, pero no delimitar su alcance, lo que si debe reconocerse con
caracter general es que la voluntad del legislador fue la de limitar el alcance de la accion
para evitar trasladar al Poder Judicial un poder de conformacion del actuar administrativo

que se juzga excesivo”.

d) No incluye todos los supuestos de inactividad administrativa.

™ Tornos Mads, Joaquin, op. cit. pag. 446.
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La Ley ha regulado que solo los supuestos sefalados en el articulo 29 dan lugar a la
accion por inactividad prevista en dicho precepto, los demas no quedan fuera del control
judicial, sino que son materia de recurso en la via ordinaria. Conviene citar al respecto la
sentencia del Tribunal Supremo de Justicia de Catalufia del 16 de marzo de 2001 que
pone de manifiesto el deber de reconducir a la via ordinaria cuando frente a una

inactividad, no procede acudir a la via del articulo 292,

Asi, el primer supuesto sefiala que en los casos en los que la Administracion esta
obligada, en virtud de una disposicién general que no precise de actos de aplicacion o en
virtud de un acto, contrato o convenio administrativo, a realizar una prestacién concreta a
favor de persona o personas determinadas. En tales casos, el administrado que cumpla
con los requisitos para obtener la prestacion tendrad que reclamar a la Administracion su
realizacion, dejar transcurrir tres meses, pudiendo entonces ejercitar el recurso

contencioso-administrativo en los dos meses siguientes.

El segundo supuesto hace referencia a los casos en que la Administracion no ejecuta
sus actos firmes. En tal caso, el afectado debera solicitar su ejecucién, esperar un mes e
interponer recurso contencioso-administrativo en los dos meses siguientes. Con la
especialidad de que el procedimiento a seguir en tal caso es el procedimiento abreviado,
previsto en los articulos 78 y ss. de la LEY 29/1998, el‘cual se inicia directamente con la
demanda y no mediante escrito de interposicion del recurso. En ambos supuestos, el
plazo para interponer el recurso contencioso-administrativo es el de dos meses. Este
plazo comienza a computarse “a partir del dia siguiente al vencimiento de los plazos

sefalados en dicho articulo”

2 Sentencia citada por Tornos Mds, Joaquin, op. cit. pag. 450
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3.5 LA ACCION DE INACTIVIDAD GENERAL DEL ARTICULO 29.1 DE LA LEY

Sefialamos al principio que el objeto de la accion es el derecho del recurrente a obtener
una prestacion, pero la Ley al definir el objeto no la refiere de ese modo, sino a la parte
de la relacién juridica, a “la obligacién de la Administracién”, por lo que el presupuesto de
esta accioén es la exigencia de una obligacion para la Administracion de realizar una

prestacion concreta a favor de una o varias personas determinadas.

3.5.1 LAS OBLIGACIONES QUE ABREN LA VIA DEL ART. 29.1 POR RAZON DE
SU FUENTE.

Asi, si el objeto de la accion es la existencia de una obligacidn administrativa, una
segunda estructura del articulo, son los negocios juridicos que pueden hacer nacer la
obligacion, esto es, que clase de obligaciones en razén de la fuente que emanan:
disposiciéon general o acto, contrato o convenio administrativo.

- Disposiciones generales. La ley hace referencia a disposiciones generales que
“no necesiten actos de aplicacién”, vale decir no necesitan actos adicionales por parte de
la Administracion. Al respecto, Gonzalez Pérez’® considera que este articulo recoge el
supuesto contemplado por la anterior Ley, al hablar de supuesto de disposicion general
directamente aplicable, sin necesidad de acto, pero para imponer deberes al
administrado, no para reconocer derecho. Del mismo modo, sefiala que esta incluye
cualquiera que sea su rango, legal o reglamentario,l siempre que, sin necesidad de acto
de aplicaciéon, imponga una obligacién a la Administracion de dar o hacer. Esta
interpretacion no restrictiva de la norma, en correspondencia con la linea de las
garantias jurisdiccionales, admite todos aquellos supuestos en que la disposicion general
impone directamente a la Administracién actuar en un sentido determinado, siempre que

se den los supuestos de hecho que la norma contempla. Asimismo, conforme lo sefiala

De la Quadra-Salcedo, en este concepto no sélo pueden entenderse incluidos los

”® Gonzélez Pérez, Jests. “El control jurisdiccional de la Inactividad de la Administracién en el Proyecto de
Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa de 1997”. Revista Espafiola de Derecho Administrativo.
No 97. 1998.pag. 26 y 27.
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limitados supuestos de obligaciones incondicionales, sino aquellos en los que no le
quepa a la Administracién ningiin margen de ponderacidn o apreciacién, por venir todos
los elementos de la obligaciéh preconfigurados en las normas.

- Actos, contratos y convenios. En este supuesto no hace falta actos de
aplicacién, porque esos instrumentos negociales contienen los, elementos determinantes
del derecho y de las obligaciones de las partes. Asi, al acudir al Juez o Tribunal
contencioso-administrativo para pedir una condena cuando la Administracién no cumple
con una obligacion que pesa sobre ella, de lo que se trata es que se juzgue con arreglo a
los instrumentos ya existentes, que contienen la determinacién de los derechos y
obligaciones y con arreglo a los cuales el juez o Tribunal puede ya decidir si el derecho u

obligacion existe o no.

3.5.2 DERECHO A UNA PRESTACION, COMO DERECHO A UNA PRESTACION
MATERIAL.

A tenor del articulo 29 de la Ley, el control de la inactividad de la Administracién exige
que ésta esté obligada a realizar una prestacion concreta a favor de una o varias
personas determinadas. Ello, plantea considerar primero si dicha prestacién es una
actuacion formal de la Administracién o bien una actuacién material, como actividad que
transforma la realidad fisica o que consiste en la entrega de un bien o prestacién de un
servicio. Para Gonzalez Pérez’®, la Ley utiliza el término de prestacién en el sentido
amplio del Cédigo Civil como objeto de obligacién de dar o hacer (articulo 1.088 C.C.),
interpretacién con el que concuerda Real Ferrer’®, al sefialar que a pesar de que la
diccion parece aludir a los supuestos de actividad prestacional, debe entenderse como

cualquier obligacién de dar o hacer.

" Gonzélez Pérez, Jesus. “El Control jurisdiccional de la Inactividad de la Inactividad en el proyecto de Ley
de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa de 1997”. Revista Espafiola de Derecho Administrativo”. N
97.1998. pag. 26.

” Real Ferrer, Gabriel. “La Inactividad de la Administracion en la Ley de Jurisdiccion contencioso-
administrativo de 1998”. EN “El derecho administrativo en el umbral del Siglo XXI. Homenaje al Profesor Dr.
Don Ramén Martin Mateo”. Tomo II. Editorial Tirant Lo Blanch. Valencia. Espafia.2000. pag. 2395.
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Al respecto, Tornos Mas™® sefiala que la prestacion a la que hace referencia el articulo 29
es la prestacion material, y Ioé argumentos a favor de ello son los siguientes: i) Cuando
se establecen en el articulo 29 los negocios juridicos que determinan el nacimiento de la
obligacién se hace referencia especial a la existencia de un acto previo (un contrato o
convenio) o bien a la falta de necesidad del acto (caso de disposiciones generales). Por
tanto se excluye el supuesto en el que lo que se pretende sea la emisién de un acto, ya
que o bien este existe o no es preciso. ii) El remedio legal a la falta de emisién de un
acto formal es el silencio administrativo negativo, previsto asi en la Ley 30/1992 y en la
Ley Jurisdiccional cuando se refiere a las acciones en caso de acto presunto. iii) El
concepto de prestacion se ha identificado tradicionalmente con el de actividad material,
con un dar o hacer, no con la emanacién de un acto formalizado. iv) Los antecedentes
asi lo sefialaron. Una primera redaccion del proyecto incluia la referencia, dentro del
articulo 29, a la accién para obtener una prestacion material debida o la adopcién de un
acto expreso en procedimientos iniciados de oficio. En concordancia, el articulo 32
establecia que la sentencia de condena podria tener como contenido la imposicién a la
Administracién de dictar el correspondiente acto administrativo en los términos
establecidos en el fallo judicial. Tras el debate parlamentario, ambas referencias
desaparecen. Se impuso el criterio de evitar que los tribunales pudieran sustituir la
decision propia de la Administracién. Lo curioso de ello, es que la Ley aprobada
mantiene aun las referencias a la posible pretension de que a través de la accion por
inactividad se obtuviera la adopcion de un acto expreso en procedimientos de oficio. v)
La doctrina se inclina de forma mayoritaria por entender que el concepto de prestacion
del articulo 29 se limita a la prestacion material, mencionando entre ellos a Gémez

Puente, Real Ferrer y De la Quadra.

’® Tornos Mas, Joaquin, op.cit. pag. 451
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Sin embargo, De la Quadra’ agrega que la prestacién podria consistir en la emisién de
un acto que sea obligado o una actuacion material, en ese entender, por actuacién debe
comprenderse no solo la que éonsiste en una accién de rectificacion de la realidad fisica,
sino también una accién de la Administracién que no tiene contenido regulatorio por
ejemplo, la que consiste en la expedicion de una certificacion acreditativa de la
antigledad de un funcionario, copia de los documentos de un expediente o a identificar a

las autoridades o al personal bajo cuya responsabilidad se tramite un procedimiento.

Sobre el particular como ya habiamos mencionado, Sanchez Morén’® sefiala que el
concepto de prestacion debe interpretarse en sentido amplio, como bien se sefiala en la
Exposicion de Motivos al referirse a la obtencién de la Administracion de la adopcion de
un acto expreso en procedimientos iniciados de oficio. Refiere que ello es consecuencia
del primer Proyecto de Reforma de la Ley, presentado en las Cortes en 1995 pero que
no se aprobd. En este Proyecto se contemplaba como objeto del recurso contra la
inactividad “el incumplimiento por la Administracion de su obligacion de dictar un acto
administrativo favorable en un procedimiento de oficio”, sin embargo ello no se recogié
en el Proyecto de 1997, ni por tanto en el texto de la actual Ley 29/1998, no obstante
existe alusion a omisiones formales de esta naturaleza como posible objeto del recurso
contra la inactividad en la Exposicién de Motivos y otros articulados de la Ley. Sobre el
particular, analizaremos un pronunciamiento del Tribunal Supremo que rechaza que la
inactividad deba dirigirse a la obtencion de una “prestacion material debida”,lentendida
so6lo materialmente, puesto que el art. 29 no precisa de qué naturaleza haya de ser dicha
prestacion, si material y juridica. Asi como también, analizaremos otro pronunciamiento
del Tribunal Supremo, del que se puede concluir que el término prestacion del art. 29.1
se trataria no sélo de caracter material, sino también de caracter formal, como la

prestacion de un servicio publico.

"7 De la Quadra-Salcedo, Tomds,op. cit. pag. 299.
78 Sanchez Morén, Miguel. “Precisiones Jurispudenciales.............”,0p. cit. pag. 52.
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3.5.3 PRESTACION MATERIAL CONCRETA, A FAVOR DE PERSONAS
DETERMINADAS.

Lo que nos formula la siguiente cuestion ; Quiénes son los legitimados para recurrir? En
principio, conforme se encuentra redactado el art. 29.1, la prestacion debe ser concreta
desde el punto de vista subjetivo de sus destinatarios, de aquellas personas en cuyo
favor ha sido establecida la obligacién. Es decir si sélo se trata de una prestacién “uti

singuli”™®.

La persona legitimada para interponerla es la persona o personas que tienen derecho a
la prestacién y sélo ellas, son quienes deben formular la solicitud y en su caso poner en
marcha la accién. Solo quien es titular del derecho a la prestaciéon de la Administracién
puede poner en marcha la accién por inactividad. Al respecto De la Quadra-Salcedo,
sefiala que ello plantea la cuestion de “la reduccion de la legitimacion que con caracter
general se postula en el articulo 19, pues no cualquier interés legitimo abre la accién por
inactividad, sino soélo la titularidad del derecho a la prestacién. Pero esa restriccion de la
legitimacion no supone violacion alguna del d‘erecho a la tutela judicial efectiva, pues los
demas interesados pueden seguir el procedimiento general si ostentan algun interés
legitimo en relacién con el cumplimiento por la Administracién de sus obligaciones™. La
accién sélo podra ejercerse cuando el objeto de la misma verse sobre el derecho del
recurrente a obtener una prestacion. De ahi que, si la prestacién no esta identificada, y
no estan precisados los administrados con derecho a la misma, la inactividad debe ser
combatida a través del recurso ordinario, anulando el acto negativo y exigiendo a la

Administracién que se pronuncie sobre su contenido.

® Tornos Mas, Joaquin, op. cit. pag 453.
* Tomas De la Quadra-Salcedo, op.cit. pag. 298.
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Ahora bien, este derecho a la prestacion no realizada debe ser interpretado en virtud del
principio “pro actione” como sefiala Sanchez Morén®', ya que a su modo de ver, hay que
entender que también estan Iégitimados guienes tienen reconocido el derecho a exigirla,
es decir, quienes tienen un derecho reaccional al respecto y pueden obtener un beneficio
personal, ya sea individual o colectivo, de la prestacion no realizada. Por tanto, quien
tenga derecho al reconocimiento de esta situacion, aunque sélo ostente un interés
legitimo al respecto, esta legitimado para el ejercicio de la accién, de ahi que el propio
articulo 29.1, en su parrafo final se refiera a los interesados. Asi también, el articulo 29.1
se refiere al derecho a la prestacion, pero no necesariamente a una prestacion de
caracter singular o estrictamente individual, sino también a favor de un grupo colectivo
determinado. En una acepcion mas amplia, el precepto parece referirse a todos aquellos
que tengan derecho reaccional, esto es, a exigir una prestacién o actividad

administrativa, del tipo que sea y asi considerada por la mejor doctrina®.

Entre los supuestos de inactividad excluidos de la accién del articulo 29, pero que
lesionan interese de los administrados, se encuentran:

i) El no ejercicio de una funcién publica. ;Qué ocurre si la Administracion no inspecciona,
no sanciona? Un ejemplo de ello es la produccion de ruido, o el de obras que invadian
una via publica impidiendo el acceso a un predio, o aparcamiento indebido que
obstaculiza el acceso aun garaje. En estos casos, en palabras de Tornos Mas®®, aun
siendo supuestos de inactividad material, el no ejercicio de una funcién no cabe incluirse
en el articulo 29, ya que no existe el derecho individualizado a obtener una prestacion
concreta, existiendo la legitimacién para instar una actuacion administracion debida, pero
no se ha consumado la relacién juridica singularizada en la que al derecho a una

prestacion concreta corresponda la obligacion administrativa de llevar a cabo esta

prestacion.
# sanchez Morén, Miguel. “El Objeto del recurso .......",0p. cit. pag. 202.
#2 sanchez Morén, Miguel. “Precisiones Jurisprudenciales....................",0p. cit. pag. 55.

® Tornos Mas, Joaquin,op. cit. pag. 454.
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i) La inactividad por falta de prestacion de un servicio publico. En estos casos, el servicio
publico constituye una actividad prestacional a favor de los particulares que el poder
publico asume como responsabilidad propia, sin que ello suponga un régimen de
titularidad exclusiva ni de gestién necesariamente publica. Al respecto, Joaquin Tornos
Mas®, sefiala que estas pretensiones no pueden ser exigidas a través del articulo 29,
dado que si la norma que crea el deber prestacional se limita a imponer un deber
genérico de prestacién, no se dan los presupuestos legales del articulo, ya que no existe
la obligacién de llevar a cabo una prestacion concreta a favor de una o varias personas
determinadas. Entre la norma que crea el deber prestacional y el derecho a una
prestacién concreta, debe aparecer el acto administrativo que concreta el deber y
establece una relacién juridica singular. Es en el centro de esa relacién concreta donde
surge el derecho del particular a una prestacion concreta que se correspondera con la
obligacién de la Administracion de satisfacer dicha prestacion. Sobre el particular,
Sanchez Morén® también sefiala que el incumplimiento de la obligacion legal de crear y
mantener ciertos servicios publicos puede ser controlada judicialmente, pero como en
principio esa pasividad de la Administracion tiene un caracter formal, depende de que se
adopten las necesarias previsiones presupuestarias o el acuerdo municipal de creacién
del servicio, sélo cuando esta ya ha adoptado una decision formal de creacidon de un
servicio y este no se crea , se producira el tipo de inactividad material a que se refiere el

articulo 29.1 de la Ley.

3.5.4 DE LA OBLIGACION ADMINISTRATIVA.

Como se indicé en los elementos basicos del articulo 29, el cumplimiento de Ia
obligacién administrativa es lo que se busca con la pretensién de condena que ha de
dictar el Juez o Tribunal En tal sentido, el articulo 29.1 de la Ley, para determinar el

objeto de la accién por inactividad ha recurrido a la figura de la obligacion administrativa,

# Tornos Mas, Joaquin,op. cit. pag. 457.
% sanchez Morén, Miguel. “El Objeto del recurso ......." ,0p. cit. pag. 198.




concretada en el hecho de que la misma consista en una prestaciéon material concreta.
La obligaciéon administrativa puede nacer directamente de la norma si ésta contiene en si
misma la identificacién de la ;ﬁrestacién y del sujeto beneficiario de la misma (es decir, si
esta no precisa de acto de aplicacion). En los otros supuestos, la obligacién nace en el
centro de una relacion juridico-administrativa concreta en virtud de un acto, contrato o

convenio.

3.6 LA ACCION DE INEJECUCION DEL ARTICULO 29.2 DE LA LEY.

Se trata de la inejecucion de actos firmes por la propia Administracién que los dicto.
Actos administrativos contra los no cabe recurso en la via administrativa o judicial, o que
en el caso de haberse interpuesto, el acto haya sido confirmado sin posibilidad de
impugnarlo en ofra instancia. Asimismo, debe tratarse de actos firmes cuya ejecucion
corresponda a la propia Administracién que lo dicté. La presuncién de validez de que
gozan los actos y la consecuente eficacia que despliegan en tanto no sean anulados o
suspendidos, permite que dichos actos puedan ser considerados como auténticos titulos

ejecutivos contra la propia Administracion que los dicto.

En estos casos, se requiere formular una solicitud previa a la Administraciéon para la
ejecucion del acto, quien tiene un plazo de un mes para ejecutarlo, pero si esta no
ejecuta o lo hace de manera parcial o incorrecta, el interesado puede interponer recurso
contencioso-administrativo en el plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente a
aquél en que venza el plazo de solicitud. El recurso contencioso-administrativo que se
interponga, puede pretender que se condene a la Administracion al cumplimiento de sus
obligaciones en los concretos términos en que estén establecidas, es decir, en el modo y
forma en que procede en Derecho, ya sea mediante una actuacién material o formal o

dictando los actos de ejecucién forzada que correspondan.
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De otro lado, cabe sefalar que la via procedimental a seguir para la interposiciéon del

recurso contencioso-administrativo es la regulada en el art. 78 de la Ley, es decir, la del

procedimiento abreviado.

3.7 LA INTERPRETACION Y APLICACION JUDICIAL DEL ARTICULO 29.
JURISPRUDENCIA RECIENTE.

A continuacion se analizan algunas resoluciones en las que el TS aborda diversos
aspectos de interés relacionados con la interpretacion y aplicaciéon del articulo 29 de la

Ley de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa.

3.7.1 PROBLEMAS QUE PLANTEA LA LEGITIMACION.

a) Desde el punto de vista subjetivo, la legitimacion de persona determinada
implica que no basta con ser un titular de un interés legitimo, sino se debe
ostentar un derecho.

Este es el criterio que sefala el TS al expedir la “Sentencia del 24 de Julio de 2000" por
el que resuelve el recurso contencioso-administrativo promovido por Don Juan contra la
inactividad administrativa del Gobierno ante la decision del Poder Ejecutivo de la
Republica Argentina de no tramitar las comisiones rogatorias solicitada por un Juzgado
Central de Instruccii’;-ﬁ de algunas diligencias. El recurso se sustenta en la inactividad del
Gobierno espanol frente a la decisién de Argentina de incumplir el Tratado de Extradicion
y Asistencia Judicial en materia penal lo que vulnera el derecho del recurrente a obtener
la tutela judicial efectiva, por lo que solicita a la Sala declare el ilicito administrativo
producido por el Gobierno espafol por no cumplir con su deber de defensa de la
jurisdiccién espafiola, ordenando al érgano ejecutivo que adopte las medidas que
considere mas adecuadas para garantizar la efectividad de Ia tutela judicial que requiere
la diligencia de las comisiones rogatorias desatendidas por las autoridades

gubernamentales argentinas. El recurso se declara desestimado.
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De este modo, la Sala efectua un analisis sobre la cuestién de fondo, sefialando que “lo

pretendido en este caso es que se atienda a su derecho a que el Gobierno realice una
actividad que ha omitido ilegélmente, siendo el examen de esta debatida cuestion, por
una parte, el objeto del proceso y, por otra, el soporte de la legitimacion del recurrente”
por ello debe resolver sobre el fondo. Al hacerlo declara desestimado el recurso
seflalando que “‘lo se demanda deriva de una disposicién general, como lo es un
Tratado con contenido normativo, por lo que para que pueda prosperar la pretensién se
necesita que la disposicién general invocada sea constitutiva de una obligacién, con un
contenido prestacional concreto y determinado, no necesitado de ulterior especificacion”
y en que, ademas, el titular de la pretension sea a su vez acreedor de aquella prestacion
a la que viene obligada la Administracién, de modo que no basta con invocar el posible
beneficio que para el recurrente implique una actividad concreta de la Administracion, lo
que constituye soporte procesal suficiente para pretender frente a cualquier otra
actividad o inactividad de la Administracién, sino que, en el supuesto del articulo 29 lo
lesionado por esta inactividad, ha de ser necesariamente un derecho del recurrente,
definido en la norma, correlativo a la imposicion a la Administraciéon de la obligacion de
realizar una actividad que satisfaga la prestacién concreta que aquel tiene derecho a

percibir, conforme a la propia disposicién general’

En tal sentido, y conforme a lo pretendido, sefiala que no se puede acusar a la
Administracién de inactividad, puesto que conforme a lo requerido en el mismo, dio pleno
y debido tramite a las comisiones rogatorias en lo que a ella concernia, de modo que el
obstaculo a su cumplimiento no le es a ella imputable, sino a la decisién del Estado
Argentino, sefialando ademas que en ningun caso las normas del Convenio obligan a los
Estados a reaccionar en la forma indicada, sino que dentro del esquema juridico en el
que ha de moverse la politica exterior, cuya direccién se encomienda por la Constitucién
al Gobierno, éste estaria facultado, pero en ningin caso «obligado», para dar por

terminado o suspender el Tratado de Extradicion con Argentina, en el hipotético
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supuesto mas favorable al actor, por lo que no existiendo posibilidad de que se derivase
de la Convencién obligacién alguna en sentido técnico juridico para el Estado espafiol
mal puede plantearse la idea de que esta inexistente obligacion genere un derecho a

favor suyo, con un contenido concreto y determinado.

b) En los casos en que existe accion popular, se puede combatir la falta de
incoacion de un procedimiento de oficio, en via judicial y por cualquier interesado,
a través del recurso contra la inactividad de la Administracién, relativo a la
proteccion de bienes publicos.

Esta es la interpretacién que se puede extraer de la “Sentencia del 03 de diciembre de
2008" emitida por el TS, asi como que constituye inactividad impugnable el que la
Administracién no inicie un procedimiento de recuperacion de oficio de vias pecuarias

que se halla expresamente previsto en su normativa reguladora.

Este proceso es iniciado por D. Eloy y un grupo de vecinos de la localidad Madrilefia de
Humanes a raiz de la invasién de unas vias pecuarias producto de la realizacién de unas
obras urbanisticas. Se denuncié entonces la inactividad administrativa, por la falta de
iniciacién del procedimiento de recuperacion de oficio, conforme a la Ley 8/1998%, por
parte de la Administracion. Esta denuncia se hizo ante la Direccion General de
Agricultura de la Comunidad de Madrid, en adelante DGAC. A raiz de las informes
recabados se incoaron varios expedientes sancionadores contra las empresas
responsables y contra el Ayuntamiento de Humanes y demas, se ordend la paralizacion
de obras. Posteriormente la DGAC, ordend la suspension del expediente sancionador
seguido contra el Ayuntamiento, al conocer de una querella penal contra ella. Contra

esta decision D. Eloy interpone recurso de alzada, alegando en ella ademas que la

= Ley 8/1998, de 15 de junio de Vias Pecuarias de la Comunidad de Madrid; art. 11. Recuperacion de oficio,
numeral 1) La Comunidad de Madrid podra recuperar por si misma, en cualquier momento la posesion
indebidamente perdida de las vias pecuarias, a cuyo fin desarrollara reglamentariamente el procedimiento
a seguir.
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Administracion seguia incurriendo en una demora injustificada para recuperar de oficio

las vias pecuarias. Este recurso se declare inadmisible, por lo que contra ello se

interpone recurso oontencios.o-administrativo, el mismo que declara desestimado el
recurso. Es frente a esta resolucién del Tribunal Superior que se interpone Recurso de
Casacion y que es comentada ahora. Entre los fundamentos sefialados para declarar
inadmisible el recurso se halla el que delimita la cuestion litigiosa unicamente a la
impugnacion del acto por el que se suspende el expediente sancionador, considerando
ademas que el recurrente carecia de legitimacion, puesto que como dice el Tribunal
Superior “no existe en nuestro catadlogo administrativo un derecho subjetivo de un

particular a que se sancione a otra persona”.

Pues bien, el TS al resolver la Casacién, comienza primero por hacer referencia a unos
precedentes que fueron conocidos y resueltos por dicha Sala, que tratan sobre las
mismas partes y donde también se trataba la invasion de otras vias pecuarias. En ella
hace referencia que, en esa ocasion, el Tribunal Superior habia inadmitido el recurso por
falta de legitimacion del recurrente, considerando que éste solo postulaba la defensa de
la legalidad y ademas indicando que no existe la accién popular en el orden
jurisdiccional. Al resolver la Sala en Casacion dicho pronunciamiento, declara la
obligacién de la Administracion de haber tramitado la recuperacion de oficio de dichos
bienes y ademas, que tanto la Ley 8/1998 de Vias Pecuarias, en cuyo art. 56 dispone
que "sera publica la accion para exigir ante las Administraciones competentes el
cumplimiento de lo dispuesto en la normativa de vias pecuarias", lo que supone que
cualquier ciudadano guiado del mero interés de legalidad puede exigir ante la misma que
ejercite sus potestades, y de no ser atendido puede acudir a los tribunales amparado por
esa legitimacién, asi como también la ley de suelos otorgan a los ciudadanos la accién
popular para exigir el cumplimiento de la legalidad. De esto modo el TS reconoce la

legitimacion activa del recurrente.
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En el presente recurso de casacion el TS va mas alla, y resuelve el fondo del asunto,
sobre la pretension de recuperacion de oficio, como pretension que iba unida a la
pretensién inicial de denuncia. de una invasién de “bienes demaniales”, sefialando que el
Tribunal Superior debioé resolver sobre esa pretensién y al no hacerlo incurrié en el vicio
de incongruencia por omision, puesto que, “en todo momento, se hablaba de inactividad
de la Administracién, de incumplimiento del deber de recuperacion de oficio del bien de
dominio publico invadido, y la Sala ante esa situacion tuvo medios para reaccionar y no

lo hizo”.

Reconoce que la Administracion tuvo conocimiento de los hechos y habiendo sido
requerida para ello, incumplio la obligacion que le imponia el art. 29.1 de la Ley de la
Jurisdiccidn, puesto que existiendo una disposicion de caracter general con rango de
Ley, que le permitia hacer efectiva la recuperacion del bien de dominio publico usurpado,
sin otro acto de aplicacion mas que el del cumplimiento de ese mandato legal, no actué
de ese modo. Reconociendo en esta sentencia que pudo ejecutar la prestacion
demandada, el cumplimiento del bien de interés general que le habian demandado
aquellos vecinos, ejercitando la accion popular que les otorgaba la misma Ley de la
Comunidad, art. 56 "para exigir ante las Administraciones competentes el cumplimiento
de lo dispuesto en la normativa de vias pecuarias". En tal sentido y con los argumentos
vertidos, el TS estima el recurso de casacion y casando declara nula la sentencia de
instancia, condenando a la Administracion demandada a la recuperacion de oficio de la

via pecuaria, a la que debia proceder de inmediato.

En particular esta sentencia ha sido ampliamente comentada por Miguel Sanchez Morén,
y en el que analiza los alcances del articulo 29 de la Ley en relacion a qué se entiende
por prestacion concreta, qué son personas determinadas y quién tiene derecho a
reclamar, constituyendo esta sentencia una interpretacion favorable al ejercicio de la

accion contra la inactividad de la Administracion, sin dejar de reconocer que muchas de
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las respuestas que dan las resoluciones judiciales tienen un caso particular, lo que hace
dificil extraer una doctrina general y en el presente caso sucede igual, pero del cual
destaca la voluntad del TS de resolver el fondo del asunto y aplicar “el principio pro
actione, por encima de los defectos o imprecisiones del recurrente en el planteamiento

de la cuestion sustantiva, tanto en la via sustantiva como en la via procesal”®

. Asimismo,
José Suay Rincén, al comentar esta sentencia sefiala que esta concita interés porque se
proyecta sobre la falta de realizacion de una actividad en relacion con un procedimiento
que procede iniciar de oficio, por lo que cabe promover el recurso por inactividad en
dicho supuesto, lo que resultaba explicito en la version originaria del Proyecto de Ley
Jurisdiccional, ademas es relevante “porque reconoce palmariamente que la emanacion
de un acto, al menos, para proceder al cumplimiento de la obligacion legal existente, no

excluye la utilizacion de esta via de recurso, con base en el pretexto de que la

disposicion general de la que resulta la prestacion precisa un acto de aplicacion”®.

c¢) Cuando las obligaciones asumidas por la Administraciéon se han de traducir en
prestaciones concretas a favor de los vecinos, son éstos los legitimados.

En la “Sentencia del 23 de julio de 2009”, el TS sefiala como criterio que las obligaciones
asumidas por la Administracion se han de ftraducir directa o indirectamente en
prestaciones favor de los vecinos, quienes son por ellos interesados, que podrian incluso
accionar contra el obligado por la via de la impugnacién de la desestimacién presunta de

la peticion de cumplimiento.

El recurso de casacion se dirige contra la sentencia del Tribunal de Justicia que estimo
en parte el recurso contencioso-administrativo presentado por varios Litisconsortes

donde se impugna la inactividad de la Diputacién General de Aragén producida por el

¥ sanchez Mordn, Miguel. “Precisiones Jurisprudenciales..............",op.cit. pag. 51.

¥ Suay Rincén, José. “Objeto del Recurso Contencioso-Administrativo: En particular, el caso de la
Inactividad Administrativa”. Revista de Derecho Administrativo Justicia Administrativa. N2 49. 2010. pag
19.
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incumplimiento de las obligaciones asumidas en un convenio de colaboracién suscrito
entre un Ayuntamiento, la Diputacién General de Aragén y la Confederacion Hidrografica
del Ebro. En la demanda,. solicitaron que se declarase el incumplimiento por la
Diputacion General de Aragon de cada una de las obligaciones asumidas por ésta en
virtud del indicado convenio de colaboracion, dentro del plazo previsto en el convenio; y
se condenase a la demandada a su cumplimiento inmediato en los términos reflejados
en el convenio, EI TS sefiala que el recurrente debid rebatir en casacion la sentencia del
Tribunal Superior, al discernir sobre la el problema de legitimacién de los recurrentes,
razonando en el recurso sobre su consistencia o falta de congruencia, sin embargo no se
alega nada de esto, por lo que el Tribunal considera admitida dicha legitimacion por la

Administracion.

Respecto a los motivos alegados en el recurso de casacion, y sefiala que “resulta que no
se les puede negar legitimacién a los vecinos de Los Fayos para accionar contra la
inactividad de la Diputacion General de Aragén por la via del articulo 29.1 de la Ley
Jurisdiccional 29/98, cuando, como aqui ocurre, las obligaciones asumidas por aquélla
se ha de traducir directa o indirectamente en prestaciones a favor de los vecinos,
quienes son por ello interesados, que podrian incluso accionar contra el obligado por la
via de la impugnacién de la desestimacién presunta de la peticion de cumplimiento
(articulo 25-1 y 19-1 - a) de la Ley Jurisdiccional 29/98); y no parece que la novedad de
ésta Ley admitiendo la impugnacion de la inactividad de la Administracién pueda a la
postre significar un recorte en las posibilidades de impugnacién”. Es pues, un
pronunciamiento que también recoge una interpretacion amplia respecto a la prestacién
concreta a favor de una o varias personas determinadas que sefiala el art. 29.1, y
ademas posibilitando que no sélo se pueda accionar por esta via, sino también en via
de impugnacién de la desestimacién presunta de la peticién de cumplimiento, reflejadas

en este caso en las obligaciones de las que son beneficiarios los vecinos.
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3.7.2 EL CONTROL DE LA INACTIVIDAD ADMINISTRATIVA MATERIAL DE
ORGANOS CONSTITUCIONALES.

a) El control de la inactividéd no permite sustituir a otros 6rganos constitucionales
en decisiones discrecionales sobre gestion burocratica.

En la “Sentencia del 21 de enero de 2002", que también tiene que ver con el acceso a la
funcién publica, el TS sefiala que el Tribunal Constitucional (TC) no tiene la obligacién de
sacar a concurso-oposicion plazas de cuerpo de letrados cubiertos por libre designacion,
en virtud del recurso contencioso-administrativo presentado por una licenciada en
Derecho contra la inactividad del TC al no convocar todas las plazas de Letrado
mediante el sistema de concurso-oposicion previsto su Ley Organica del Tribunal
Constitucional- LOTC, solicitando por ello que se convoquen todas las plazas de letrados

del TC que se han cubierto por libre designaciéon o designacion temporal.

El recurso se plantea desde dos perspectivas, una propiamente sobre el recurso contra
la Inactividad (cuya obligacion se dispone en la LOTC), por via de los art. 25.2 y 29.1 de
la Ley; y, que su interposicion sigue el procedimiento especial para la proteccion de los
Derechos Fundamentales, sefialados en los art. 114 y ss de la Ley, por lo que la Sala
sefala en concreto que lo que se impugna es la inactividad del TC para convocar a
concurso-oposicion para cubrir las plazas del cuerpo de letrados conforme asi se sefiala
en el art. 97.1 de la LOTC respecto a aquellas plazas que estuvieran cubiertas por libre

designacion o designacion temporal.

Respecto a la pretension de condena al TC a convocar el concurso-oposicién y la
declaracion en dicho sentido, la Sala realiza un examen e interpretaciéon del art. 29 en
relacion con las circunstancias del caso a fin de determinar si procede o no estimar las
pretensiones. En tal sentido, la Sala sefiala que el TC “no resulta obligado, en virtud de
una disposicién general que no precise actos de aplicacién, a la convocatoria precisa del

concurso-oposicion a que se refiere la recurrente, como requiere el art. 29,1 de la Ley de
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esta Jurisdiccion, como requisito «sine qua non» de la viabilidad del recurso interpuesto,
0, en concreto, de su estimaciéon, y menos obligado a que «todas» las plazas sean

cubiertas por dicho sistema de concurso-oposicion”.

Para llegar a tal analisis el TS, examina el art. 97 de la LOTC indicando que este articulo
“ni sefiala en concreto qué condiciones o requisitos han de reunir los aspirantes a dichas
plaza ni un plazo para verificar las oportunas convocatorias”, concluyendo, luego de
varias interpretaciones de la LOTC y la Ley 30/1984, de Reforma de la Funcién Publica,
que existe una via de adscripcién distinta a la que corresponde al concurso-oposicion
conforme asi se desprende del art. 44 del Reglamento de Organizacién y Personal del
TC, modificados posteriormente por Acuerdos del propio Tribunal, sefialando ademas
sobre la provision de plazas, que “si se convocaron concursos-oposiciones para cubrir
las plazas de Letrados, aunque, a algunas han accedido funcionarios en régimen de
adscripcion temporal, sin que ello ocasione ninguna situacién de ilegalidad mas cuando
la normativa que la faculta no ha sido impugnada, ni deja de responder al ejercicio de las
potestades que confiere al Tribunal el art. 2,2 de su Ley Organica 2/1979, ni resulta
posible en via de dicho recurso y dadas sus caracteristicas, alterar la situacién personal

de los ya letrados en adscripcion (...)".

Lo sustancial en esta sentencia, es que el TC esta reafirmando que el recurso contra la
inactividad no permite a los 6rganos jurisdiccionales sustituir a la Administracion en
aspectos de su actividad no prefigurados por el derecho, incluida la discrecionalidad en
el cuando de una decisién o actuacién material, puesto que subraya con relevancia que
“la independencia del Tribunal Constitucional con relacion a los demas Organos
constitucionales se ve robustecida con la autonomia reglamentaria, administrativa y
financiera de la que se encuentra dotado, al tratarse de una potestad reglamentaria,
administrativa y de organizacion interna, basada en la autodeterminacién normativa de

aquel Tribunal (...), al ser un 6rgano constitucional en ejercicio de potestades de
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autoorganizacién que le son propias, sobre todo en un especifico ambito de
autoorganizacion sobre personal en el que son mas sensibles previsiones propias para la
adecuada atencion del ser\;'ic:io que se le encomienda”. Prosigue afirmando que
procederia rechazar que la Ley imponga, en los términos requeridos por el art. 29,1 de la
Ley 29/1998, la prestacion o actuacion que la recurrente solicita, cuando ello implicaria el
cese de los Letrados de adscripcién temporal existentes, por no establecerse en el art.
97,1 de la LOTC la concreta prestacion derivada de una obligacion simple, precisa y

concreta de la que pudiera derivarse tal obligacién.

De lo expuesto, se aprecia que para el TS que no se dan los supuestos del articulo 29.1
por que el Tribunal Constitucional no resulta obligado, en virtud de una disposicion
general que no precise actos de aplicacion, a la convocatoria del concurso-oposicion
interesado por el recurrente, puesto que en virtud de la discrecionalidad y potestad de
autoorganizacién y a su reglamento, se encuentra habilitada para una cobertura de

plazas de letrados mediante adscripciones temporales.

Merece sefialar que en esta sentencia, se dicté un voto particular formulado por los
magistrados Ramén Trillo Torres y Nicolas Maurandi Guillén, quienes discrepan con el
criterio de interpretacién de las potestades reglamentarias que acoge la sentencia, que
en su entender agravia la posicion de lo querido por el poder legislativo y tampoco es

conforme con la doctrina jurisprudencial sobre la delimitacién de potestades.

Analizan el art. 29 de la Ley de Medidas de Reforma para la Funcion Publica y
determinan que este no permite una interpretacion que no contemple el requisito legal
del concurso-oposicion para acceder a letrado del TC, sefialando que “cuando ese
precepto dice que los funcionarios publicos pasaran a la situacion de servicios
especiales al ser adscritos a los servicios del Tribunal Constitucional, no esta

atribuyendo a éste una potestad para llamar a cualquier funcionario en la forma y por el
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procedimiento que estime oportuno; lo que simplemente regula son las consecuencias
para la situacion administrativa de aquel cuya adscripcion ha sido realizada, pero a partir
de que una Ley le hubiera otorgado previamente la facultad de adscribirlo”. Llegan a
concluir que es ilegal el Reglamento de Organizacién y Personal del TC, en la parte que
regula la figura de los letrados de Adscripcion Temporal, pero que esa ilegalidad no es
una vulneracion del art. 23 de la Constitucion. Asi, la invalidez del Reglamento deriva de

su falta de suficiente cobertura legal. Por tal motivo, tratandose en este caso de un

recurso formulado bajo el procedimiento especial para la protecciéon de los derechos
fundamentales de la persona, al no vulnerarse ningun precepto constitucional, no se
reconoce a favor de la recurrente un concreto derecho cuyo reconocimiento se solicita en

el recurso.

b) Cuando la inactividad del Tribunal de Cuentas se halla en el incumplimiento de
la obligacion contraida en virtud de un acuerdo, siendo necesario previamente se
realicen estudios para determinar el alcance de la obligacién.

En la “Sentencia del 07 de mayo de 2009" el TS resuelve el recurso contencioso-
administrativo interpuesto por la Asociacion de Cuerpos Superiores de Letrados y
Auditores del Tribunal de Cuentas contra la inactividad del Pleno del Tribunal de Cuentas
al no llevar a cabo la ejecucién de un acuerdo, en relaciéon a la reserva de funciones en
adscripcion de puestos de trabajo a quienes integran los cuerpos superiores de dicho
Tribunal. El TS estima el recurso y condena al referido organismo a que dé cumplimiento

a las obligaciones contraidas en el mencionado acuerdo.

Si bien se podria asumir que este seria un caso que se halla bajo el supuesto del
art.29.2 por la no la ejecucién de un acuerdo que fuera reclamado por los recurrentes,
esto no es asi, pues como sefala el TS, la obligacion asumida por el Pleno del Tribunal,

resulta compleja debido a que el resultado comprometido producto de dicha obligacion,
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requiere previamente de un estudio previo que se encontraba pendiente de realizar, y

por ende es aplicable al caso el art. 29.1 de la Ley.

Partiendo de lo sefialado por la Asociacion en su recurso, invocando el derecho de
peticion, curso documento al Pleno del Tribunal de Cuentas solicitando que determinara
la naturaleza de las funciones que exija la adscripcion exclusiva de puestos de trabajo a
funcionarios del cuerpos (Cuerpos Superiores de Letrados y Auditores del Tribunal de
Cuentas) a efectos de atribuirselos con ese caracter en la relacion de puestos de trabajo,
conforme a si se acord6 en la reunién del 25 de marzo de 2004, donde expresamente
sefialo “tomar en consideracién y acceder a la peticion, por estimarla fundada de
acuerdo con la Ley 7/1988, de Funcionamiento del Tribunal, en los términos de reservar
determinados puestos de trabajo, con caracter exclusivo”. Pese a que se solicitd la
ejecucion de dicho acuerdo, este nunca fue realizado. En palabras del TS de lo que se
trata, es del cumplimiento de lo que el Pleno resolvioé en su acuerdo de 25 de marzo de

2004, cosa que no se verifica en este caso.

Por lo que para llegar a determinar que nos encontramos en el supuesto primero del art.
29, sefala que el completo cumplimiento de la obligacién asumida depende de
determinar qué puestos de trabajo han de ser desempafados de manera exclusiva por
funcionarios de los Cuerpos a los que pertenece la Asociacién y asi reservarselos en la
relacion de puestos de trabajo. De manera que puede aceptarse que, no hay en este
caso el grado de definicion del proceder omitido que concurre en las hipétesis de
inejecucion de un acto administrativo firme a las que se refiere el articulo 29.2 de la Ley
que, por eso, es el art. 29.1 el que debe aplicarse a este caso, puesto que la complejidad
del caso viene dada porque el resultado comprometido exige un estudio previo,
pendiente de realizaciéon. Por tal motivo, estima el recurso y condena al Pleno del
Tribunal de Cuentas a que cumpla las obligaciones que contrajo al adoptar el acuerdo de

25 de marzo de 2004.
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3.7.3 EL PROBLEMA DE LA CONCURRENCIA DE LA INACTIVIDAD EN
PROCEDIMIENTOS DE GRAN COMPLEJIDAD

a) La dilacién en la ejecucion de una concentracién parcelaria constituye un
supuesto de inactividad de la administraciéon contenida en el art. 29.1

En la “Sentencia del 1 de febrero de 2006", el TS resuelve el recurso de casacién
presentado por la Comunidad Auténoma de Aragén contra la sentencia del TSJ que
estimé el recurso contencioso-administrativo presentado por el Ayuntamiento de
Sangarren, contra la inactividad de la Diputacion General de Aragén en materia de
concentracion parcelaria. Se desestima el recurso de casacion. Lo que sefiala el TS, es

que transcurridos varios afios desde el Decreto por el que se declaraba de utilidad

publica y urgente ejecucion la concentracion parcelaria sin que dieran comienzo los
trabajos correspondientes, no debe acogerse la alegacién de la Diputacién General a
cuyo tenor el Decreto incumplido es una disposicion general (y no acto) que requiere

medidas de aplicacion.

Esta sentencia conviene en que no estamos, ni ante una norma de la que se deduzca la

obligacion de la Administracion de darle cumplimiento inmediato, ni ante un acto

concreto que declare o reconozca derechos a los particulares. En el supuesto se trata de
un procedimiento de gran complejidad, el de concentracién parcelaria, con numerosos
tramites de desigual importancia, y es palmario que en la fecha de autos ni siquiera se
habia incoado el procedimiento. A la vista de ello entender que en un caso como el
presente no se ha producido una inactividad administrativa frente a la que puede
interponerse recurso, implica frustrar utilizando argumentos formalistas la finalidad
querida por el legislador de que los ciudadanos puedan combatir frontalmente las
dilaciones indebidas, como se desprende de la Exposicién de Motivos de la Ley de la
Jurisdiccién. Por tal motivo, se dan los presupuestos procesales para que existiera la |

inactividad. ‘
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3.7.4 NO ES INACTIVIDAD IMPUGNABLE AQUELLA EN LA QUE FALTA UN ACTO
CONCRETO DE APLICACION NECESARIO.

a) Se excluye la posibilidad de la aplicacion de lo dispuesto en el art. 29 en los
supuestos en los que existe un margen de actuacién u apreciaciéon por la
Administracion o cuando la regulacion exige un acto concreto de aplicacién
Previo.

Mediante “Sentencia del 14 de diciembre de 2007”, la Sala del TS resuelve el recurso de
casacién presentado por el Sindicato de Trabajadores de la Confederacién General de
Trabajo-CGT ante el pronunciamiento del TSJ de Madrid que declaré inadmisible el
recurso contencioso administrativo contra la inactividad de la Direccion General de
Trafico al omitir la participacion de la CGT en las actuaciones sindicales previas a la
apertura de una Oficina Local de Trafico. El recurso de casacion, es resuelto por el TS

mediante un No a lugar.

La inactividad alegada por los recurrentes se sustenta en la exclusién del CGT del
procedimiento de consulta y de negociacién previo a la apertura provisional de la Oficina
Local de Trafico, sustentandose en el art. 29.1 de la Ley lo que habria vulnerado el
derecho de libertad sindical del Sindicato (contrario a la Ley Organica de Libertad
Sindical), no obstante tener capacidad representativa para participar como interlocutor en
la determinacién de las condiciones de trabajo en las Administraciones Publicas en el
ambito geografico y territorial que representa. Por tal motivo la pretensiéon consiste en
obtener una sentencia en la que se declare que la Administracion ha incurrido en
inactividad administrativa dado que como Sindicato de mayor implantacion no ha sido
llamado ni se le ha tenido en cuenta en el proceso negociador previo a la apertura de la
Oficina Local de Trafico, inactividad esta que vulnera su derecho a la libertad sindical

reconocido en el articulo 28.1 de la Constitucion
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En la sentencia, el TS reproduce el fundamento tercero esgrimido por el Tribunal
Superior, que sirvié para declarar la inadmisibilidad del recurso, sefialandose, “ que a
tenor del articulo 29.1, pafa gue pueda hablarse de inactividad administrativa es
necesario que la Administraciéon este obligada a desplegar una actividad concreta que
este establecida directamente por una disposicion general, o un acto, contrato o
convenio administrativo y de la cual sean acreedoras una o varias personas
determinadas. Ahora bien, cuando existe un cierto margen de actuacién o apreciacion
por la Administracion o cuando la disposicidon general que impone la obligacion exija un
acto concreto de aplicacidon no sera posible la admisién del recurso Contencioso-
Administrativo contra la inactividad material de la Administracién consistente en que no
ha dictado el acto aplicativo exigido por la disposiciéon general sino que, en estos casos
en defensa de los derechos e intereses legitimos afectados, los administrados podran
interponer recurso Contencioso-Administrativo frente a los actos expresos o presuntos
en virtud de la técnica del silencio administrativo negativo respecto de los cuales se
impone un régimen de recursos y de plazos de interposicién distintos del exigido para los
supuestos de impugnacion de la inactividad material de la Administracion”. Requisitos en

los que no se incurririan en el presente caso

De este modo el Tribunal Superior, indica que el no tenerse en cuenta al Sindicato en las
reuniones de negociacion, no supone inactividad administrativa en el sentido del art. 29.1
puesto que no se estd ante una disposicion general por la cual la Administraciéon este
obligada a realizar una prestacion concreta sin necesidad de actos concretos de
aplicacion. Al contrario, estamos ante una actuacién concreta de la Direccion General de

Trafico.

Antes estos fundamentos, la Sala del TS comparte dichos fundamentos, y afirma que en
este caso no puede decirse que la Administracion haya estado inactiva, sino gque

precisamente la posible infraccién se produce como consecuencia de una actuacién
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concreta de ésta, en la que quiza habra incurrido en algun tipo de invalidez, reafirma que

no nos encontramos ante una obligaciéon de la Administracion derivada de una
disposicion general que no precisa actos de aplicacién, pues la obligacion de convocar a
la recurrente en su caso, no se deriva directamente de la norma, sino de la puesta en
marcha de una Oficina, de la adopcién de un acto concreto, acto que forma parte de la

actividad politica de la Administracién.

En consecuencia, la Sala del TS sefiala que habiendo transcurrido el plazo para recurrir
por la via del procedimiento especial de proteccion de los derechos fundamentales de la
persona, seguln reconoce la sentencia, la interposicion de un recurso, alegando la
inactividad de la Administracion no puede habilitar el levantamiento de aquél, por lo que
no encontrandonos ante una inactividad administrativa encuadrable en el supuesto del
articulo 29.1 de la Ley, es ajustada a derecho la conclusion de la sentencia recurrida de
que por aplicacion de lo dispuesto en el articulo 69.c) de la Ley, en relacién con los
articulos 25 y 29.1 de igual norma, el recurso es inadmisible, al no existir la inactividad

denunciada.

3.7.5 EL PROBLEMA DE LA AUSENCIA DE NORMA QUE ESTABLEZCA UNA
CONCRETA PRESTACION A FAVOR DE PERSONA DETERMINADA

a) El art. 29 no faculta para traducir en mandatos precisos las genéricas e
indeterminadas habilitaciones u obligaciones legales en relacién con la realizacién
de actividades.

Mediante “Sentencia del 1 de octubre de 2008", la Sala de TS resuelve el recurso de
casacion presentado contra la desestimaciéon por la Audiencia Nacional del recurso
contencioso-administrativo interpuesto por D. Benjamin, contra la inactividad del
Ministerio de Justicia en la adopcién de medidas a fin de que el Colegio de Registradores

de la Propiedad y Mercantiles cesase en la aplicacién del articulo 12.5 del Reglamento
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del Registro Mercantil, norma anulada por sentencia firme. El recurso de casacion es

desestimado por el TS.

La pretension contenida en el recurso contencioso-administrativo consistia en que se
adoptaran medidas con el fin de que el Colegio de Registradores de la Propiedad y
Mercantiles de Espafia cesase de aplicar el art. 12.5 del Reglamento del Registro
Mercantil, norma que le permitia llevar el Fichero de Localizacién de Entidades Inscritas
(FLEI), asi como la prestacion de los servicios dispensados a través del mismo, todo ello
en tanto que invadia las competencias propias del Registro Mercantil Central relativas a

la coordinacién y localizacion societarias.

La Sala del TS efectlua el analisis de lo pretendido por el recurrente y en base a lo ya
sefialado por ella, en sentencias como la del 14 de diciembre 2007, 18 de febrero 2005 y
24 de julio de 2000, concluye que en el presente caso no existe norma que establezca
una concreta prestacion a favor del recurrente, pues no lo es el contenido del art. 560 del
Reglamento Hipotecario que, recoge simplemente una norma de caracter programatico y
general, referida a que el Colegio queda subordinado jerarquicamente al Ministro de
Justicia y a la Direccién General de los Registros y del Notariado y sometido su alta
inspeccién, pudiendo ejercer ademas de sus funciones propias, las que ésta le
encomiende. Como tampoco contiene un precepto de las caracteristicas exigidas por el
art.29 de la Ley, el contenido de lo dispuesto en el art. 4.1.b) del R.D 1484/2000, que
atribuye a la Direccién General de los Registros y del Notariado la vigilancia del
cumplimiento de las disposiciones legales en la materia registral, resolviendo cuantas
incidencias y consultas puedan surgir en su cumplimiento y aplicacién. Por ello sefiala de
lo expresado por el recurrente no se deduce, ninglin reconocimiento, de los que se
derive una prestacion concreta y determinada en favor de este a obtener del Ministerio

de Justicia, recordando ademas que el art. 29 no faculta para traducir en mandatos
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precisos las genéricas e indeterminadas habilitaciones u obligaciones legales en relacién

con la realizacion de actividades.

Sefala ademas que lo que se estd pretendiendo, es un reconocimiento de Ia
competencia del Registro Mercantil Central en relacion con el fichero y de la ilegalidad
cometida por la actuacion del Colegio una vez anulado la normativa del Reglamento del
Registro Mercantil. Por ello manifiesta “al recurrente no le interesa que se reconozca una
prestacion concreta y determinada en su favor; por el contrario, la pretension sostenida
en el recurso impone un juicio de caracter declarativo que excede del ambito propio
determinado por lo dispuesto en el art. 29", lo que desestima el recurso, al entender que
dicha norma, junto con la de los demas preceptos citados, no ha sido vulnerada por la

sentencia recurrida.

En definitiva, a tenor del art. 29.1 de la Ley, para que pueda hablarse de inactividad
administrativa a efectos de dicho art., es necesario que la Administracién esté obligada a
desplegar una actividad concreta, que esté establecida directamente por una disposicion
general, o un acto, contrato o convenio administrativo, y de la cual sean acreedoras una

0 varias personas.

3.7.6 LA FALTA DE DILIGENCIA DE LA ADMINISTRACION NO CONSTITUYE

NECESARIAMENTE INACTIVIDAD CONTENIDA EN EL ART. 29

a) No constituye inactividad de la Administraciéon que pueda impugnarse por esta
via la falta de respuesta a cualquiera de los escritos presentados ante ella,
solicitando el archivo del expediente de revocacion, pidiendo el mantenimiento de
la inscripcién sin sujetarse a la prestacion de fianzas y la emision del certificado

de acto presunto.
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En la "Sentencia del 2 de julio de 2009", el TS resuelve el recurso de casacién
interpuesto contra la sentencia expedida por TSJ, que estimd en parte dicho recurso
(declarando caducado el procedimiento incoado por la Administracién respecto a las
pretensiones del recurrente). El recurso casacion, es desestimado, confirmandose la

sentencia expedida en instancia.

El origen del recurso contencioso-administrativo se encuentra en el Diario Oficial de la
Generalidad de Catalufia que publicé el 30 de enero de 1997 una Resolucion, del
Director General de Juegos y Espectaculos en las que se anunciaba el inicio del
procedimiento para la revocacién de las licencias a las empresas operadoras no
adecuadas al régimen que aprobé el Reglamento de maquinas recreativas y de azar de
Catalufia, constando en el listado la empresa del recurrente. El recurso contencioso-
administrativo por D. Isacc, es contra la "inactividad" de la Generalidad de Catalufia ante
las reclamaciones del recurrente en las que solicitaba el mantenimiento de la inscripcién
de una empresa operadora del que este es titular y de los permisos de explotacion de las

maquinas recreativas otorgadas a su empresa.

Respecto a la infraccién de los articulos 29.1, y otros de la Ley alegadas por el
recurrente, la Sala del TS manifiesta no pueden prosperar por que las vulneraciones
alegadas parten de un desenfoque inicial sobre lo que ha de entenderse por inactividad
de la Administracién. Sefala que la falta de respuesta a cualquier de los escritos
presentados ante la Administracion que manifiesta el recurrente, solicitando el archivo
del expediente de revocacion, pidiendo el mantenimiento de la inscripcion sin sujetarse a
la prestacién de fianzas, o se emita el certificado de acto presunto, no configura un

supuesto de inactividad, conforme al articulo 29.1 de la Ley.

Ahora bien, analizando la inactividad alegada por el recurrente, sefiala que estos no

pueden prosperar porque no concurren los requisitos a los que se anuda esta inactividad
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administrativa. Resultando especialmente significativo que la parte recurrente ni siquiera
invoque su concurrencia en el escrito de interposicion, ni exprese minimamente las
razones por las que ha de ehtenderse que concurre en este caso este tipo de inaccién
administrativa. Por el contrario, se parte de un concepto de inactividad como sinénimo de
falta de contestaciéon a cualquier escrito presentado ante la Administraciéon que resulta

ajeno al previsto en el articulo 29 de la LCJA, sobre cuya infraccion sustenta este motivo.

En este sentido, es relevante lo sefialado por el TS cuando hace la distincién y a le vez
los aspectos comunes de la inactividad al que se refiere el art. 29, el silencio
administrativo y la caducidad del procedimiento de oficio, de este modo sefiala “no esta
de mas afadir que la inactividad a que nos referimos, el silencio administrativo y, en fin,
la caducidad del procedimiento constituyen tres figuras cuyo comun denominador viene
representado por la falta de diligencia de la Administracion ya sea para cumplir sus
obligaciones, ya sea para resolver o para tramitar con presteza. Y que en todas sus
vertientes confluyen en el caso examinado, pues la sentencia estima el recurso
contencioso administrativo al declarar la caducidad del procedimiento, aunque considera
gque no se ha producido ni inactividad ni silencio positivo pues se trata de un
procedimiento iniciado de oficio y no a instancia de parte interesada”. Pero a la vez
también, aclara que “no podemos confundir estas figuras, obviar sus diferencias o,
simplemente, prescindir de los efectos distintos que ocasionan”, con lo que queda claro

cuales son los requisitos que deben concurrir para el ejercicio de la accién del art. 29.

3.7.7 LOS PROBLEMAS QUE SE SUSCITAN EN TORNO A LA OBLIGACION DE LA
ADMINISTRACION.

a) El recurso contra la inactividad sélo puede tener lugar cuando la obligacién
debida, de la cual surja la prestacion concreta, nazca expresamente de una
disposicién, acto, contrato o acuerdo administrativo que obligue a la

Administracion a realizar dicha prestacion.
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En la “Sentencia del 18 de febrero de 2005”, se sefiala la doctrina general sobre el

ambito de las pretensiones ejercitables al amparo del art. 29. El TS, resuelve un recurso
de casacion interpuesto contra lo resuelto por la Sala del TSJ de Madrid quien desestimé
el recurso deducido por el Ayuntamiento de Manresa, contra la desestimacion presunta
por silencio administrativo del Ministerio de Justicia, en relacion al requerimiento de pago
de una deuda ftributaria que le efectuara por el impuesto sobre construcciones,
instalaciones y obras, correspondientes a las obras de adaptacién de locales para la
instalacion de Juzgados en la ciudad de Manresa. El recurso es declarado no haber

lugar.

Debemos partir de que en el recurso contencioso-administrativo se invoca el art. 29.1
como posibilidad de exigir judicialmente el cumplimiento de la obligacién del Ministerio de
Justicia. Por ello, la Sala sefiala que con relacién al art. 29.1, este se refiere a la
realizacion de una prestacion concreta a favor de una persona determinada en virtud de
una disposicion general que no precise de actos de aplicacion, no siendo este el
supuesto que concurre en este caso, “pues ademas de no ser una prestacion, la deuda
tributaria que se reclama precisa de la correspondiente liquidacién o acto aplicativo que
determine su exacta cuantia en relacién con los parametros que configuran la base

imponible del tributo, tipo impositivo etc.”.

Asimismo, la Sala sefiala que en este caso tampoco deriva la obligacién de un acto,
contrato o convenio administrativo. En tal sentido, sefiala que no concurren los
presupuestos de hecho y juridicos sobre los que descansa el art. 29.1 de la Ley, pues,
en definitiva, lo que en el recurso se ventila no es una actividad prestacional de la
Administracién, sino el pago de un tributo, expresando que “la deuda tributaria reclamada
no es una prestacién tal como se sefiala en el art. 29.1, precisa de la correspondiente
liquidacién o acto aplicativo”. En los casos en la que disposicién que impone la

obligaciéon exija un acto de aplicacion, no cabra el recurso contencioso-administrativo
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contra la inactividad material de la Administracién pero ello no significa que los titulares
de un derecho o interés legitimo carezcan de legitimacién para recabar la tutela judicial,
“pues en estos supuestos, cabe convertir la inactividad material en actividad formal,
mediante la formulacion de una solicitud de que decida dictar el aplicativo exigido por la
disposiciéon general, solicitud que dara lugar a un acto administrativo expreso o presunto

frente al cual cabe el correspondiente recurso”.

Respecto al art. 29.2, reafirma la voluntad del legislador, sefialando que la Ley prevé que
la inactividad administrativa tenga su origen en un acto concreto que genera en favor del
administrado derecho a una prestacion concreta. El supuesto contemplado en este caso,
tampoco encaja dentro de aquélios en los que la inactividad tiene su origen en un acto
previo, porque “ha de tratarse de un acto propio de la Administracion, nunca puede
contemplarse en un acto de terceros del que se pretendiese extraer una obligacion de
actuar’. En estos casos, lo que el demandante pretende no es que la Administracion

dicte un nuevo acto, sino que ejecute el que le otorga el derecho a dicha prestacion.

Efectla declaraciones importantes, al sefalar los diferentes supuestos de inactividad

administrativa y que ademas al hablar de disposicién general habra que entender
incluida tanto la Ley como el Reglamento; pues no se especifica el rango. Tal disposicion
debe imponer a la Administracién una obligacién en favor de una o varias personas

concretas que tienen correlativamente derecho a una determinada prestacion.

Respecto a la eficacia del recurso contra la inactividad sefiala de manera ilustrativa que
para la doctrina sélo forzando la literalidad del precepto podria incluirse en su espiritu
aquéllos casos en que se produce «una pasividad para ejercer una actividad que viene
obligada a realizar de oficio en cumplimiento de sus fines», citandose, como ejemplo, la
falta de reaccidén frente a los actos perturbadores del dominio publico. Segun esta

1 doctrina, es admisible que la disposicion general pueda imponer a la Administracién
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Publica llevar a cabo una actividad de caracter general, sefialandose como supuesto
mas ftipico el establecimiento de servicios publicos, entendiendo que frente a tal

inactividad se podria reaccionar en via procesal administrativa”.

Por todo lo expuesto sefiala que en el presente caso, no concurren los presupuestos de
hecho y juridicos sobre los que descansa la aplicacion del articulo 29, pues no se trata
de una inactividad de las previstas en el art. 29 de la Ley, ni de la ejecucién de un acto
dictado por el Ministerio de Justicia sino del pago de un ftributo liquidado por el

Ayuntamiento de Manresa.

b) La pretension del recurrente no se corresponde con los elementos basicos del
art. 29.1, sino con una accién cuyo objeto es superar un estado juridico por la falta
de adopcién de un acuerdo que resuelva un conflicto interadministrativo.

En la “Sentencia del 18 de Noviembre de 2008", se resuelve el recurso de casacion
interpuesto contra la resoluciéon emitida por el TSJ de Andalucia que estimé el recurso
contencioso-administrativo deducido contra la inactividad de la Administracién. EI TS al
estimar el recurso de casacion, anula la sentencia de instancia y desestima el recurso

contencioso-administrativo.

El recurso contencioso-administrativo fue presentado por la empresa Los Amarillos SL. al
amparo de los articulos 25.2 y 29 de la Ley, contra la inactividad de la Direccion General
de Transportes de la Consejeria de Obras Publicas y Transportes de la Junta de
Andalucia, consistente en no atender la reclamaciéon formulada por dicha empresa para
que esta ejerza sus competencias de coordinacién con el Ayuntamiento de Jerez,
respecto a la prestacion del servicio publico de transportes del que era concesionario la
empresa, la que venia siendo afectada por la decisién del Ayuntamiento de establecer,

sin tener competencia, un servicio de transporte de viajeros coincidente con la que
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mantenia la empresa, en cumplimiento de lo dispuesto en la Ley de Ordenacion de

Transportes Terrestre y su Reglamento.

En instancia se estimé el recurso contencioso-administrativo, sefialando que existio
inactividad de la Administracion frente a los requerimientos formulados por la empresa y
condena a ésta a cumplir sus obligaciones en los términos contenidos en los art. 72 y

65.2 del ROTT".

Presentado el recurso de casacion, el TS analiza si concurren los presupuestos de
incumplimiento de la obligacién a la que la Administracién estaria sujeta en virtud de una
disposicion general que no precise de actos de aplicacién y en el plazo que la ley
establece no dar cumplimiento a lo solicitado por el recurrente. En tal sentido, sefiala que
el Tribunal Superior de Andalucia hizo una interpretaciéon inadecuada del art. 29.1 de la
Ley, dado que la pretension principal, “no tiene encaje juridico en dicho precepto, en
cuanto que no se corresponde con el ejercicio de una accion prestacional dirigida a que
la administracion dé cumplimiento a una prestacién material concreta, determinada y
debida, sino con una accién cuyo objeto es superar un estado antijuridico causado por la
falta de adopcién de un acuerdo que resuelva de forma eficiente el conflicto
interadministrativo surgido entre la Junta de Andalucia y el Ayuntamiento de Jerez en
materia de coordinacién de concesiones de servicio publico de transportes, cuyo
adecuado planteamiento procesal exige la intervenciéon de las empresas concesionarias

afectadas”.

Sefiala que la sentencia que estima el recurso, no es asimilable por su caracter genérico
e indeterminado, con el concepto de una sentencia condenatoria de prestaciones a que
alude el art. 71.1 c) de la Ley en relacién con lo dispuesto en los art. 29.1 y 32.1 de dicha
Ley. A mayor abundamiento, la jurisprudencia de esa Sala reconoce el carécter singular

del procedimiento de control de la inactividad de la Administracién establecido en el art.
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29.1 de la Ley, al sostener que no constituye cauce procesal idéneo para pretender el
cumplimiento por la Administracién de obligaciones que requieren la tramitacién de un

procedimiento contradictorio antes de su resolucién.

De este modo, sefiala que la norma invocada como infringida exige que una disposicién,
acto, contrato o convenio establezca una prestacion de forma clara y concreta a favor de
una persona determinada, y so6lo sera esta quien podra acudir a los tribunales,
ejercitando el derecho que la norma le atribuye, la adopcién de medidas concretas que

impongan a la Administracién la efectividad de la actividad omitida.

Llega a establecer que el incumplimiento de la Direccién General de Transportes de la
Consejeria de Obras Publicas y Transportes de la Junta de Andalucia no resulta
procedente, al quedar acreditado que ésta dicté una resolucion por la que se propone al
Ayuntamiento de Jerez la adopciéon de medidas de coordinacién de los servicios de
transporte, a través de la aprobacién de un Programa de Coordinacion de Explotacion
por el que se resuelvan las coincidencias de la concesiones como la otorgada a la

| empresa recurrente.

c) No existe obligacion de la Administracién de realizar determinados informes
periciales relativos a deficiencias en unas Viviendas de Proteccion Oficial, de las
que era promotora, dado que las obras de reparacién a las que deberian servir de
base ya habian sido ejecutadas.

En la “Sentencia del 24 de junio de 2008" el TS resuelve el recurso de casacion
planteado por una Comunidad de Propietarios de Viviendas de Proteccion Oficial, contra
la sentencia expedida por el TSJ de Cantabria que desestimé el recurso contencioso-
administrativo, planteado contra la inactividad de la Consejeria de Obras Publicas,
Vivienda y Urbanismo del Gobierno de Cantabria al haber transcurrido tres meses sin

recibir contestacion a la reclamacion formulada por los reclamantes, en las que se le
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solicitd un peritaje técnico, completo y detallado, de todas las deficiencias tanto de las
viviendas como de los elementos comunes, interiores y exteriores de la edificacion de la
referida Comunidad de Propietarios, asi como que una vez peritadas todas las

deficiencias, se proceda a la reparacion tal como se acordé el 2 de febrero de 2009.

El recurso de casacion es desestimado por el TS en funcién al anélisis que efecttia con
relacion a la obligacién a la que estaba sujeta la Administracion, esto es, a la reparacién
de las viviendas una vez evacuados los informes técnicos necesarios y que el Tribunal
Superior dio por realizadas al constatar la realizacién de un proyecto adicional de
impermeabilizacion de fachadas. Asi, sefiala que la cuestion a decidir si Ia
Administracién con la realizacion de tales obras ha ejecutado su acto del 2 de febrero de
2009, o si, por el contrario, tal obligacién no se ha cumplido o lo ha sido en forma

insatisfecha, siendo este, el acto inicial el que delimita el contenido de la reclamacion.

Sefiala, que se trata de una cuestién puramente factica, donde se debe tomar en cuenta
los elementos probatorios que existen en autos. Concluye pues, que el Tribunal Superior
valorando de este modo el expediente, llegé a determinar que las obligaciones que
correspondian al Gobierno de Catalufia, en calidad de promotor, ya habian sido
ejecutadas, por lo que los otros defectos constructivos que se observaban en fachada y
garajes no podian deducirse que se hayan producido durante los cinco afios desde la
calificacién definitiva que sefiala el art. 111 del Reglamento de Viviendas de Proteccion
Oficial, por lo que serian defectos de conservacién imputables a los propietarios. Es
decir, al considerar que en la apreciacion de la prueba no se ha incurrido en
arbitrariedad, no se existe obligacién incumplida por el Gobierno de Catalufia, por ende

no habria inactividad administrativa que se deba impugnar por la via del art. 29.

d) Es admisible el recurso contra la inactividad material si existen indicios de la

existencia de una obligacién de hacer por parte de la Administracion.
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En la Sentencia del 6 de febrero de 2008, el TS resuelve estimando el recurso de
casacion contra la sentencia expedida por el TSJ de Valencia. Dicha sentencia declarg
inadmisible el recurso confencioso-administrativo presentado por una Federacion de
Trabajadores (FETE-UGT P.V.) contra la inactividad de la administracién ante |3 solicitud
interpuesta, dirigida al Presidente de la Mesa General de Negociacion de |a Comunidad
Valenciana, sobre el cumplimiento del acuerdo suscrito entre la Generalitat Valenciana y
las organizaciones para el periodo 1995-97, en lo que se refiere a hacer efectivos |os

planes de accién social en los términos que sefiala el acuerdo.

Dicha sentencia sefiala que la posibilidad legalmente establecida de interponer un
recurso contencioso-administrativo directo contra la inactividad de la Administracion
(articulo 25.2 y 29 Ley 29/1998) es un mecanismo dispuesto para la impugnacion del
incumplimiento, por parte de la Administracion, de obligaciones que le son directamente
exigibles y cualquier que sea la naturaleza de la prestacion que constituya el objeto de
ese compromiso. Lo que equivale a aceptar que la pasividad o inactividad administrativa
susceptible de impugnacion podra ir referida a obligaciones de dar, hacer o no hacer
(articulo 1088 del Cédigo Civil). El parrafo segundo del articulo 51.3 Ley 29/1998
circunscribe la inadmision de la impugnacion intentada frente a la inactividad a este
tasado supuesto: “si fuera evidente la ausencia de obligacién concreta de la
Administracion respecto de los recurrentes”. La inicial consecuencia que se deriva de lo
anterior debe ser, pues, que, como consecuencia de esa nota de evidencia legalmente
establecida, procedera declarar admisible el recurso jurisdiccional interpuesto contra una
inactividad de la Administracién cuando existan indicios de una posible obligacién en los
términos del articulo 29 Ley 29/1998, y que habra de ser, tras el enjuiciamiento principal
del proceso que asi se inicie, cuando se decida definitivamente si existié o no verdadera

inactividad.
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3.7.8 LA AUSENCIA DE TUTELA DEL DOMINIO PUBLICO RADIOELECTRICO ES
INACTIVIDAD ADMINISTRATIVA IMPUGNABLE.

a) Existe obligacion de la Administracion del Estado de eliminar todas aquellas
interferencias perjudiciales, irregularidades y perturbaciones que se produzcan en
la utilizacién de las frecuencias asignadas a la television autonémica.

En la “Sentencia del 14 de diciembre de 2006", el TS desestima el recurso de casacion
presentado por la Administracion General del Estado contra la sentencia dictada por el
TSJ de Canarias, que estimo el recurso contencioso-administrativo deducido por el ente
publico Radiotelevision Canaria y la sociedad publica Television Publica Canarias S.A.,
contra la inactividad de la Administracion General del Estado respecto de los deberes y

obligaciones en cuanto a la tutela del dominio publico radioeléctrico.

El recurso contencioso-administrativo se sustentd en virtud de los art. 61.2 y 65 de la Ley
General de Telecomunicaciones que atribuye a la Administracion del Estado Ia funcion
de velar por la eliminaciéon de las interferencias de las frecuencias asignadas por el
Ministerio de Fomento al tercer canal autonémico de televisién de la Comunidad
Autonémica de Canarias. Ante el requerimiento del ente publico a la Secretaria General
de Comunicaciones del Ministerio de Fomento comunicandole de las interferencias en
las frecuencias asignadas, y solicitindole que estas se eliminasen, por lo que existio
incumplimiento de dichas obligaciones, por tal razéon es que se solicité al Tribunal
Superior se declare la existencia de la obligacién de la Administracion del Estado de
eliminacién de todas aquellas interferencias perjudiciales, irregularidades vy
perturbaciones que se produzcan en la utilizacion por la administracién autonémica; que
declare que dicha obligacion ha sido incumplida y se condene al cumplimiento de la
misma. El Tribunal Superior declara estimado el recurso, contra el que se interpone el

recurso de casacion que es materia de esta sentencia.
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Respecto a la inexistencia de actividad administrativa susceptible de recurso
jurisdiccional que se alega, dado que esta no esta probado, el TS sefiala que aunque no
conste en autos el escrito del ente publico, no cabe duda que dicho escrito existié ni de
que en el mismo se requeria a la Administracion del Estado para que eliminase las
interferencias existentes en las frecuencias asignadas. “Y por si hubiera alguna duda, la
existencia de dicho escrito y su contenido estan explicitamente reconocidos en el escrito
de la demanda”, por lo que dicho escrito debe considerarse un requerimiento para que la
Secretaria General de Comunicaciones adopte las medidas oportunas en cumplimiento

de su competencias.

Respecto a que no se respeto el plazo de tres meses que sefiala el art. 29.1 de la Ley,
se indica que al tratarse de un litigio entre Administraciones, es aplicable el art. 44 de la
Ley por el cual, la Administracion que pretenda interponer un recurso contencioso puede
requerir previamente a la otra Administraciéon para que “derogue la disposicién, anule o
revoque el acto, haga cesar o modifique la actuacion material, o inicie la actividad a que
esta obligada”. Sefala que el apartado 3 de ese articulo prevé que dicho requerimiento
se entendera rechazado si no es respondido en el plazo de un mes, pero no se
contempla ningun plazo de espera del cumplimiento una vez respondido el requerimiento
expresa o presuntamente. Y en el presente caso, el requerimiento fue respondido
negativamente con lo que queda claro que el ente publico no estaba en la obligacién de
esperar un plazo para interponer su recurso. Es en virtud a la causal de inexistencia de
actividad administrativa impugnable judicialmente es que se rechazan los otros motivos

propios del recurso de casacion.

3.7.9 LA NECESIDAD DE DELIMITAR ENTRE EL NUMERAL 1 Y NUMERAL 2 DEL
ART. 29
a) No se trata de una solicitud ante la inactividad administrativa en caso de

incumplimiento de la obligacion sefialado en el art. 29.1, sino de instar la
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ejecucion de un acto firme de la Administracion, por lo que en el caso del Numeral
2 del art. 29 no son precisos los requisitos a los que se refiere el contenido de| art,
29.1 |

En la “Sentencia del 23 de abril de 2008”, el TS resuelve el recurso de casacion
interpuesto por la Compafiia Artesanal de Canterias Arucas contra la sentencia dictada
por el TSJ de Canarias que desestima el recurso contra la no ejecucion de los acuerdos
del Consejo de Gobierno de la Comunidad Auténoma, sobre compra de derechos
mineros, al ser la transmision de ese derecho minero una de las actuaciones cuya
realizacion fue ordenada por los citados acuerdos firmes, y no cumplidos. El TS estima el
recurso de casacion interpuesto, casa y anula la sentencia de instancia, desestimando el

recurso contencioso-administrativo.

Se sefiala por el TS que en los fundamentos juridicos del TSJ se analizaron los
requisitos exigibles, en abstracto, para que pueda prosperar la accién regulada en el
articulo 29.1 de la Ley. Asi, el TSJ explicé por qué, a su juicio, no era atendible la accién
ejercitada por la demandante, entendiendo que habia sido planteada al amparo de lo
dispuesto en el articulo 29.1, y esto se aprecia cuando sefiala “que no ha elegido el
cauce procesal correcto, ya que si se interpretara que los Acuerdos gubernamentales
contienen una verdadera 'prestacion concreta' en favor de la actora (...), se estaria
desnaturalizando absolutamente el presupuesto objetivo de este concreto recurso
Contencioso-Administrativo”. Pues bien, asi como lo alega el recurrente en su recurso de
casacion, y lo reafirma el TS se ha aplicado un precepto (el articulo 29.1) en el que no se
basaba la pretensién impugnatoria y, por el contrario, se ha dejado de aplicar el articulo

20.2.

Asi, el TS sefiala que la accién ejercitada por el recurrente es al amparo del articulo 29.2
de la Ley, esto es, a fin de obtener la ejecucion de un acuerdo. No se trata pues, de una

solicitud ante la inactividad administrativa en los casos de incumplimiento de las
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obligaciones a las que se refiere el articulo 29.1, sino que la recurrente trataba
unicamente de instar la ejecucién de un acto firme de la Administracién respecto del cual
ella aducia su condiciéon de “afectada”. Asi lo sefiala cuando expresa “Al razonar de este
modo la Sala no tuvo en cuenta, repetimos, que la pretension ejercitada no era la
amparada por la via y por los motivos previstos en el articulo 29.1". Asimismo el TS
sefala que “el numeral 2 del articulo 29 de la Ley 29/1998, aln teniendo la misma sede
sistematica y partiendo de una misma falta de actuacién positiva por parte de la
Administracion, regula una accion procesal de la que no prevé el numeral 1. En el caso
del numeral 2 no son precisos los requisitos a los que se refiere el contenido del articulo
29.1 de la Ley 29/1998. A saber: la reclamacion a la Administracién para que, en el plazo
de tres meses dé cumplimiento a lo solicitado, que exista una disposicién general que no
precise actos de aplicacién, o un acto, contrato o convenio administrativo que impongan
a la Administracion la obligacion de realizar una prestacién concreta; que esa prestacion
concreta tenga como beneficiario a una o varias personas determinadas, y que el
cumplimiento de la obligacién sea reclamado precisamente por esas personas

determinadas que tengan derecho a la misma”.

3.7.10 EL PROBLEMA DE LA CONFIGURACION DE ACTOS FIRMES CONTENIDOS
EN EL ART. 29.2 "
a) Los actos firmes contenidos en el art. 29.2, hacen referencia a los actos
expresos o actos presuntos, por lo que obtener de la Administraciéon la adopcion
de un acto expreso en procedimientos iniciados de oficio, donde no se aplica el
silencio administrativo, pueden incluir a los actos presuntos.

En la “Sentencia del 20 de junio de 2005", el TS resuelve estimando el recurso de
casacion presentado por Inversiones Anvami SL, contra la sentencia expedida por el TSJ
de Galicia que declaré inadmisible el recurso contencioso-administrativo presentado por
dicha empresa, quien al amparo del art. 29.2 de la Ley solicité la ejecucion del acto firme

con significado positivo resultante de la falta de respuesta del Ayuntamiento de Corufia a
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su solicitud de iniciacion del procedimiento de expropiacién de un inmueble, sin Cuya
demolicién y subsiguiente sefializacion no podria ejecutar la licencia que le otorgo el
Ayuntamiento para construir un edificio. Al estimar el recurso de casacion, el TS ordena

la continuacion de la tramitacion del recurso contencioso-administrativo.

El TS, parte sefialando que la pretension del recurrente se reduce a solicitar de|
Ayuntamiento lleve a cabo una operacion juridica —expropiacion forzosa, que es una
actividad de tipo formal- sin la que no es posible llevar a cabo ni la sefializacién de las
alineaciones (ejecucion material de una actuacion juridica previa) ni la autorizada
construccion del edificio proyectado (ejecucion material del acto juridico de la licencia).
Para poder determinar en qué supuesto encaja dicha pretensién, acude a dos criterios: la

Exposicidon de Motivos de la Ley y los antecedentes parlamentarios del articulo 29.

Asi, sefala que el parrafo octavo del apartado V de la Exposicién de Motivos prevé que
el recurso puede ir dirigido a conseguir una de estas dos finalidades: “1. Que la
Administracién lleve a cabo una actuacion material debida; y 2. Que la Administracién
adopte un acto expreso en procedimientos iniciados de oficio, alli donde no juega el
mecanismo del silencio administrative”. Con respecto a esta ultima que es la invocada
por el Tribunal Superior como argumento para apoyar la inadmisibilidad, sefiala que “una
cosa parece evidente: que el supuesto de inactividad que trata de combatir el articulo
29.2 de la vigente Ley jurisdiccional (que «la Administracién no ejecute sus actos
firmes») no tiene nada que ver con «la adopcién de un acto expreso en procedimientos
iniciados de oficio, alli donde no juega el mecanismo del silencio administrativo», y en el
presente caso tampoco es aplicable pues se trata de un procedimiento iniciado a
instancia de parte. De este modo, para el TS la ejecucién de actos firmes del 29.2, no
alude Unicamente a actos expresos sino también a actos presuntos. Es mas, sefiala que

se esta confundiendo la impugnacién de un acto ficticio con significado positivo con la
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solicitud de que se condene a la Administracién a ejecutar un acto firme obtenido

mediante la aplicacion del silencio administrativo.

Asimismo, otro de los pronunciamientos interesantes que se extrae de la sentencia, es
con respecto a la finalidad del recurso “que la Administracion lleve a cabo una prestacion
material debida”. Asi, la Sala indica que el art. 29.1 no precisa de qué naturaleza —
material o juridica— haya de ser la prestacion, por lo que afirma “Extraer, por tanto, la
conclusién de que el articulo 29.1 cuando habla de prestacion estd queriendo decir
prestaciones materiales parece que desborda la prudencia que debe presidir la actuacion

del intérprete”. Con lo que puede ser ambos tipos de prestaciones.

Y en el caso en cuestiéon, luego de examinar los antecedentes parlamentarios que
originaron la regulacién del art. 29 y sefialar por qué se hizo la distincién de las via a las
que acudir para ejercitar el numeral 1y 2 del art. 29, indica que, puede resultar discutible
si la via a utilizar por la recurrente es el 29.1 6 29.2 pero lo que es indiscutible es que ha
habido una inactividad de la Administracién que impide ejecutar una licencia otorgada. El
TS entiende que la accion ejercitada de la parte recurrente encaja sin dificultad en el
29.2 “siempre que estemos en presencia, de un acto firme en virtud del cual haya
obtenido el derecho a que el Ayuntamiento inicie el procedimiento expropiatorio para
proceder luego a llevar a cabo las subsiguientes actuaciones materiales que se

solicitan”, el mismo que se obtuvo en este caso a través del acto presunto.

Ahora bien, respecto los actos firmes del art. 29.2 y si estos se refieren a actos expresos
o actos ficticios y si en caso de serlo, cual es el efecto que tiene, positivo o negativo, el
TS hace un analisis del art. 43 de la Ley 4/1999, de modificacion de la Ley 30/1992, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun, para determinar los efectos del acto administrativo derivado de la estimacion de

la solicitud por silencio administrativo que presenté la empresa. De ello concluye que en
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el presente caso no estamos frente a un procedimiento iniciado de oficio sino a instancia
de parte, donde se solicita se inicie un procedimiento de expropiacién, de efectos
contenidos en el art. 43 de la Ley 4/1999, mientras que las consecuencias de la falta de
resolucion expresa en los procedimientos iniciados de oficio se regulan en el art. 44,
especificamente el contenido en el 44.2, el mismo que no tiene efectos positivo ni

negativo, o sea no es silencio administrativo en sentido técnico.

Es a estos supuestos contenidos en el articulo 44.2 de la Ley 4/1999 a los que se refiere
la Exposicion de Motivos de la Ley 29/1998 cuando habla de «procedimientos iniciados
de oficio, alli donde no juega el mecanismo del silencio administrativo». No asi en el
caso del articulo 44.1 donde juega el mecanismo del silencio administrativo con
significado negativo. Por ello en este caso se estd ante un acto firme con efectos de

silencio administrativo positivo.

b) Los actos presuntos ganados en virtud de silencio positivo pueden ser
ejecutados a través del procedimiento establecido en el art. 29.2.

En la Sentencia del 28 de diciembre de 2005 expedida por el TS se resuelve el recurso
de casacion interpuesto contra el Auto que dictdé el TSJ de Catalufia, por el que
desestimo el recurso contra anterior Auto que declaré la inadecuacion del procedimiento
para el enjuiciamiento de la pretension relativa a la entrega de material de la renovacion

del permiso de trabajo y residencia.

El Tribunal Superior, actuando en instancia, declar6 la inadecuacion del recurso
interpuesto considerando que no cabe utilizar el procedimiento sefialado en el art. 29.2
para la ejecucion de un acto no expreso de la Administracion, cuando el mismo atafie a
materias en que se haya comprometido el orden publico como lo es el de extranjeria,
pues ello significaria un control minucioso de legalidad para descartar la concurrencia de

una infraccion del ordenamiento que comporta la nulidad de pleno derecho. De este
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modo, el TS analiza el asunto de fondo, cual es el de si e procedimiento abreviado,
contenido en el art. 78 de la Ley, es el adecuado cuando el acto cuya ejecucion se
pretende no es un acto expreso, sino un acto presunto consecuencia del silencio

administrativo.

En tal sentido, sefiala que el Tribunal Superior vulneré el art. 292 al declarar la
inadecuacion del procedimiento abreviado por tratarse en este caso de un acto presunto,
dado que el precepto no hace la distincién entre actos, expresos o presuntos. Sefiala
que en el presente caso, estamos en presencia de un acto presunto, obtenido por
silencio administrativo, y de sentido positivo, conforme al art. 43.1 de Ia Ley de Régimen
Juridico y del Procedimiento Administrativo Comun y la legislacién sectorial de
extranjeria. Ademés de ello, estamos ante un acto firme en via administrativa, al no
haber sido impugnado por nadie. Por tanto — dada la mencionada condicién de acto
presunto, pero al mismo tiempo firme, del acto jurisdiccionalmente impugnado- el
procedimiento iniciado por el recurrente, articulando la pretensién mencionada, devenia
perfectamente adecuado, sin que proceda, en consecuencia, excluir el procedimiento
contemplado en el art. 29.2 de la Ley; y, como acto administrativo positivo y firme, debié

ser ejecutado a través del procedimiento contemplado en los art. 29.2 y 78 de la Ley.

¢) En materia de contratos no cabe solicitar la ejecucién de un acto firme ganado
por silencio positivo, dado el caracter desestimatorio del mismo

En la Sentencia del 09 de julio de 2007 el TS resuelve el recurso de casacién interpuesto
por la Junta de Extremadura contra la sentencia dictada por el TSJ de Extremadura que
estima el recurso contencioso-administrativo presentado por la empresa Placonsa SA, en
el que se reclamaba la ejecucién de acto firme estimatorio dictado por silencio
administrativo respecto a una reclamacion por concepto de dafios y perjuicios derivados

de la suspensién temporal de obras acordada por la Administracién. El recurso de

99




casacion se resuelve positivamente, por lo que casa la sentencia y la declara sin efecto

alguno.

El TS sefiala que el fondo de la cuestion es determinar si hay o no acto administrativo
que ejecutar obtenido por silencio positivo, que en este caso cefiido a los efectos del
silencio administrativo de una peticion dirigida a la Administracién, solicitando dafios y
perjuicios tras la suspension temporal de un contrato de obras. Para tal efecto, cita la
doctrina expuesta por la Sala del TS, como la dictada en la sentencia del 28 de febrero
de 2007, en la que se sefiala que “la ejecucién del contrato y de todas sus incidencias
deben reconducirse al procedimiento contractual de adjudicacién de contrato, porque en
ese expediente se recogen el conjunto de derecho y obligaciones de las partes. Y como
se trata de expedientes iniciados de oficio, las consecuencias del silencio para el
administrado, segun el art. 42 de la LPAC se podrian considerar desestimadas sus

solicitudes”.

De la doctrina citada, queda claro que no resulta aplicable la doctrina del silencio positivo
que emana del art. 43.2 de la Ley 30/1992 por cuanto la propia Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas estatuye como criterio el silencio negativo en todas las
incidencias de ejecucion del contrato. En consecuencia, no habia acto firme que ejecutar
que pudiera lugar ni a la prosecucién del procedimiento abreviado ni menos aun a la
ulterior condena a la Administracién al pago de una liquidacién de obras con base en
unas incidencias derivadas de una suspension no tramitadas en forma que conllevara su
aceptacion por silencio positivo. Declara como relevante, la desestimacion de
cualesquiera pretensiones que se ejercitaran en el ambito del procedimiento contractual

que no fueran objeto de respuesta material.
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d) Cuando lo que se pone en cuestion es no tanto la firmeza misma del acto sino
su falta de eficacia intrinseca, el procedimiento contenido en el art. 29.2 no resulta
idéneo para lograr la ejecuc.iérl de un acto de tales caracteristicas.

Este es el criterio recientemente extraido de la “Sentencia del 22 de marzo de 2011” por
el que el TS resuelve el recurso de casacion presentado por el Ayuntamiento de Pasaia
contra la sentencia dictada por el TSJ del Pais Vasco, por el que se desestima el recurso
contencioso-administrativo presentado por dicho Ayuntamiento, contra la inactividad de
la Diputacion Foral de Gipuzkoa en la ejecucién de las Providencias de Carlos IV y Auto
de demarcacién del Comisario Regio emitidos en 1805 sobre el término municipal de

Pasajes. Luego del analisis respectivo, el TS desestima el recurso de casacion.

Pues bien, el recurso tiene como antecedentes el descubrimiento por el Ayuntamiento de
Pasaia, de las Providencias acordadas mediante acto administrativo de la Real Orden de
Carlos IV de 27 de mayo de 1.805 el Auto de demarcacién del término municipal emitido
por el Comisario Regio Santiago. En virtud de dichos documentos, solicitdé a la

Diputacién Foral de Guipuzcoa, la ejecucion de ellas en virtud de art. 29.2 de la Ley.

Es claro el TS, al sefialar que el presente caso, existe una rotunda falta de adecuacion al
caso de las disposiciones contenidas en el art. 29.2, “echandose en falta incluso bases
minimas de aproximacién interpretativa que justifiquen una elemental comprension
juridica y racional de como relacionarlos entre si”. Asi, analizando los fines del art. 29.2
sefiala que “lo que pueden compeler los Tribunales de lo Contencioso- Administrativo es
a que los actos firmes emanados de la Administracién concernida, ya sean expresos o
producidos por acto presunto de sentido positivo, resulten materializados y efectivos,
pero que dicho cauce no ampara la pretension de que una Administracién publica, como
si fuese un particular sujeto a la supremacia de otros poderes publicos judiciales o

administrativos, actuales o de pretérito, pueda ser obligada a llevar a efecto decisiones
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de esos otros poderes, o incluso a ejecutar documentos publicos a los que, como en el

caso ocurre, la parte atribuye una legitimidad de origen y eficacia ejecutiva”.

De tal modo sefiala que no cabe sostener que una Providencia o una formal
demarcacién de municipios realizadas en el afio 1.805, pueda tenerse como "acto
administrativo" en el sentido del articulo 29.2 , ni en el general del actual sistema
juridico-administrativo, no calificando los mismos como ejecutivos y de eficacia

irresistible y atemporal, sino mas bien como documentos publicos.

3.8 ALGUNAS CONSIDERACIONES CRITICAS

Después de apreciar la casuistica judicial expedida por el Tribunal Supremo desde el
afios 2005 hasta principios del 2011 es que podemos formular una valoracién critica
sobre la linea jurisprudencial que se viene marcando respecto a la regulaciéon y
aplicacion del art. 29 de la Ley 29/1998 de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa en
Espafia. Sobre todo en aspectos en que el formalismo e interpretacion en que inciden los
recurrentes y la Administracién Publica no permite comprender el sentido amplio y propio
de este procedimiento. Antes que nada debemos sefalar que, en definitiva, la aplicacién
del articulo 29 a cada caso en concreto tiene un tratamiento especial y diferenciado,
puesto que las circunstancias particulares de cada asunto litigioso amerita un analisis
particular a fin de determinar si concurren los presupuestos legales necesarios para la
aplicacion de este procedimiento, que como bien se sefiala al inicio de este trabajo

regula solo unos supuestos de inactividad administrativa, no todos.

Considerando que esta accion fue introducida en la Ley 29/1998 con el caracter de
novedosa y esperada largamente por la doctrina han sido muchos sus detractores y
muchos también sus partidarios, puesto que ella logra superar el caracter revisor de la
jurisdiccién contencioso visto como recurso contencioso-administrativo contra el acto

administrativa que se regulaba de tal modo por su predecesora, la Ley de 1956. Es
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desde nuestro punto de vista ese el acierto de la Ley 29/1998, el regular expresamente
que es objeto del recurso contencioso-administrativo, la inactividad administrativa,
concebida como actuacién, superando no sélo la falta de regulacion expresa, sino
creando el cauce procesal idéneo para que los administrados puedan obtener tutela

judicial ante la pasividad, omisién e inaccién de la Administracion Publica.

También sefialamos en el presente trabajo que nos encontramos dentro de una nueva
justicia administrativa que ha producido un cambio en el ambito del control jurisdiccional
de la Administracion, dado que pasamos de la objetividad del recurso a un recurso que
tutela un derecho subjetivo. Efectivamente, creemos que esto no sdélo se reflejan en las
palabras que contiene la Ley 29/1998, sino que la practica judicial asi lo esta
demostrando, donde lo relevante es que la omision, la pasividad administrativa, la
inactividad administrativa sea contraria a Derecho, sea ilegal, pero también conscientes
que segun la clausula del articulo 1 de la Ley 29/1998, el articulo 25.2 y el articulo 29, no
toda inactividad es ilegal, ni toda inactividad es controlable jurisdiccionalmente, ni toda

inactividad ilegal puede ser combatida a través de los supuestos del articulo 29.

Esta forma de reaccién contra la inactividad material de la Administracion aporta como
novedad que bajo determinados supuestos de hecho contenidos en la norma del art. 29
es posible aplicar un procedimiento administrativo previo al inicio del contencioso-
administrativo simplificado, como la reclamacion y la intimacién a la Administracion para
de este modo distinguir la operatividad de los supuestos contenidos en el referido
articulo. Ello queda reflejado, por ejemplo, en la sentencia del 07 de mayo de 2009 en la
que el Tribunal Supremo distingue entre los dos supuestos del art. 29, que por no estar
determinada completamente la obligacién contraida por el Pleno del Tribunal de
Cuentas, no era ejecutable el acuerdo suscrito entre ella y la Asociacion recurrente, pero

indudablemente era un caso de inactividad administrativa.

103




Asi, la doctrina que ha establecido el Tribunal Supremo ha sentado las pautas a seguir
para llegar a establecer cuando estamos frente a una obligacion debida, sefialando en
muchas resoluciones judiciales la remisién a otros fallos ya expedidos por &l mismo en
los que se ha marcado la linea jurisprudencial sobre determinados temas como, por
ejemplo, sobre el ambito de las pretensiones ejercitables al amparo del articulo 29;
cuando la facultad discrecional de un Organo constitucional — caso del Tribunal
Constitucional - respecto a asuntos sobre gestién de su propio personal no puede ser
considerada como una obligacién del cual derive una prestacion a favor de determinada
persona; la legitimidad subjetiva sustentada en un derecho o interés directo; actos
presuntos y expresos como actos firmes a ejecutar; cuando la obligacion de la
Administracion se traduce en el inicio de un procedimiento de oficio, cuando existe
obligacién de la Administracion de tutelar el dominio publico radioeléctrico; cuando los
documentos publicos no son considerado actos administrativos y por ende carecen de

eficacia, etc.

Como bien se ha podido exponer en la jurisprudencia emitida existen limites a la tutela
judicial ante la inactividad y esos limites se reflejan no sélo cuando la Ley sefiala que los
Tribunales de Justicia no pueden sustituir a la Administracion, no supone asumir
potestades administrativas, sino anular la falta de actuacion que constituya en si
ilegalidad. Y esto lo hemos visto en el caso en que el Tribunal Supremo declaré que el
Tribunal Constitucional no tiene la obligacién de sacar a concurso-oposicion plazas de
cuerpo de letrados cubiertos por libre designacion, en las que luego del analisis en
cuestion la doctrina sefiala es que el control de la inactividad no permite sustituir a la
Administracién en la apreciacién de su actividad, en el cuando y modo, de una decision
material, pero tal vez habria que considerar que sobre el particular hubo un voto singular
que se inclinaba por sefialar que la adscripcién de plazas era por Ley Organica y no

mediante un Reglamento como lo estaba efectuando el Tribunal Constitucional. Tal vez
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lo que se ha buscado con esa sentencia es garantizar la autonomia de este Organo

Constitucional.

Otro de los criterios relevantes que se extrae de la doctrina del Tribunal Supremo es el
que considera que cuando la Ley alude a la ejecucién de actos firmes, estos deben ser
entendidos tanto como actos expresos como actos presuntos; puesto que si bien la
Exposicion de Motivos sefiala que el recurso contra la inactividad se dirige a obtener de
la Administracion la adopcion de un acto expreso en procedimientos iniciados de oficio,
donde no actua el silencio administrativo, estos no son los Unicos actos firmes que se
pueden ejecutar contra la Administracién, pues existen también procedimientos iniciados
a solicitud de parte sujetos a silencio administrativo positivo, los cuales se pueden

ejecutar en la via judicial.

También ha sefialado como criterio lo relativo al tipo de prestacién debida por la
Administracion. Asi, la Ley sefiala que se trata de una prestacion material debida, sin
embargo, se entiende que ésta prestacion no es estrictamente material como un hacer,
dar o no hacer, sino que también puede adquirir una naturaleza juridica como el dictar un
acto previo para el cumplimiento de la obligacién, lo que se puede considerar en pro
apertura de la Ley, y ampliando la cobertura legal que se puede extraer de este nuevo

recurso.

Sumado a los aspectos beneficiosos de la Ley podemos sefialar que los problemas de la
legitimacion también se han abordado en forma favorable del principio pro actione o de
acceso a la jurisdiccion, como se refleja en la Sentencia del 03 de diciembre de 2008, en
gue se reconoce la legitimacion activa del recurrente, persona de mas de 80 afios, a
exigir el cumplimiento de la legalidad como lo es la proteccion de bienes e intereses de
naturaleza colectiva. Pero no s6lo eso, sino también los vecinos del recurrente (como

personas determinadas) quienes en virtud de la accién popular estaban legitimados a
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exigir el cumplimiento de la legalidad como lo es la proteccién de bienes e intereses de
naturaleza colectiva, es decir, sin necesidad de ser titular de un derecho ni de un interés

legitimo.

Creamos que la forma como ha venido tratando el Tribunal Supremo la interpretacion y
aplicacion del art. 29 de la Ley ha sido positiva, pues ha reflejado que la Ley busca antes
que nada una tutela judicial efectiva tanto para el ciudadano como para la
Administracién. En suma y a grandes rasgos, los pronunciamientos judiciales son
acordes con el espiritu del legislador que concibi6 la Ley 29/1998 y en muchos de estos
pronunciamientos han cimentando las bases para la linea jurisprudencial de las
instancias judiciales inferiores que por razones de este trabajo no se ha podido detallar
dada la limitacién de tiempo y espacio, pero de la cual hemos podido advertir en la

recopilacion de fallos judiciales que se reitera la jurisprudencia del Tribunal Supremo.

La jurisprudencia espafiola estd encaminada a mejorar la justicia administrativa no sélo
ejerciendo un control, sino también dotandola de un mecanismo idéneo para hacer frente
a los absurdos reclamos de los ciudadanos, que consideran que sélo basta presentar
cualquier documento a la Administracion y no recibir respuesta al mismo, para considerar
configurada la inactividad administrativa, lo que explica el Tribunal Supremo no es asi.
De otro lado, conscientes de que no es posible sustituir la actuacién administrativa por
una decision judicial, comprendemos que por la naturaleza humana de quienes ejercen
la potestad jurisdiccional, se puede llegar a trastocar las potestades administrativas en
aras del sometimiento de ésta a la Ley y el Derecho, cuando en realidad lo que se busca
es un interés particular, lo cual podria significar una deformacién de esta figura procesal
y de la propia jurisdiccién contenciosa-administrativa en desmedro de la doctrina prolija

que se ha venido dando.
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No obstante los pesimismos propios de quien espera se pueda llegar a regular en su
pais (Perd) una figura procesal como la estudiada en este trabajo, creemos que Ia
jurisprudencia judicial espafiola seguira clarificando nuevas situaciones juridicas que
ameritan un deslinde entre lo que se considera una obligacién debida por parte de la
Administracién y lo que es una actuacién discrecional de la misma. De este modo, la
legislacion espariola podria servir de modelo a seguir para una futura reforma del

proceso contencioso administrativo peruano.
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CONCLUSIONES.

i i La principal funcién del Estado es la actividad administrativa, por lo que la
actividad que despliega la Administracién Publica debe estar sujeta a su propio Derecho
y a los ciudadanos, donde el papel de los Tribunales de Justicia es controlar la legalidad

de esa actuacion administrativa.

2. La actividad administrativa contempla conductas activas o pasivas (entendidas no
s6lo como “hacer”, sino también de “dar” y “no hacer”), declaraciones de voluntad
destinadas a producir efectos juridicos o bien al desarrollo de conductas materiales
delimitados por ley, por lo que al dictar actos, disposiciones o realizar actividades
materiales negativas y positivas puede incurrir en ilegalidad, siendo la jurisdiccién

contencioso-administrativa un sistema de control y garantia frente a ella.

3 El control jurisdiccional ejercido por la jurisdiccion contencioso-administrativa del
que partimos, ha sufrido un cambio en cuanto a la concepcion que postula. Asi, con la
Ley Jurisdiccional Contencioso-Administrativa de 1956, se pasa de un sistema basado
en una tutela objetiva en donde se invoca un perjuicio a los derechos e intereses
personales basados en los actos administrativos, hasta llegar a un sistema donde se
tutelan los derechos subjetivos a través de la Ley Jurisdiccional Contencioso
Administrativo 29/1998, en la que se que controla las ilegalidades cometidas por la

inaccién administrativa.

4, El art. 29 de la Ley 29/1998 considerado como recurso contra la inactividad
administrativa constituye una modalidad del recurso contencioso-administrativo y es un
mecanismo mas de control y sometimiento de la Administracion al derecho, a la vez que

constituye una garantia individual de los ciudadanos frente a la mala administracion,

como se refleja en la inactividad administrativa.




5. La inactividad es el presupuesto para interponer el recurso contencioso-
administrativo contemplado en el art. 29, puesto que el objeto del mismo es el derecho a
una prestacion concreta que formula el ciudadano recurrente, debiendo determinarse en

el transcurso del proceso si el administrado recurrente tiene derecho a dicha prestacion.

6. El art. 29, contiene dos supuestos por los cuales se puede ejercitar la accién de
inactividad. El contenido en el numeral 1, referidos a la inactividad prestacional y el
numeral 2, referidos a la inactividad ejecutiva. No obstante, no se incluyen en la
regulacion otros supuestos de inactividad material en los que incurre la Administracién.
Sefialandose que el numeral 2, esta referido exclusivamente a los actos administrativos
previos, firmes, no discutibles, incluyéndose en el mismo a los actos presuntos y actos

expresos, conforme asi lo sefiala la jurisprudencia del Tribunal Supremo.

7. En el caso del art. 29.1, se inicia la via administrativa reclamando de la
Administracién el cumplimiento de cierta obligacién, de no dictarse resolucion expresa o
de no llegarse a un acuerdo en el plazo de tres meses, cabe presentar recurso
contencioso administrativo. Para el caso del art. 29.2, la via administrativa previa no es
una reclamacion sino una intimacién, siendo el plazo de un mes para entenderla
rechazada y ejercitando el recurso a través del procedimiento administrativo del art. 78,

esto es, mediante el procedimiento abreviado.

8. La jurisprudencia del Tribunal Supremo dictada en los Ultimos seis afios, ha
sefialado que el recurso contra la inactividad de la Administracién sélo puede tener lugar
cuando la obligacion debida, de la cual surja la prestacion concreta, nazca expresamente
de una disposicion, acto, contrato o acuerdo administrativo que obligue a la

Administracién a realizar dicha prestacién. Esa obligacion puede contener un deber de

dar, hacer o no hacer algo, a favor de una o varias personas determinadas, asi como




también, debe tener correlacion con un derecho subjetivo del accionante, o sea qguienes

tuvieran derecho a ella.

9. Con respecto a la legitimidad para recurrir, la jurisprudencia nos esta dando un
alcance interesante respecto a aquellos casos en que existe legitimacién activa, por
estar reconocida la accion popular de vias pecuarias. Asi ha sefialado que en los casos
en que existe accion popular, se puede combatir la falta de incoacién de un
procedimiento de oficio, en la via judicial y por cualquier interesado, a través del recurso

contra la inactividad de la Administracion, relativo a la proteccién de bienes publicos.

10.  Tedricamente se ha hecho distingo entre la inactividad material y el silencio
administrativo como un tipo de inactividad formal, reafirmando la jurisprudencia del
Tribunal Supremo que los efectos del silencio positivo contenido en el art. 43 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Plublicas y
del Procedimiento Administrativo Comun, pueden derivar en actos firmes, y por tanto

pueden ser ejecutados a través del procedimiento establecido en el art. 29.2.

1. El régimen juridico del recurso contencioso-administrativo se encuentra adecuado
a los valores y principios constitucionales, que se corresponden con la aportaciones que
en su momento dio la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y que se corresponden
con la del Tribunal Supremo, considerando en cada resolucion expedida, la nueva

organizacién del Estado y la evolucion de la doctrina juridica espafiola.

12. Se puede dar inicio al procedimiento contenido en art. 29.2 de la Ley 29/1998,
cuando se pretende la ejecucion de actos firmes, los que por su naturaleza pueden

incluir a los actos expresos, como a los actos presuntos, puesto que la Ley no sefiala

que estos se refieran unicamente a actos expresos.




13.  Si bien la doctrina se inclina de forma mayoritaria por entender que el concepto
de prestacion del art. 29 se limita a una prestacién material, la jurisprudencia del Tribunal
Supremo ha sefialado que el art. 29.1 no precisa de qué naturaleza —material o juridica—
haya de ser la prestacion, por lo que se admite ambos tipos de prestaciones, siendo Ia

interpretacion de “prestacion material” efectuada en un sentido amplio.

14. Con relacién a los actos firmes en materia contractual, la jurisprudencia ha
sefialado que en materia de contratos no hay acto firme que ejecutar que pudiera lugar al
inicio de un procedimiento abreviado y menos aun a una condena a la Administracion,
por lo que no cabe solicitar la ejecucién de un acto firme ganado por silencio positivo,
dado el caracter desestimatorio de las pretensiones que se ejercitan en el ambito del

procedimiento contractual.

15. La discrecionalidad administrativa ha sido abordada por el Tribunal Supremo con
especial énfasis respecto a la independencia del Tribunal Constitucional como Organo
constitucional en ejercicio de potestades de autoorganizacion. Por las labores que le
estan encomendadas, en materia de personal rigen sus propios criterios y valoraciones,
sin que su Ley Organica le imponga una prestacién rigurosa e incondicional, necesario

para el ejercicio del art. 29.1 de la Ley 29/1998.

16. De lo sefialado por la jurisprudencia en el caso de inactividad incurrida por la
Administracién por falta del ejercicio de sus competencias de coordinacién con otra
Administracién, se puede concluir que cuando se dicte una sentencia resolviendo este
especial recurso, y si ella tiene un caracter genérico e indeterminado, esta no seria
ejecutable, contradiciéndose de este modo con el concepto de una sentencia

condenatoria de prestaciones que se corresponden con lo dispuesto en los articulos 29.1

y 32.1 de la Ley.

-




17. La jurisprudencia del Tribunal Supremo reconoce el caracter singular del
procedimiento de control de la inactividad de la Administracion establecido en el art. 29.1
de la Ley, al sostener que no constituye cauce procesal idéneo para pretender el
cumplimiento por la Administracién de obligaciones que requieren la tramitacion de un

procedimiento contradictorio antes de su resolucion.

18. En cuanto a la admisién del recurso contencioso-administrativo por inactividad
administrativa, la jurisprudencia ha sefialado que cuando existan indicios de una posible
obligacion en los términos contenidos en el articulo 29 Ley, cabe admitir el recurso y que
habra de ser, tras el enjuiciamiento principal del proceso que asi se inicie, cuando se

decida definitivamente si existié o no verdadera inactividad.

19. Se sefiala también por la jurisprudencia, que en aquellos casos en que existe la
obligacién de la Administracion de tutelar el dominio publico radioeléctrico y la
Administracién no ha cumplido con el ejercicio de ese deber, nos encontramos ante un

caso de inactividad administrativa impugnable.

20. Consideramos que la forma como ha venido abordando el Tribunal Supremo la
interpretacién y aplicacién del art. 29 de la Ley ha sido positiva pues ha reflejado que la
Ley busca antes que nada una tutela judicial efectiva tanto para el ciudadano como para
la  Administracién. Los pronunciamientos judiciales son acordes con el espiritu del
legislador que concibi6 la Ley 29/1998 y en muchos de estos pronunciamientos han
cimentando las bases para la linea jurisprudencial de las instancias judiciales inferiores
que por razones de este trabajo no se ha podido detallar dada la limitacién por tiempo y

espacio, pero de la cual hemos podido advertir en la recopilacién de casuistica, es

sefalada reiteradamente.




BIBLIOGRAFIA

MANUALES, TRATADOS Y LIBROS.

-~ AGIRREAZKUENAGA, Ifiaki, AROZAMENA SIERRA, Jerénimo, BARNES
VASQUEZ, Javier, CHINCHILLA MARIN, Carmen, CORDOBA CASTROVERDE,
Diego, DELGADO PIQUERAS, Francisco, [et al]l. “Comentarios a la Ley de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa” (2da Edicién).Valladolid: Lex Nova. 2001

-~ AGUADO | CUDOLA, Vincenc. “El recurso contra la inactividad de la
Administracién en la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa”. Madrid-
Barcelona: Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales S.A. 2001

—  AYALA MUNOZ, José Maria, FERNANDEZ-DAZA ALVEAR, José Maria, GARCIA
GOMEZ DE MERCADO, Francisco, GUTIERREZ DELGADO, José Manuel,
HUESCA BOADILLA, Ricardo, IRURZUN MONTORO, Fernando, [et all].
“Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativo de 1998"
(2da Edic.). Navarra: Aranzadi S.A. 2002

— CORDON MORENO, Faustino. "El Proceso Contencioso Administrativo.
Conforme a la Ley 29/1998 del 13 de Julio, reguladora de la jurisdiccion
contencioso administrativo”. Navarra: Aranzadi S.A. 1999

—~ GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, FERNANDEZ Tomas-Ramén, “Curso De
Derecho Administrativo. I” (Decimocuarta Edicién). Navarra: Aranzadi S.A. 2008

— GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ Tomas-Ramoén, “Curso de
Derecho Administrativo”. Tomo | (14° Edicion). Navarra, Aranzadi, 2008.

— GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ Tomas-Ramén, “Curso de
Derecho Administrativo”. Tomo Il (11° Edicién). Navarra, Aranzadi, 2008.

-~ GONZALEZ PEREZ, Jesus. “Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso- Administracién (Ley 29/1998, de 13 de Julio)”. Tomo I. (5ta Edicion).
Navarra: Aranzadi S.A. 2008

— GOMEZ PUENTE, Mario. “La Inactividad de la Administracién”. (3ra
Edic.).Navarra: Aranzadi S.A. 2002

— HUERGO LORA, Alejandro. “Las pretensiones de condena en el contencioso-
administrativo”. Edit. Aranzadi, Pamplona. Espafia. 2000.

— MARTIN REBOLLO, Luis. “Leyes Administrativas”. (16° Edic). Espafia: Aranzadi
S.A. 2010

— PARADA Ramén, “Derecho Administrativo |. Parte General’. (16° Edicion).
Marcial Pons. Madrid, Barcelona, Buenos Aires. 2007

— SANCHEZ MORON, Miguel. “Derecho Administrativo. Parte General” (5ta Edic.).
Madrid: Tecno (Grupo Anaya S.A.). 2009




— SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso. “La Ley reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa. Comentario”. Madrid: lustel. 2010

~ LOZANO CUTANDA, Blanca. “Diccionario de sanciones administrativas”. 1era
Edicién. Madrid. lustel. 2010

ARTICULOS DE REVISTAS

— CLAVERO AREVALO, Manuel. “Caracter revisor de la jurisdiccién contencioso
administrativo y las sentencias anulatoria de actos en los que la Administracién
no entrd en el fondo del asunto”. Revista de Administracion Publica. N° 42. 1963,
(pags. 217-228).

- DE LA QUADRA SALCEDO, Tomas. “Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativo de 1998". Revista Espafiola de Derecho
Administrativo. N° 100. 1998, (pag. 293 -314).

- FERRER | JACAS, Joaquin. “El control jurisdiccional de la inactividad
administrativa” Documentacién administrativa, N° 208, 1986, (pags. 263-276)

— GOMEZ PUENTE, Marcos. “La impugnacion jurisdiccional de la inactividad
administrativa”. EN CIVITAS. Revista espafiola de derecho administrativo, N°
107, 2000, (pag. 325- 349)

—~ GONZALEZ PEREZ, Jesus. “El Control jurisdiccional de la inactividad de la
Administracion en el proyecto de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativo de 1997". EN CIVITAS Revista Espafiola de Derecho
Administrativo N° 97, 1998. (pag. 16-35).

— NIETO, Alejandro. “La Inactividad de la Administracién y el recurso contencioso
administrativo”. EN Revista de Administracion Publica, N° 37. 1962. (pag.75-126).

— NIETO, Alejandro. “La inactividad material de la Administracion. Veinticinco arfios
después”. En Documentacion Administrativa N° 208. 1986. (pag. 11- 63).

— OLMOS GONZALEZ, José M.2. “La Inactividad material de la administracion”.
Diario La Ley, N° 7551, 2011

— PULIDO QUECEDO, Manuel. “El control de la inactividad administrativa del TC
por el Tribunal Supremo: el caso del concurso-oposicién de los Letrados del TC”.
EN PULIDO QUECEDO, Manuel. “Coleccién Repertorio Aranzadi del Tribunal
Constitucional, Tomo lll, (1era Edicién). Editorial Aranzadi S.A. 2001, (pag.1681-
1685)

— REAL FERRER, Gabriel. “La Inactividad de la Administraciéon en la Ley de
Jurisdiccién contencioso-administrativo de 1998”". En SOSA WAGNER, Francisco.
“El derecho administrativo en el umbral del Siglo XXI. Homenaje al Profesor Dr.

Don Ramén Martin Mateo”. Tomo |I. Editorial Tirant Lo Blanch. Valencia.
Espafia.2000. (pag. 2381-2406)

— REQUERO IBA_NEZ. José Luis. “Algunas Notas sobre el control Judicial de la
inactividad administrativa”. EN Cuadernos de derecho local, N° 11, 2006, (pags.
7-22)




— SAINZ MORENO, Fernando. “Garcia de Enterria, Eduardo: Las transformaciones
de la Justicia Administrativa: de Excepcién singular a la Plenitud Jurisdiccional
¢Un cambio de Paradigma?. Thomson-Civitas Madrid, 2007. Revista de
Administracién Publica. N° 173. 2007. (pag. 510-514)

— SANCHEZ MORON, Miguel. “El objeto del Recurso Contencioso-Administrativo”.
En AGIRREAZKUENAGA, Ifiaki, [et al]. "Comentarios a la Ley de la Jurisdiccién
Contencioso Administrativa”. (2% Edicién).Editorial LEX NOVA. Valladolid.
Espafia. 2001, (pag. 163-233).

~ SANCHEZ MORON, Miguel. “Precisiones jurisprudenciales sobre el recurso
contra la inactividad administrativa (comentario a la Sentencia del Tribunal
Supremo de 3 de diciembre de 2008). EN Justicia Administrativa: Revista de
derecho administrativo, N°. 43, 2009, (pags. 45-56)

— SUAY RINCON, José. “Objeto del recurso contencioso- administrativo: en
particular el caso de la inactividad administrativa”. EN Justicia Administrativa:
Revista de derecho administrativo, N°. 9, 2010, (Pags. 7-32).

— TORNOS MAS, Joaquin. “La nueva accion frente a la inactividad administrativa
del articulo 29 de la Ley de la jurisdiccion contencioso-administrativa de 1988.
Especial referencia a su ambito objetivo”. En MONTORO CHINER, Maria. “La
justicia administrativa: libro homenaje al Prof. Dr. D. Rafael Entrena Cuesta.”
Atelier. Barcelona. 2003. (pags. 427-467).

REVISTAS

“Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa de 1998”.
CIVITAS. Revista espafiola de derecho administrativo, N° 100, 1998.

— Jurisprudencia Contenciosa-Administrativa, En Justicia Administrativa. Revista de
Derecho Administrativo. N° 19, 2003.

— Jurisprudencia Contenciosa-Administrativa, En Justicia Administrativa. Revista de
Derecho Administrativo. N° 42. 2009

— Jurisprudencia Contenciosa-Administrativa, En Justicia Administrativa. Revista de
Derecho Administrativo. N° 35. 2007

— Jurisprudencia Contenciosa-Administrativa, En Justicia Administrativa. Revista de
Derecho Administrativo. N° 44. 2009

RECURSOS ELECTRONICOS
— Biblioteca electrénica de la Universidad de Alcala. METAL.+Info Metabuscador-

Base de Datos [en linea]: Westlaw.ES. También disponible en
http://www.westlaw.es/index_spa.html?brand=nwles




e

. L

R S gl

1 -,“54'_.'n:t_.-—fg_-r-
= ! d

}




	20170603074049082
	20170603080526706

