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LA INACTIVIDAD DE LA ADMINISTRACIÓN EN EL ORDENAMIENTO JURÍDICO-ADMINISTRATIVO

(Conferencia en el Instituto Navarro de Administración Pública, Pamplona, 20 de junio de 2006)

1. DEFINICIÓN Y TIPOS

La actividad de la Administración pública se manifiesta en las disposiciones de carácter general y naturaleza reglamentaria, en los actos administrativos unilaterales y en los actos bilaterales, contractuales o convencionales. Ahora bien, también se produce la inactividad de la Administración, a la que la ausencia de acto administrativo la hacía, en principio, inimpugnable por la concepción revisora del acto administrativo que tuvo históricamente la Jurisdicción contencioso-administrativa. 

1.1. Definición 

La definición de inactividad del Diccionario de la lengua española es la “carencia de actividad”, que, en este supuesto, se refiera a la pasividad de la Administración cuando tiene el deber de ser activa. Es la “omisión por la Administración de toda actividad, jurídica o material, legalmente debida y materialmente posible”
.

Nieto afirmó que el “concepto de inactividad material se corresponde con la idea ordinaria de la misma: es una pasividad, un no hacer de la Administración en el marco de sus competencias ordinarias. La inactividad puede ser material o formal. La inactividad formal se refiere, por su parte, a la pasividad de la Administración dentro de un procedimiento, es la simple no contestación a una petición de los particulares”
. Como expuso el mismo autor, “la exigencia legal y jurisprudencial de que la intervención jurisdiccional ha de condicionarse a un acto previo de la Administración, se refiere exclusivamente a un acto en sentido formal indicado, y no a un acto material, siendo admisibles, por tanto, los recursos contra la inactividad material de la Administración”
. Esta conversión de la inactividad material en inactividad formal permitía la fiscalización, pero hacía inviable la prestación del servicio. 

La inactividad también ha sido considerada desde la perspectiva de la desviación de poder por entenderla como el ejercicio de las potestades administrativas para fines distintos de los establecidos por el ordenamiento jurídico, cuando este establecía una obligación específica de actuación positiva, cuyo incumplimiento no permite lograr el interés público por causa de la inactividad imputable a la Administración
. De este modo se permitía su fiscalización, como recogieron las SSTS de 5 de octubre de 1983, 3 de febrero de 1984 y 2 de diciembre de 1993. 

En la valoración de la inactividad administrativa ha sido relevante el nuevo significado que le ha atribuido la Constitución, a partir de los principios del Estado social y democrático de Derecho (art. 1.1 CE), “que imponen establecer una Administración útil, una Administración que sirva”
, conforme al principio de legalidad, y al mandato de hacer y actuar contenido en los artículos 9.2 y 40 CE. De tal modo que, cuando se incumple, se infringe la legalidad y garantiza la tutela judicial efectiva de los derechos e intereses (art. 24 CE) ante la ilegalidad concreta que supone la inactividad, reparando las consecuencias de la infracción
. De este modo se completa el ciclo iniciado con la fiscalización del acto y las disposiciones, que siguió con el control de la inactividad formal por medio de la ficción del silencio administrativo, para alcanzar los supuestos de inactividad material
.

1.2. Tipos

Nieto modificó su clasificación inicial en inactividad formal y material, diferenciándola en los siguientes tipos
:

‑ Inactividad formal o silencial: dentro de un procedimiento administrativo en el que el particular solicita la producción de un acto administrativo.

‑ Inactividad material negativa: al margen de un procedimiento administrativo, que será jurídica si falta un acto jurídico o fáctica porque no se produce una actuación material no condicionada por un acto administrativo.

‑ Inactividad material positiva: pasividad respecto a una situación o actividad ilegal.

‑ Inactividad de efectos trilaterales: repercute sobre el perjudicado en una relación bilateral y sobre los terceros interesados.

Gómez Puente propone otra clasificación conforme a la naturaleza de la actuación que debió producir la Administración
:

a) Inactividad formal: por falta de una declaración jurídica legalmente debida, con distinto alcance:

· Inactividad formal normativa: por incumplir el deber legal de dictar normas o disposiciones de carácter general o inactividad reglamentaria.

· Inactividad formal convencional: por omisión de actividades de concertación, por faltar a un deber legal de concurrencia en una declaración jurídica plurilateral, o porque su actitud pasiva en una relación convencional sea contraria a su causa o interés público.

· Inactividad formal singular o procedimental: por la falta de producción del acto administrativo legalmente obligatorio en ejercicio de una potestad administrativa distinta de la reglamentaria. 

b) Inactividad material: por la omisión o falta de realización de una actividad técnica, material o física de trascendencia externa a la Administración.

El marco legal vigente es el previsto por las Leyes 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común, y 4/1999, de 13 de enero, de reforma de la anterior, respecto a la inactividad formal procedimental, que se formula por el silencio administrativo. En la Ley 29/1998, de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa, respecto a la inactividad formal y material, el recurso y el ejercicio de la pretensión procesal pertinente. 

La Ley de la Jurisdicción Contencioso-administrativo 29/1998, de 13 de julio, le encomienda conocer de las pretensiones sobre las actuaciones de las Administraciones públicas sujetas al Derecho Administrativo, con las disposiciones generales de rango inferior a la Ley y con los Decretos Legislativos cuando excedan los límites de la delegación (art. 1.1 LJCA). El recuso contencioso-administrativo se plantea contra las disposiciones, los actos expresos o presuntos, definitivos o de trámite, contra la inactividad de la Administración y contra sus actuaciones materiales que constituyan vía de hecho (art. 26 LJCA), así como contra los actos de aplicación de las disposiciones (art. 26 LJCA). 

También ha regulado en su artículo 29 LJCA el recurso contra la inactividad material de la Administración, en función del origen de la obligación de hacer basada en una disposición, en un contrato o en un acto, conforme a los siguientes términos:

a) Obligaciones derivadas de disposiciones generales (art. 29.1) que impongan a la Administración realizar una prestación concreta en favor de una o varias personas determinadas (uti singuli), que no precise de actos de aplicación o en virtud de un acto, contrato o convenio administrativo; que quienes tuvieran derecho a ella pueden reclamar de la Administración el cumplimiento de dicha obligación; que transcurra un plazo de tres meses desde la fecha de la reclamación, sin que la Administración hubiera dado cumplimiento a lo solicitado o hubiera llegado a un acuerdo con los interesados.

b) Obligaciones derivadas de contratos o convenios (art. 29.1): en las mismas condiciones anteriores.

c) Cuando la Administración no ejecute sus actos firmes (arts, 56, 57 y 94-96 LRJPAC)(art. 29.2 LJCA):

2. LA PROGRESIVA VIGENCIA DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

2.1. Su constitucionalización

El artículo 18.1 de la Constitución austriaca incorporó el principio conforme al cual “la Administración estatal en todas sus manifestaciones sólo puede actuar sobre la base de la Ley”
. La Ley Fundamental de la República Federal Alemana dispone en su artículo 20.3: “El Poder legislativo está sometido al orden constitucional; los Poderes ejecutivo y judicial, a la Ley y al Derecho”.

En nuestro Ordenamiento, el principio de la vinculación negativa y su concepto de la discrecionalidad estuvo vigente hasta la Ley de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa de 27 de diciembre de 1956, en la que entre los actos excluidos de fiscalización no se incluyen los discrecionales, por entender que la discrecionalidad no puede alcanzar a la totalidad de los elementos del acto. Por el contrario, “ha de referirse siempre a alguno o algunos de los elementos del acto, con lo que es evidente la admisibilidad de la impugnación jurisdiccional en cuanto a los demás elementos; la determinación de su existencia está vinculada al examen de la cuestión de fondo, de tal modo que únicamente al juzgar acerca de la legitimidad del acto cabe concluir sobre su discrecionalidad y, en fin, ésta surge cuando el Ordenamiento jurídico atribuye a algún órgano competencia para apre​ciar, en un supuesto dado, lo que sea de interés público”
.

En la legislación ordinaria, anterior a la Constitución de 1978, el principio se consagró en los artículos 40-2 (“el contenido de los actos se ajustará a lo dispuesto en el Ordenamiento jurídico”), 48 y 115 (invalidez de los actos de la Administración que incurran “en cualquier infracción del Ordenamiento jurídico, incluso la desviación del poder”) de la Ley de Procedimiento Administrativo y 83 de la Ley de la Jurisdicción contencioso-administrativa, conforme al cual “la sentencia desestimará el recurso contencioso-administrativo cuando se ajuste a Derecho el acto o la disposición a que se refiere [...] y estimará el recurso contencioso-administrativo cuando el acto o la disposición incurriere en cualquier forma de infracción del Ordenamiento jurídico, incluso la desviación de poder”.

En opinión de Nieto, la inactividad formal por la regla de la decisión previa se resolvió por la admisión de una actividad formal por un acto expreso o tácito, espontáneo o provocado, y por el instituto del silencio administrativo (arts. 94 y 125 LPA) superador de la laguna de la inactividad formal de la Administración, que permitió la defensa de los particulares y el control jurisdiccional en el caso del silencio negativo y la superación de las facultades administrativas de control en el silencio positivo
. Respecto a la inactividad material expuso que “el sistema español de garantía frente a la inactividad material de la Administración, se base en una técnica complicada de su convertibilidad en actividad formal, provocadora de actos positivos”, que podía ser útil si el Tribunal Supremo superase su actitud rígidamente procesalista relacionando el contenido de la sentencia con el acto administrativo que la provoca
.

Todo ello permitió a García de Enterría afirmar que “no hay en Derecho español ningún “espacio franco o libre de Ley” en que la Administración pueda actuar con un poder ajurídico y libre. Los actos y las disposiciones de la Administración todos, han de “ajustarse a Derecho”, han de ser “conformes” a Derecho. El desajuste, la disconformidad, constituyen “infracciones del Ordenamiento jurídico” y les priva, actual o potencialmente (distinción entre nulidad y anulabilidad) de validez”
.

La Constitución de 1978 recoge también el principio de legalidad en cuanto que en su artículo 9.1 dispone que “los ciudadanos y los poderes públicos están sujetos a la Constitución y al resto del Ordenamiento jurídico”; el artículo 97 encomienda al Gobierno a ejercer la función ejecutiva y la potestad reglamentaria “de acuerdo con la Constitución y las leyes”; en el 103.1 ordena actuar a la Administración “de acuerdo con los principios de eficacia [...] con sometimiento pleno a la Ley y al Derecho”, y el 106.1 faculta a los Tribunales para “controlar la potestad reglamentaria y la legalidad de la actuación administrativa, así como el sometimiento de ésta a los fines que la justifican”. Se recoge explícitamente en el artículo 9.3 al declarar que “la Constitución garantiza el principio de legalidad, la jerarquía normativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales, la seguridad jurídica, la responsabilidad y la interdicción de la arbitrariedad de los poderes públicos”.

La Constitución ha consagrado las condiciones del principio de legalidad al exigir a la Administración actuar en la forma prevista por el Ordenamiento jurídico, configurado ya en el artículo citado como “interdicción de la arbitrariedad de los poderes públicos”
. La actividad administrativa sometida al principio de legalidad es el medio necesario para el cumplimiento de los fines del Estado, la prestación de servicios, la satisfacción de los intereses generales y de las necesidades colectivas de la sociedad (arts. 9.2 y 40 CE), porque una Administración pasiva incumpliría el deber constitucional de conformación social y de servicio objetivo a los intereses generales (art. 103 CE):

“La inactividad, por lo tanto, es un comportamiento que contradice esta vocación dinámica y la propia naturaleza de una organización instrumental que permaneciendo inerte no da cumplimiento a los objetivos mismos que explican su existencia. Contradicción que se intensifica cuanto más numerosas son las tareas que se encomiendan a la Administración y más estrecha la relación de dependencia entre los individuos, considerados de manera singular o colectiva, y esa actividad administrativa. Eso es lo que ocurre en el Estado social del Derecho, concebido no sólo como un orden efectivo de convivencia social, sino también como una aspiración política a cuya construcción resta eficacia, hasta el punto de oponérsele, una Administración inactiva”
.

Como concluye García de Enterría, “el principio de legalidad de la Administración opera, pues, en la forma de una cobertura legal de toda la actuación administrativa; sólo cuando la Administración cuenta con esa cobertura legal previa a su actuación, es legítima”
. Es, por tanto, ilegítima cuando, disponiendo de la cobertura legal, actúa contra los mandatos de la legalidad y no cumple su misión de servicio a los fines de interés general o de atención a los ciudadanos. Conduce a la ilegalidad por afectar a los derechos individuales, como expone Nieto: 

“el centro del sistema administrativo no está en la ley sino en los derechos individuales [...] Su objetivo primero (principio de legalidad) consiste, sencillamente, en someter el Poder Ejecutivo a la soberanía del Legislativo. [...] toda actividad administrativa debe estar sometida a la legalidad normativa y [...] a un control jurisdiccional posterior. La indicada conexión se articula en torno a los derechos subjetivos individuales, puesto que los Tribunales sólo se ponen en marcha en defensa de los mismos y sólo pueden revisar la legalidad de la actividad administrativa cuando, por su infracción, se ha lesionado un derecho individual; las ilegalidades administrativas, por muy graves que sean, dejan indiferentes a los Tribunales, si con ellas no se ha producido lesión de un derecho individual”
.

El artículo 103.1 CE, que ordena el sometimiento de la Administración “a la Ley y al Derecho”, está inspirándose directamente en el artículo 20.3 de la Ley Fundamental de Bonn, sometiéndola no sólo a la Ley sino también a los “principios inmanentes en la naturaleza de las instituciones”, en una concepción que, según Bachof, “señala el abandono consumado del positivismo legalista en el pensamiento político y jurídico alemán, la pérdida de la creencia en la omnipotencia del legislador estatal. Esto significa un cambio en la historia del espíritu, [...] significa solamente una vuelta a concepciones mucho más viejas y nunca del todo olvidadas sobre el Estado y el Derecho y sobre las relaciones existentes entre ambos: es un retorno de la idea de “la Ley como previa al Derecho”, a la de “el Derecho como previo a la Ley” 
. 

Además del sometimiento a la Ley y al Derecho, la Constitución configura el principio de legalidad (art. 9.3.) como sujeción de la actuación administrativa a una norma previa, sea una ley o un reglamento. El artículo 9 somete a los poderes públicos a la Constitución y al “resto del Ordenamiento jurídico”, garantizando la jerarquía normativa, que exige normas de distinto rango; el artículo 103.1 impone a la Administración pública el servir con objetividad a los intereses generales con sometimiento pleno a la Ley y al Derecho; el artículo 97 encomienda al Gobierno dirigir la política interior y exterior, la Administración civil y militar y la defensa del Estado, ejerciendo la función ejecutiva y la potestad reglamentaria de acuerdo con la Constitución y las leyes. Por tanto, el principio de legalidad se construye como principio de norma previa, que deberá ser ley respecto a las materias de reserva legal, sin excluir otras normas.

Para García de Enterría la Constitución encomienda a la Ley formal la regulación de los contenidos más importantes del Ordenamiento jurídico, extendiendo dicha reserva legal a materias en principio no incluidas en la misma, pero análogas a otras que sí lo han sido. Conforme al artículo 53.1 CE sólo la Ley regula los derechos y libertades, lo que “debe entenderse en el sentido de cualquier regulación que ataña, de cualquier manera, el ejercicio de los derechos fundamentales, y, en concreto, en términos aún más amplios, al libre desarrollo de la personalidad (art. 10.1) que dichos derechos garantizan. La libertad, en conclusión, es en nuestro Derecho una materia que sólo por Ley puede ser regulada y no por un Reglamento independiente de la Ley; esa libertad incluye tanto el ámbito de actuación social como el de intimidad personal y familiar (art. 18.4)”
. 

También la función social de la propiedad privada y de la herencia delimitará su contenido de acuerdo con las leyes (art. 33.2), y la libertad de empresa (art. 38 CE), constituyen materias reservadas a la Ley, lo que implica que, el reglamento independiente de la Ley en materia de libertad y de propiedad ha quedado formalmente excluido de nuestro Derecho:

“Pero ello no quiere decir que el Reglamento carezca de papel alguno en las regulaciones referentes a esos dos grandes objetos; quiere decir, simplemente, que el Reglamento para entrar en ellos necesitará de habilitaciones legales expresas. Aparece aquí, pues, el papel del Reglamento como un complemento normativo de la Ley; lo que se excluye es su supuesto papel (que tantas veces ha ejercido en el pasado) de norma alternativa de la Ley, similar a ella en ámbito de regulación y en eficacia ordenadora”
.

Sostienen Carro y Gómez-Ferrer que en los contenidos reservados materialmente a la Ley no caben los reglamentos independientes, ya que la Constitución, que parte del principio de primacía de la Ley y de la reserva formal de ley, no reserva materia alguna al ámbito de la potestad reglamentaria, que tendría un carácter residual, delimitado por las materias no reservadas –formal o materialmente– a la Ley. Por ello el ámbito residual de la potestad reglamentaria independiente del Gobierno podría quedar ceñido a la potestad organizatoria, a la regulación de las relaciones de supremacía especial y las prestaciones positivas a los administrados que inciden de forma favorable sobre los mismos, aunque un análisis más atento revela que ni tan siquiera en estas materias puede desenvolverse una potestad reglamentaria independiente que no existe, ni en cuanto a la organización (arts. 103.2, 98.1 CE), ni en las relaciones de supremacía especial (arts. 98.4, 103.3, 104.2, 132.1, 149.1.18 CE), ni en las prestaciones positivas favorables para los administrados (también los principios rectores de la política social y económica, que sólo podrán ser alegados ante la jurisdicción ordinaria “de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desarrollen” (art. 53.3), están sometidos al principio de reserva legal)
.

Además, existen razones prácticas, en parte metajurídicas, que aconsejan la exclusión del reglamento independiente también de estas materias:

“La efectividad de los denominados derechos económicos y sociales, y, en términos más amplios, de la procura existencial, supone una parte sustancial de la inversión pública y –dada su importancia– de la acción política. Por ello, es lógico que el legislativo intervenga en esta acción política por medio de las leyes sectoriales correspondientes y que no se limite a fiscalizar la inversión a través de la Ley de Presupuestos. La consecución de la efectividad mencionada exige, en ocasiones, incidir en el régimen jurídico de otros derechos, especialmente los de carácter liberal, cuyo ámbito debe ser delimitado con criterios sociales. Así, por ejemplo, la efectividad del denominado derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la persona (artículo 45-1), que no se configura realmente como un derecho sino como un principio rector de la política social y económica, conduce lógicamente a la necesidad de que se fijen límites al derecho de propiedad (por ejemplo en materia urbanística) y al ejercicio de la libertad de empresa (actividades molestas, insalubres, nocivas y peligrosas, por ejemplo)”
.

Se ha sostenido la admisión del reglamento independiente en relación con la actividad de fomento. La reserva de ley establecida por el artículo 53.1 para el capítulo segundo será necesaria para aquellas actuaciones que estén directamente vinculadas al desarrollo y al efectivo ejercicio tanto de los derechos fundamentales y libertades públicas como de la propia actividad económica privada. Fernández Farreres entiende que el mandato del art. 53.3 se dirige tanto al legislativo como a la propia Administración, pudiendo ésta en ausencia de ley proceder a su cumplimiento:

“De este modo, podría admitirse que en esas materias más que una reserva de Ley se ha previsto, en términos de Baena del Alcázar [...], una competencia legislativa, lo que significa que «en algún momento puede dictarse una ley sobre la materia», si bien la Administración puede mientras tanto esa Ley no se dicte y en uso de su potestas reglamentaria y del mandato constitucional –que, reitero, le alcanza y vincula por entero–, normar y otorgar las oportunas subvenciones que sirvan a aquellos fines. Desde el punto de vista inverso, esto significa, en resumidas cuentas, que bastará con que se promulgue una Ley para que automáticamente se produzca el fenómeno bien conocido de la congelación del rango normativo en la materia y quede excluida la posibilidad del Reglamento independiente de la Ley; siendo así, ni que decir tiene que, igualmente, cabrán posibles deslegalizaciones al no tratarse de materias constitucionalmente reservadas a la Ley”
.

Para este autor los Parlamentos en materia de Administración económica resultan manifiestamente incapaces y la intervención legislativa “en la fijación de la política de subvenciones queda normalmente circunscrita –no puede ser de otra forma en la actualidad– a trazar, como mucho, las grandes líneas directrices que permiten un amplio campo de actuación a la administración [...], ya que la Ley en este ámbito no puede aspirar hoy día a desplegar igual eficacia –salvo casos aislados– a la resultante cuando queda referida a los actos de limitación y de intervención en los derechos fundamentales de los ciudadanos”
.

La actividad de la Administración no sólo está sometida el principio de legalidad, sino también a otros enumerados por el artículo 103.1, entre los que figura el de eficacia. Lo reiteran el artículo 6.1 de la Ley 7/1985, de 2 de abril y el artículo 3.1 de la Ley 30/1992, modificado por la Ley 4/1999. En las relaciones interadministrativas se aplicarán los principios de cooperación y colaboración “y en su actuación por los criterios de eficiencia y servicio a los ciudadanos” (art. 3.2). La inactividad de la Administración es una infracción del principio, porque es sustancialmente una manifestación de ineficacia y de ineficiencia, que incumple la razón de ser del Estado social y de las misiones que tiene encomendadas, al no producir el resultado y el logro buscado por las normas.

2.2. Doctrina del Tribunal Constitucional que lo aplica a los deberes administrativos

El Tribunal Constitucional ha relacionado el principio de legalidad con el derecho a la tutela judicial efectiva, que “asegura la obtención de una resolución fundada en Derecho [...] sobre el fondo del problema planteado ante el órgano judicial” (STC 159/1990)
. Todo ello le ha llevado a declarar el control jurisdiccional sobre la inactividad formal o declarativa, ya reconocida por la Ley de la Jurisdicción contencioso-administrativa de 1956, y material de la Administración (SSTC 86/1988, 136/1995) a partir del derecho constitucional a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), que se ha plasmado en la nueva Ley de la Jurisdicción de 1998. 

El silencio administrativo negativo se ha configurado como “una ficción legal que responde a la finalidad de que el administrado pueda, previos los recursos pertinentes, llegar a la vía judicial superando los efectos de la inactividad de la Administración, por lo que no es razonable una interpretación “que prima la inactividad de la Administración, colocándola en mejor situación que si hubiera cumplido su deber de resolver”. Como expuso la STC 6/1986, de 21 de enero, sobre inadmisibilidad de un recurso contencioso-administrativo por extemporaneidad de la impugnación contra un acto dictado por silencio, declaró que la sentencia recurrida “ha vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva establecido en la Constitución, al haber excluido el contenido normal del mismo que es el de obtener una resolución de fondo, en virtud de una interpretación de la legalidad aplicable que no puede calificarse ni de razonable ni como las más favorable a la efectividad del derecho fundamental” a la tutela judicial efectiva. Con la inadmisibilidad se producía “una interpretación que prima la inactividad de la Administración, colocándola en mejor situación que si hubiera cumplido su deber de resolver y hubiera efectuado una notificación con todos los requisitos legales”. 

De modo que “la Administración no puede verse beneficiada por el incumplimiento de su obligación de resolver expresamente en plazo solicitudes de los ciudadanos, deber éste que entronca con la cláusula del Estado de Derecho (art. 1.1 CE), así como con los valores que proclaman los arts. 24.1, 103.1 y 106.1 CE” (SSTC 6/1986, de 21 de enero; 204/1987, de 21 de diciembre; 180/1991, de 23 de septiembre; 294/1994, de 7 de noviembre; 86/1998, de 21 de abril; 3/2001, de 15 de enero; 71/2001, de 26 de marzo; 179/2003, de 13 de octubre; 220/2003, de 15 de diciembre; 14/2006, de 16 de enero; 39/2006, de 13 de febrero). De todo ello la STC 188/2003, de 27 de octubre, dedujo que no se puede convertir la inactividad del ciudadano “en consentimiento con el acto presunto. Deducir de ese comportamiento pasivo [...] un consentimiento con el contenido de un acto administrativo que fue impugnado en tiempo y forma, supone una interpretación absolutamente irrazonable desde el punto de vista del derecho de acceso a la jurisdicción, como contenido esencial del derecho a la tutela judicial efectiva previsto en el artículo 24.1 CE, pues no debemos descuidar que la Ley no obliga al ciudadano a recurrir un acto presunto y sí a la Administración a resolver, de forma expresa, el recurso presentado” (F. 6)
.

A efectos de valorar el régimen de la inactividad de la Administración es fundamental la doctrina sentada en la STC 294/1994, de 7 de noviembre
:

a) Consideró preciso “arrancar del peculiar entrecruzamiento entre la legalidad administrativa, entendida como sometimiento pleno de la actuación administrativa a la Ley y al Derecho (art. 103.1 CE), y la legalidad presupuestaria en el régimen jurídico de las obligaciones pecuniarias del Estado”, que exigen de la correspondiente dotación presupuestaria (arts. 42 y 43. LGP). Recogió la doctrina de las SSTC 63/1986 y 13/1992: “los créditos consignados en los estados de gastos de los Presupuestos Generales del Estado no son fuente alguna de obligaciones; sólo constituyen autorizaciones legislativas para que dentro de unos determinados límites la Administración del Estado pueda disponer de los fondos públicos necesarios para hacer frente a sus obligaciones. La fuente de éstas debe buscarse fuera de dichas consignaciones presupuestarias, ya sea en la ley, ya sea en los negocios jurídicos o en los actos o hechos que según derecho las generen, tal como señala el art. 42 de la LGP”.

b) Con base en el artículo 24.1 CE, que “asegura la obtención de una resolución fundada en derecho”, validó la pretensión impugnatoria en vía contencioso-administrativa sobre un acto que reconocía el derecho y otro de denegación presunta del recurso, a los que añadió “una manifestación más de la actuación administrativa, susceptible de ser revisada por la jurisdicción contencioso-administrativa, a saber: la inactividad material de la Administración frente a la obligación, nacida de la Ley y reconocida por la propia Administración en una resolución expresa, de pagar a los interesados las cantidades adeudadas”. Declaró que es susceptible de revisión por la jurisdicción contencioso-administrativa “la inactividad material de la Administración frente a la obligación, nacida de la Ley y reconocida por la propia Administración en una resolución expresa, de pagar a los interesados las cantidades adeudadas. Existiría, pues, en todo caso, un acto tácito, esto es, producido por facta concludentia que indica de forma unívoca la existencia de una resolución administrativa. Esto es, la negativa de la Administración al cumplimiento de su deuda pecuniaria, visto el tiempo transcurrido sin que en los Presupuestos Generales del Estado se incluyeran partidas suficientes, y los muchos años transcurridos desde la entrada en vigor de la Ley que generó dicha obligación.” 

c) Rechazó que “la inactividad administrativa no sea objeto idóneo del recurso contencioso administrativo [...] la inidoneidad de la inactividad administrativa como objeto del recurso contencioso-administrativo, hay que decir que de ningún modo puede excluirse que el comportamiento inactivo u omisivo de la Administración pública pueda incurrir en ilegalidad y afectar a los derechos e intereses legítimos de los ciudadanos. La plenitud del sometimiento de la actuación administrativa a la Ley y al Derecho (art. 103.1 C.E.), así como de la función jurisdiccional de control de dicha actuación (art. 106.1 C.E.) y la efectividad que se predica del derecho a la tutela judicial (art. 24 C.E.) impiden que puedan existir comportamientos de la Administración pública -positivos o negativos- inmunes al control judicial. En el presente caso, no se trata de dilucidar si los recurrentes tienen o no derecho a que los Tribunales condenen a la Administración 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 Administración de obligaciones nacidas de la Ley y reconocidas en actos administrativos. [...] En definitiva, al considerar que, en el caso, no existe cuestión litigiosa se privó a los recurrentes de un pronunciamiento jurisdiccional sobre el fondo de su pretensión y se impide la revisión jurisdiccional del comportamiento pasivo de la Administración mediante la adopción de medidas adecuadas para el pleno restablecimiento de una situación jurídica individualizada cuya legalidad la Administración había reconocido; considerando que entonces se dejaría a los recurrentes inermes frente a la Administración y a las expensas de que ésta quisiera, voluntariamente, hacer frente al cumplimiento de una obligación pecuniaria nacida de la Ley que exige, sin embargo, la previa existencia de crédito presupuestario suficiente
. Situación que resulta incompatible con el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva reconocido por la Constitución, pues la tensión entre la legalidad presupuestaria y la legalidad administrativa ‘no puede dar lugar a que el principio de legalidad presupuestaria deje de hecho sin contenido un derecho que la Constitución reconoce y garantiza’ (STC 32/1982, F. J. 3)”
.

En la STC 136/1995, de 25 de septiembre, invocó la doctrina dictada en la STC 37/1995 sobre el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) como derecho e acceso a la justicia para provocar la decisión judicial (STC 20/1981), que obliga a interpretar las normas judicial en el sentido más favorable a la eficacia del derecho fundamental (STC 159/1990), porque “el orden contencioso-administrativo [...] ya no puede ser concebido como un cauce jurisdiccional para la protección de la sola legalidad objetiva, como un proceso al acto, sino, fundamentalmente, como una vía jurisdiccional para la efectiva tutela de los derechos e intereses legítimos de la Administración y de los administrados”. El principio pro actione exige que el orden contencioso-administrativo “no puede ser concebido un cauce jurisdiccional para la protección de la sola legalidad objetiva o, si se prefiere, como un proceso al acto sino fundamentalmente, como una vía jurisdiccional para la efectiva tutela de los derechos e intereses legítimos de la Administración y de los administrados. Invocó la STC 294/1994 para reiterar que “de ningún modo puede excluirse que el comportamiento inactivo u omisivo de la Administración pública pueda incurrir en ilegalidad y afectar a los derechos e intereses legítimos de los ciudadanos [...] la plenitud del sometimiento de la actuación administrativa a la Ley y al Derecho (art. 103.1 CE), así como la función de control de dicha actuación (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 Administración pública –positivos o negativos‑ inmunes al control judicial”.

El recurso se formuló respecto a la inactividad del Jurado Provincial de Expropiación en la fijación de un justiprecio, “causando una demora en el efectivo reconocimiento del derecho subjetivo del hoy actor a percibir una indemnización como consecuencia de la expropiación de sus bienes”. Constituía “una inactividad consistente en la no realización de un acto administrativo al que la Administración venía legalmente obligada, del que dependía un derecho del administrado”. Reconoció que no puede concebirse el orden contencioso-administrativo “como un cauce jurisdiccional para la protección de la sola legalidad objetiva o, si se prefiere, como un proceso al acto, sino, fundamentalmente, como una vía jurisdiccional para la efectiva tutela de los derechos e intereses legítimos de la Administración y de los administrados. [...] la jurisdicción no tiene por qué tener siempre un carácter exclusivamente revisor”
.

Frente a la tesis de la sentencia del Tribunal Contencioso-Administrativo de que la revisión jurisdiccional sólo podía alcanzar a los actos expresos o presuntos “mediante una aplicación formalizada y restrictiva de la técnica del silencio administrativo, se consideró que no existía jurídicamente un acto, siquiera ficticio o tácito [...] Esa interpretación de la legalidad ordinaria, notoriamente desfavorable a la efectividad del acceso a la jurisdicción, conduce a una ablación del derecho fundamental del actor a la tutela judicial efectiva, al impedirle reaccionar jurisdiccionalmente frente al comportamiento pasivo de la Administración en defensa de sus derechos e intereses legítimos”
. 

3. EVOLUCIÓN DE SU RÉGIMEN LEGAL

3.1. Ley de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa de 27 de diciembre de 1956

La Jurisdicción Contencioso-Administrativa se concibió históricamente como revisora de los actos administrativos, que eran los presupuestos objetivos del recurso, sobre los que se formulaba la “pretensión procesal administrativa, en tanto en cuanto objeto del proceso contencioso-administrativo, será la declaración de voluntad por la que se solicita al Tribunal una actuación frente a un sujeto determinado y distinto del autor de la declaración”
. Si la esencia de la jurisdicción era la revisión de lo actuado, la cuestión que se planteó fue si era o no posible hacerlo cuando tales actos no existían. La Exposición de Motivos de la Ley de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa afirmó que “lo que importa es si existe infracción jurídica, y ante ella más interesa hacer expeditiva la justicia que dificultarla con la imposición de un requisito formal”.

La Jurisdicción conocía de los recursos contra los actos de la Administración sujetos al Derecho administrativo y las disposiciones de carácter inferior a la Ley ((art. 1 LJCA56). Los actos impugnables eran los definitivos por no ser susceptibles de ulterior recurso ordinario en vía administrativa, definitivos o de trámite, si estos decidieran directa o indirectamente el fondo del asunto, pusiera término a la vía administrativa, hicieran imposible o suspendieran su continuación (art. 37.1 LJCA56), con los límites del artículo 40. En el artículo 37 se reguló el régimen del silencio administrativo negativo y declaró que “en todo caso, la denegación presunta no excluirá el deber de la Administración de dictar una resolución expresa, debidamente fundada”. 

El propósito de conseguir la tutela judicial sobre los formalismos permitió al Tribunal Supremo elaborar una doctrina favorable a la revisión, pero sin “sustituir a la Administración en sus decisiones, ni definir sobre el menor o mayor acierto de éstas, ni acoger anhelos de mejora más o menos justificados, o aspiraciones más o menos legítimas de los funcionarios de la Administración, sobre los que sólo a esta compete resolver y contra cuyas resoluciones sólo cabe la revisión jurisdiccional, por haberse dictado contra expresa y concreta normativa establecida por el Ordenamiento jurídico vigente” (STS de 10 de julio de 1959). 

3.2. Ley de Procedimiento Administrativo de 17 de julio de 1958

El artículo 94.1 estableció, dentro de las resoluciones, el régimen de la denegación presunto tas falta de notificación en tres meses, la denuncia de mora y el transcurso de otros tres meses, como una fictio iuris en beneficio del administrado que le permitía iniciar el camino de la impugnación contra la inactividad administrativa
. Ahora bien, la denegación presunta no liberaba a la Administración del deber de dictar una resolución expresa, conforme al apartado 2 del precepto. En el apartado 3 del precepto se estableció la obligación de la Administración de resolver, “como previsión marginal y no inicial, que podía dar lugar aun recurso de queja que era a la vez recordatorio de responsabilidad personal”
.

El artículo 125 LPA estableció el efecto desestimatorio del silencio administrativo respecto al recurso de alzada y la impugnación posterior, cuya plazo se adecuará al nuevo cómputo si se produjera resolución expresa.

3.3. Las Leyes 30/1992 y 4/1999, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común

El régimen vigente sobre la inactividad formal de la Administración está regulado por las citadas leyes, a partir de la consagración de la obligación de resolver, con un nuevo significado del silencio administrativo. Todo ello se recoge en el apartado siguiente en relación con la inactividad formal procedimental.

3.4. La Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa.

La reforma de la Ley de la Jurisdicción por la Ley 29/1998 ha plasmado el mandato constitucional sobre la actividad administrativa y su acomodación al principio de legalidad (arts. 9.2, 103 y 106 CE), incorporando la doctrina del Tribunal Constitucional, sin realizar aportaciones importantes sobre el fondo de la inactividad material en cuanto a los deberes prestacionales, aunque formaliza el régimen de la inejecución de las obligaciones derivadas de actos, contratos o convenios. El término “actuación” sustituye al “acto” porque, como recoge la Exposición de Motivos, “no toda la actuación administrativa, como es notorio, se expresa a través de reglamentos, actos administrativos o contratos públicos, sino que la actividad prestacional, las actividades negociables de diverso tipo, las actuaciones materiales, las inactividades u omisiones de actuaciones debidas expresan también la voluntad de la Administración, que ha de estar sometida en todo caso al imperio de la ley”. Por ello incorpora las pretensiones “contra la inactividad de la Administración y contra sus actuaciones materiales que constituyan vía de hecho, en los términos establecidos en esta Ley” (art. 25.2 LJCA). 

El apartado V de la Exposición de Motivos de la Ley 29/1998 concretó el objeto del recurso como un modo de “superar la tradicional y restringida concepción del recurso contencioso-administrativo como una revisión 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 ilícito de la Administración. Pero al mismo tiempo, 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 acción procesal uniforme. [...] Por razón de su objeto se establecen cuatro modalidades de recurso: el tradicional dirigido contra actos administrativos, ya sean expresos o presuntos (art. 25 LJCA); el que, de manera directa o indirecta, versa sobre la legalidad de alguna disposición general, que precisa de algunas reglas especiales (arts. 26 y 27); el recurso contra la inactividad de la Administración (art. 29 LJCA) y el que se interpone contra actuaciones materiales constitutivas de vía de hecho por implicar una actuación administrativa sin título jurídico (art. 30 LJCA)”. 
4. LA INACTIVIDAD FORMAL DE LA ADMINISTRACIÓN

La inactividad formal de la Administración constituye el incumplimiento de un deber de actuar establecido por una disposición general (inactividad normativa), en una obligación convencional (inactividad convencional) o un deber de resolver (inactividad procedimental). En estos supuestos se parte de la existencia de un deber definido que incumple el sujeto obligado y posibilita la reclamación contra el incumplimiento. 

4.1. La inactividad formal normativa

Supone no ejercer la potestad normativa, que puede implicar el incumplimiento de una norma legal cuando el legislador impone a la Administración el desarrollo normativo por medio de reglamentos ejecutivos, a partir de la función que corresponde a los reglamentos en el marco de los principios de legalidad y de jerarquía normativa
. En tal caso se trata de una obligación impuesta al Ejecutivo que elimina cualquier discrecionalidad administrativa a la ahora de desarrollar reglamentariamente el contenido de la Ley
. Su incumplimiento puede conducir a la inaplicación de la ley que deviene ineficaz, por lo que el comportamiento inactivo de la Administración supone un atentado al principio de legalidad y a la propia estructura de la división de poderes, siendo la ley el instrumento de la organización del orden social, de la ordenación de la actividad de los poderes públicos y de garantía de los derechos y libertades de los ciudadanos.

El problema que plantea es el control de la inactividad formal normativa, a partir de la consideración de la Jurisdicción Contencioso-administrativa con carácter revisor del acto y de la ilegalidad de las disposiciones, pero sin que corresponda “a los Tribunales de este orden sustituir ni excitar la potestad reglamentaria de la Administración, quedando circunscrita su función al control de legalidad [...] no es dable sustituir por vía jurisdiccional preceptos reglamentarios ni instar a la Administración para que los promulgue” (STS de 19 de junio de 1999, RJ 4964)
.

La STS de 16 de enero de 1998 aludió a la “ilegalidad omisiva controlable jurisdiccionalmente”, cuando, siendo competente el órgano titular de la potestad reglamentaria para regular la materia de que se trata, la ausencia de previsión reglamentaria supone el incumplimiento de una obligación expresamente establecida por la ley que se trata de desarrollar o ejecutar, o cuando el silencio del Reglamento determine la creación implícita de una situación jurídica contraria a la Constitución o al ordenamiento jurídico. la vinculación de la potestad reglamentaria a la función político-constitucional del Gobierno “dificulta que aquél sea jurisdiccionalmente compelido a su ejercicio en un determinado sentido o, en otros términos, a que pueda ser condenado en sentencia a dictar un Reglamento con un contenido determinado que excedería de las facultades jurisdiccionales”. 

La STS de 14 de diciembre de 1998, RJ 154, expuso el estado de la cuestión que rechazaba el control jurisdiccional por “un doble obstáculo: el carácter revisor de la jurisdicción y la consideración de la potestad reglamentaria como facultad político-normativa de ejercicio discrecional”. Sin embargo, se abrió paso una corriente que admitió el control judicial de la inactividad u omisión reglamentaria al diferenciar en la misma aspectos reglados u discrecionales (SSTS 8-5-1985, 21 y 25-2 y 10-5-1994) “y no es rechazable a limine, sin desnaturalizar la función jurisdiccional, una pretensión de condena a la Administración a elaborar y promulgar una disposición reglamentaria, porque el pronunciamiento judicial, en todo caso de fondo, dependerá de la efectiva existencia de una obligación o deber legal de dictar una norma de dicho carácter. Es éste un problema sustantivo diferenciable, sin embargo, del alcance del control judicial, pues constatado el deber legal de dictar una regulación por la Administración y el incumplimiento de aquél resulta ciertamente más difícil admitir la posibilidad de una sustitución judicial de la inactividad administrativa reglamentaria”, invocando el artículo 71.2 LJCA98, “porque el poder de sustitución no puede llegar allí donde la ley reserva a la Administración un poder discrecional de decisión que responde a su específica posición político-constitucional. O, dicho en otros términos, tal poder sólo alcanza hasta donde la ley regula la actividad administrativa que en el ámbito de la potestad reglamentaria no suele alcanzar hasta la imposición de la forma o contenido conque ha de quedar redactada la norma reglamentaria, aunque exista la obligación legal de dictarla”. 

La reacción frente a esta inactividad no puede ser sustituir la potestad reglamentaria por la decisión jurisdiccional, sino imponerle la obligación de dictar la norma. 

4.2. La inactividad formal convencional

Comprende la inactividad derivada de las relaciones convencionales o contractuales de la Administración, de los actos administrativos bilaterales, regidos por la normativa general (art. 6 LRJPAC, 57 LRBRL y 111 TRRL) o de contratos de las Administraciones Públicas (art. 3 LCE), de los que se deduce una obligación administrativa. Se incluiría, además de los contratos típicos, otros como los convenios expropiatorios, los convenios urbanísticos y el reconocimiento de una obligación por parte de la Administración.

La actual regulación es el RDLeg. 2/2000, de 16 de junio, Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas; el RD 1098/2001, de 12 de octubre, Reglamento General de la Ley, y la Ley 48/1998, de 30 de diciembre, sobre los procedimientos de contratación en los sectores del agua, la energía, los transportes y las telecomunicaciones. Está directamente afectada por las Directivas 2004/18/CE, del Parlamento y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre la coordinación de los procedimientos de adjudicación de los contratos de obras, de suministro y de servicios; la Directiva 89/665/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 1989, sobre la coordinación de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas sobre los procedimientos de recurso en materia de adjudicación de los contratos públicos de suministros y de obras, y de la Directiva 2000/35/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de junio de 2000, de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales. Su vigencia es total al no haberse procedido a la trasposición en el plazo señalado por la Directiva 2004/18/CE. 

El artículo 29 LJCA establece el mismo régimen para los actos, los contratos o los convenios administrativos, en cuanto se desprenda una obligación o prestación concreta de la Administración. 

4.3. La inactividad procedimental

Es la que afecta a la falta de pronunciamiento de la Administración por medio de la manifestación de voluntad, de deseo, conocimiento y juicio que se produce por el acto administrativo unilateral, que reconoce un derecho, una situación jurídica individualizada, alguna prestación o el establecimiento de una relación jurídica. Frente al incumplimiento del deber se busca imponerle el modo de hacerlo o de sustituir su omisión por alguna decisión administrativa o jurisdiccional
. 

4.3.1. Obligación de resolver

El artículo 42 LRJPAC sobre la “obligación de resolver” concreta en el apartado 1 los supuestos en los que es obligatorio dictar resolución expresa, incluyendo los casos de prescripción, renuncia del derecho, caducidad del procedimiento, desistimiento de la solicitud y desaparición sobrevenida del objeto del procedimiento, en los que la resolución consistirá en la declaración de la circunstancia
. Se exceptúan de la obligación los supuestos de terminación del procedimiento por pacto o convenio, así como los procedimientos relativos al ejercicio de derechos sometidos únicamente al deber de comunicación previa a la Administración. Conforme al apartado 2 el plazo máximo para notificar la resolución expresa será de seis meses salvo que una norma con rango de Ley o una norma comunitaria prevean otro.

El plazo general supletorio para la duración de los procedimientos será de tres meses, contados desde el acuerdo de iniciación en los de oficio o desde la solicitud del interesado en los que lo sean a instancia de parte, según el apartado 3.

Según el apartado 4, los procedimientos y sus plazos estarán actualizados y éstos se comunicarán a los solicitantes, así como los efectos del silencio, con la notificación o publicación del acuerdo de iniciación de oficio o en los diez días siguientes a la recepción de la solicitud en los iniciados a instancia de parte.

El plazo máximo legal para resolver podrá suspenderse, conforme al apartado 5, por causas tasadas tales como el requerimiento para subsanar deficiencias, la intervención previa y preceptiva de un órgano de las Comunidades Europeas, informes preceptivos y determinantes del contenido de la resolución, realización de pruebas técnicas o análisis contradictorios o dirimentes, o el inicio de negociaciones para la terminación convencional del procedimiento.

Se prevé en el apartado 6 la ampliación excepcional y motivada del plazo por el órgano competente para resolver o por el superior jerárquico. El apartado 7 alude a la responsabilidad disciplinaria derivada del incumplimiento de los plazos para resolver.

Se ha de partir de la prohibición del non liquet del artículo 1.7 del Título preliminar del Código Civil, conforme al Decreto 1836/1974, de 31 de mayo: “Los jueces y tribunales tienen el deber inexcusable de resolver en todo caso los asuntos de que conozcan, ateniéndose al sistema de fuentes establecido”
. El mandato de resolver que contiene el principio prohibitivo alcanza también a la Administración a la que el artículo 42.1 LRJPAC le impone el deber de dictar resolución expresa: “La Administración está obligada a dictar resolución expresa en todos los procedimientos y a notificarla cualquiera que sea su forma de iniciación”
.

Modificando el régimen anterior, el párrafo segundo del apartado 1 amplía la obligación de dictar resolución expresa a supuestos en los que no hay manifestación de voluntad administrativa sobre el fondo del procedimiento, decidiendo “todas las cuestiones planteadas por los interesados y aquellas otras derivadas del mismo” (Art. 89.1.1º LRJPAC). La resolución expresa se ha de producir sobre circunstancias del mismo procedimiento que, precisamente, la impiden. Incluso en tal caso debe dictarse resolución que declare las circunstancias, los hechos y las normas aplicables, que justifican el pronunciamiento: 

“En los casos de prescripción, renuncia del derecho, caducidad del procedimiento o desistimiento de la solicitud, así como la desaparición sobrevenida del objeto del procedimiento, la resolución consistirá en la declaración de la circunstancia que concurra en cada caso, con indicación de los hechos producidos y las normas aplicables”.

Algunos de tales supuestos tienen regulación específica en la LRJPAC, tales

a) La renuncia del derecho: “Todo interesado podrá [...], cuando ello no está prohibido por el Ordenamiento Jurídico, renunciar a sus derechos” (Art. 90.1 LRJPAC)
.

b) La caducidad del procedimiento: por paralización imputable al interesado durante tres meses e incumplimiento del requerimiento (Art. 92.1 LRJPAC)
.

c) El desistimiento de la solicitud: por no subsanación de los defectos de la solicitud (Art. 71.1 LRJPAC) o incumplimiento de trámites por los interesados (Art. 76.3 LRJPAC).

d) La desaparición sobrevenida del objeto del procedimiento, que tiene un significado distinto de la terminación del procedimiento por “la imposibilidad material de continuarlo por causas sobrevenidas” (Art. 87.2 LRJPAC).

El nuevo precepto establece dos excepciones a la obligación de dictar resolución expresa:

‑ La primera excepción está referida a la “terminación del procedimiento por pacto o convenio”, en las condiciones prevista por el artículo 88 LRJPAC
. 

‑ La segunda excepción lo es respecto a los procedimientos “relativos al ejercicio de derechos sometidos únicamente al deber de comunicación previa a la Administración”, con derecho a solicitar recibo de la misma (Art. 70.3 LRJPAC). Este es el caso de todos los derechos cuyo ejercicio no precisa autorización, siendo suficiente la previa comunicación a la autoridad
. En tales supuestos no se produce resolución salvo en los supuestos en que el ordenamiento jurídico permita actuar limitando el ejercicio de los derechos, que deberá ser motivada (Art. 54.1.a) LRJPAC).

Del incumplimiento del deber de resolver se derivan consecuencias jurídicas como la perención (caducidad), el silencio administrativo, la responsabilidad disciplinaria del funcionario y la responsabilidad administrativa por funcionamiento normal o anormal de los servicios públicos. 

4.3.2. Plazo de duración de los procedimientos

Se trata de una de las modificaciones importantes que culmina un proceso en el que se ha ido perfilando la duración del procedimiento administrativo. En el artículo 61.1 LPA se estableció un plazo de seis meses desde el inicio a la resolución, salvo causas excepcionales y justificadas. El artículo 42.2 LRJPAC redujo a tres meses el plazo máximo de resolución “cuando la norma de procedimiento no fije plazos”, aunque de inmediato se puso de manifiesto la imposibilidad de cumplimentarlo por cuanto los plazos de los distintos tramites daban lugar a que la duración de los procedimiento fuera mayor
. 

La nueva redacción del artículo 42 regula los plazos del procedimiento completo hasta la notificación de la resolución expresa, así como el deber de información sobre los mismos y los efectos del silencio administrativo con el siguiente régimen:

A) El plazo máximo será el fijado por la norma reguladora del correspondiente procedimiento, que no podrá exceder de SEIS MESES. Sólo por Ley se podrá establecer un plazo mayor, o cuando venga así previsto en la normativa comunitaria (Art. 42.2). Las Administraciones públicas deben publicar y mantener actualizadas las relaciones de procedimientos, con indicación de los plazos máximos de duración de los mismos, así como de los efectos del silencio administrativo (Art. 42.4.1º LRJPAC).

B) Cuando las normas reguladoras del correspondiente procedimiento no fijen el plazo máximo, éste será de TRES MESES (Art. 42.3). Este es el plazo general supletorio en defecto de plazo específico fijado legalmente o por la normativa europea para procedimientos concretos.

C) El dies a quo para el cómputo del plazo se contará en los procedimientos iniciados:

a) De oficio: desde la fecha del acuerdo de iniciación (Art. 69 LRJPAC). En la notificación o publicación del acuerdo de iniciación de oficio las Administraciones públicas informarán a los interesados del plazo máximo establecido y de los efectos del silencio administrativo (Art. 42.2.2º LRJPAC).

b) A solicitud del interesado: desde la fecha en que la solicitud haya tenido entrada en el registro del órgano competente para su tramitación (Art. 70 LRJPAC). A los diez días siguientes a la recepción de la solicitud en el registro del órgano competente se comunicará a los interesados

‑ la fecha de recepción de la solicitud por el órgano competente,

‑ el plazo máximo establecido para la resolución,

‑ los efectos del silencio administrativo (Art. 42.4.2º LRJPAC).

D) El plazo para resolver un procedimiento y notificar la resolución podrá suspenderse por las siguientes causas tasadas (Art. 42.5):

a) Por requerimiento a los interesados para la subsanación de deficiencias y la aportación de documentos y otros elementos de juicio necesarios

‑ por el tiempo que medie entre la notificación del requerimiento y su efectivo cumplimiento por el destinatario,

‑ o por el transcurso del plazo concedido, sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo 71 LRJPAC.

b) Cuando deba obtenerse un pronunciamiento previo y preceptivo de un órgano de las Comunidades Europeas, por el tiempo que medie entre la petición y la notificación del pronunciamiento a la Administración instructora, comunicándose ambos a los interesados.

c) Cuando deban solicitarse informes preceptivos y determinantes del contenido de la resolución a órganos de la misma o distinta Administración, por un plazo que no podrá exceder de tres meses entre la petición y la recepción del informe, comunicándose ambos a los interesados.

d) Cuando deban realizarse pruebas técnicas o análisis contradictorios o dirimentes propuestos por los interesados, durante el tiempo necesario para la incorporación de los resultados al expediente.

e) Cuando se inicien negociaciones con vistas a la conclusión de un pacto o convenio en los términos del artículo 88, desde la declaración formal al respecto hasta la conclusión sin efecto, en su caso, de las negociaciones, que se constará por declaración de la Administración o los interesados.

E) Excepcionalmente podrá acordarse la ampliación del plazo de resolución u notificación en las siguientes circunstancias (Art. 42.6 LRJPAC):

a) La decisión corresponde al órgano competente para resolver, a propuesta razonada del órgano instructor, o al superior jerárquico del órgano competente para resolver, a propuesta de este. Se realizará una vez agotados todos los medios personales y materiales posibles a su disposición para cumplir con el despacho adecuado y en plazo. 

b) La resolución será excepcional y motivada, con clara exposición de las circunstancias concurrentes y será notificada a los interesados. Contra la misma no cabrá recurso alguno.

c) La ampliación del plazo máximo no podrá ser superior al establecido para la tramitación del procedimiento.

4.3.3. Responsabilidad por incumplimiento

El artículo 41.1º LRJPAC establece la responsabilidad de los titulares de las unidades administrativas y del personal al servicio de las Administraciones Públicas en la tramitación y adopción de “las medidas oportunas para remover los obstáculos que impidan, dificulten o retrasen el ejercicio pleno de los derechos de los interesados o el respeto a sus intereses legítimos, disponiendo lo necesario para evitar y eliminar toda anormalidad en la tramitación de los procedimientos”. A partir de ese mandato, el artículo 42.7 establece la responsabilidad disciplinaria del personal y los titulares de órganos por el incumplimiento del deber de resolver en plazo: “El personal al servicio de las Administraciones públicas que tenga a su cargo el despacho de los asuntos, así como los titulares de los órganos administrativos competentes para instruir y resolver son directamente responsables, en el ámbito de sus competencias, del cumplimiento de la obligación legal de dictar resolución expresa en plazo”.

El efecto del incumplimiento de la obligación de resolver dentro de los plazos es la posibilidad de exigir la responsabilidad disciplinaria, “sin perjuicio a la que hubiera lugar de acuerdo con la normativa vigente”.

4.3.4. Régimen del silencio administrativo

4.3.4.1. Concepto y evolución

El silencio administrativo es un complemento de la obligación de resolver, un modo de evitar que la omisión del deber de hacerlo perjudique los derechos o las expectativas de los ciudadanos, creándoles una situación de indefensión. Para González Navarro el silencio administrativo puede definirse como “una ficción que la ley establece en beneficio del interesado, y en virtud de la cual se considera estimada (silencio positivo) o desestimada (silencio negativo) la solicitud de aquél cuando la Administración incumple el deber que tiene de resolver y se dan los demás requisitos previstos en la ley”
.

Se trata de una fictio iuris que de la inactividad de la Administración extrae una consecuencia válida en sentido favorable o desfavorable para el ciudadano, bien porque le otorga lo que ha instado o porque permite alcanzar la tutela judicial efectiva al abrirle la posibilidad de impugnar. La STS de 20-4-1996 (RJ 3340) dijo: “En los supuestos de silencio administrativo, el denominado “acto presunto” no es sino una ficción porque realmente no existe tal acto administrativo, independientemente de la eficacia positiva o negativa que legalmente se anude al mutismo de la Administración”.

El régimen del silencio administrativo ha sido una de los aspectos del procedimiento administrativo que más variaciones ha sufrido al hilo de las reformas legislativas y del que más se ha ocupado la doctrina. Se introdujo en la legislación de régimen local por los Estatutos municipal (1924) y provincial (1925), de los que pasó al artículo 374 del Decreto de 24 de junio de 1955, texto refundido de la Ley de Régimen Local
. La primera regulación general se formuló por el artículo 38 LJCA de 1956:

“1. Cuando se formulare alguna petición ante la Administración y ésta no notificare su decisión en el plazo de tres meses, el interesado podrá denunciar la mora, y transcurridos tres meses desde la denuncia, podrá considerar desestimada su petición, al efecto de formular frente a esta denegación presunta el correspondiente recurso administrativo o jurisdiccional, según proceda o esperar la resolución expresa de su petición.

2. En todo caso, la denegación presunta no excluirá el deber de la Administración de dictar una resolución expresa, debidamente fundada.”

La LPA estableció una regulación general en su artículo 94, en coincidencia sustancial con el régimen de la LJCA, añadiéndole algunos detalles. Por su parte, el artículo 95 dispuso sobre el silencio positivo
:

“El silencio se entenderá positivo, sin denuncia de mora, cuando así se establezca por disposición expresa o cuando se trate de autorizaciones o aprobaciones que deban acordarse en el ejercicio de funciones de fiscalización y tutela de los órganos superiores sobre los inferiores. Si las disposiciones legales no previeran para el silencio positivo un plazo especial, éste será de tres meses, a contar desde la petición”.

La nueva regulación del régimen del silencio administrativo fue uno de los objetivos de la Ley 30/1992, como lo puso de relieve su Exposición de Motivos (IX.5º):

“La Ley introduce un nuevo concepto sobre la relación de la Administración con el ciudadano, superando la doctrina del llamado silencio administrativo. Se podría decir que esta Ley establece el silencio administrativo positivo cambiando nuestra norma tradicional. No sería exacto. El objetivo de la Ley no es dar carácter positivo a la inactividad de la Administración cuando los particulares se dirijan a ella [...] El silencio administrativo, positivo o negativo, no debe ser un instituto jurídico normal, sino la garantía que impida que los derechos de los particulares se vacíen de contenido cuando su Administración no atiende eficazmente y con la celeridad debida las funciones para las que se ha organizado”

El régimen del silencio administrativo de la Ley 30/1992 se basó en los siguientes criterios:

a) Equiparación de los efectos del acto presunto a los silencios positivo y negativo, superando este último el significado de ficción procesal para transformarse en un acto irrevocable una vez emitida la certificación de acto presunto (Art. 43.2 LRJPAC).

b) Efecto general positivo del silencio salvo previsión expresa del negativo (Art. 43.2.c), frente al régimen general negativo anterior (Art. 95 LPA).

c) Emisión de certificado de acto presunto (Art. 44)
, que permitía a la Administración resolver en sentido contrario al efecto positivo del silencio antes de transcurrir el plazo de emisión, pero le impedía, una vez emitido, resolver en sentido distinto salvo por el procedimiento de revisión de oficio de los actos nulos (Art. 62.1.f), anulables (Art. 63) o la revocación de los actos no declarativos de derechos o de gravamen (Art. 105).

Como se ha expuesto, fue este uno de los aspectos más criticados por la doctrina, sin que, además, sea totalmente original en sus formulaciones como ha demostrado González Navarro
. La Ponencia de Estudios del Consejo de Estado en su epígrafe I sobre el régimen del silencio administrativo dijo:

“La experiencia práctica ha demostrado y la más autorizada doctrina ha abundado en ello, que el sistema establecido en los arts. 42 y siguientes de la Ley 30/1992, aunque acertadamente pretende, frente al sistema de 1958, hacer del efecto positivo del silencio la regla general, todo ello para mejor garantía del administrado, se ha hecho de manera extraordinariamente complicada y confusa. Para superar tal situación, parece conveniente:

d) Establecer el efecto positivo del silencio administrativo salvo los supuestos contemplados en la Ley o que otra Ley pueda establecer.

e) Limitar la categoría de acto que precisa la correspondiente certificación a los supuestos del silencio positivo”.

El artículo 43, conforme a la nueva redacción de la Ley 4/1999, establece como regla general el silencio positivo, salvo cuando una norma con rango de Ley u otra norma comunitaria europea disponga lo contrario. La Exposición de Motivos de la Ley lo justifica diciendo:

“No podemos olvidar que cuando se regula el silencio, en realidad se está tratando de establecer medidas preventivas contra patologías del procedimiento ajenas al correcto funcionamiento de la Administración que diseña la propia Ley. Pues bien, esta situación de falta de respuesta por la Administración –siempre indeseable- nunca puede causar perjuicios innecesarios al ciudadano, sino que, equilibrando los intereses en presencia, normalmente debe hacer valer el interés de quien ha cumplido correctamente con las obligaciones legalmente impuestas”.

Los aspectos más significativos del nuevo régimen son los siguientes:

a) Se diferencia el régimen y efectos de la falta de resolución en los procedimientos iniciados a solicitud del interesado (Art. 43) y en los iniciados de oficio (Art. 44).

b) Se detallan los procedimientos que se exceptúan de la regla general del silencio positivo:

‑ los de ejercicio del derecho de petición (Art. 29 CE y Ley 92/1960),

‑ los de revisión de actos administrativos y disposiciones generales (Art. 102.5 LRJPAC), 

‑ los iniciados de oficio (Art. 69 LRJPAC) y 

‑ aquellos de los que pudiera derivarse para los solicitantes o terceros la adquisición de facultades sobre el dominio o servicio público.

c) Se ha suprimido la certificación de actos presuntos que, finalizados los plazos para resolver y antes de expedirla, permitía a la Administración dictar un acto expreso contrario a los efectos del silencio ya producido, pendiente su constatación documental.

d) El silencio positivo dará lugar a un “acto administrativo eficaz” sólo revisable por los procedimientos que para la revisión de los actos administrativos establece la Ley (Arts. 102 y 103).

e) El silencio negativo sigue siendo una ficción legal que permite acceder a los recursos administrativo o contencioso-administrativo, sin liberar a la Administración del deber de resolver (Art. 42)
.

f) En los procedimientos iniciados de oficio se diferencian los efectos de

‑ los procedimientos de los que pudiera derivarse el reconocimiento de derechos o situaciones jurídicas individualizadas, con efectos desestimatorios, 

‑ los procedimientos en que la Administración ejercite potestades sancionadoras o de intervención susceptibles de producir efectos desfavorables o de gravamen, con efecto de caducidad.

g) El régimen transitorio mantiene la vigencia del sentido del silencio previsto en las normas aprobadas en el proceso de adecuación a la Ley 30/1992, aunque la forma de producción y efectos serán los previstos en la Ley 4/1999 (D.T. 1ª).

4.3.4.2. En los procedimientos iniciados a solicitud del interesado

El artículo 43.1 establece el régimen del silencio administrativo, estimatorio o desestimatorio, siempre que se den los siguientes requisitos:

a) Que el procedimiento se haya iniciado a solicitud del interesado, en las condiciones de los artículos 70 y 71 LRJPAC.

b) Que haya vencido el plazo máximo sin haberse notificado resolución expresa, sin perjuicio de la obligación de hacerlo (Art. 42.1).

La regla general es el efecto positivo del silencio (Art. 42.2.1º): “Los interesados podrán entender estimadas por silencio administrativo sus solicitudes en todos los casos, salvo que una norma con rango de Ley o norma de Derecho Comunitario Europeo establezca lo contrario”. 

Son excepciones a la regla general las siguientes:

a) Los procedimientos de ejercicio del derecho de petición, individual y colectiva, por escrito, reconocida a todos los españoles a que se refiere el artículo 29 de la Constitución y la Ley 92/1960 (Art. 43.2.1º).

b) Los procedimientos cuya estimación tuviera como consecuencia que se transfiera al solicitante o a terceros facultades relativas al dominio público o al servicio público (Art. 43.2.2º).

c) Los procedimientos de impugnación de actos y disposiciones en los que el silencio tendrá efecto desestimatorio (Arts. 43.2.1º,115.2, 116.2 y 119.3 LRJPAC). Se excepciona el recurso de alzada que haya sido interpuesto contra la desestimación por silencio de una solicitud por el transcurso del plazo, que se entenderá estimado si el órgano competente no dictara resolución en plazo sobre el mismo (Arts. 43.2.2º y 115.2 LRJPAC).

d) El procedimiento de revisión de oficio de actos administrativos y disposiciones nulos de pleno Derecho cuando se hubiera iniciado a solicitud de interesado (Art. 102.5 LRJPAC).

Las consecuencias de la producción del silencio son: 

a) La estimación: “tiene a todos los efectos la consideración de acto administrativo finalizado del procedimiento” (Art. 43.3.1º). Como acto administrativo eficaz tendrá los efectos que le atribuye al artículo 43.5:

‑ se podrá hacer valer ante la Administración y ante cualquier persona física o jurídica, pública o privada;

‑ produce efectos desde el vencimiento del plazo máximo en el que debe dictarse y notificarse la resolución expresa sin que se haya producido;

‑ su existencia puede acreditarse por cualquier medio de prueba admitido en Derecho, incluido el certificado acreditativo del silencio que pudiera solicitarse del órgano competente para resolver, que deberá emitirse en el plazo máximo de quince días.

b) La desestimación: “tiene los solos efectos de permitir a los interesados la interposición del recurso administrativo o contencioso administrativo que resulte procedente” (Art. 43.3.2º).

c) El dictarla fuera del plazo limita y condiciona las posibilidades de la Administración conforme al apartado 4:

‑ En los casos de estimación por silencio, la resolución expresa posterior sólo podrá ser confirmatoria del mismo.

‑ En los casos de desestimación por silencio, la resolución expresa posterior no estará vinculada al sentido del silencio.

4.3.4.3. En los procedimientos iniciados de oficio

Hemos visto como el artículo 42.1 LRJPAC establecía la obligación de dictar resolución expresa “en todos los procedimientos y a notificarla cualquiera que sea su forma de iniciación”. Así lo reitera respecto a los procedimientos iniciados a solicitud del interesado el artículo 43.3. Lo vuelve a hacer el artículo 44 para los iniciados de oficio: “En los procedimientos iniciados de oficio, el vencimiento del plazo máximo establecido sin que se haya dictado y notificado resolución expresa no exime a la Administración del cumplimiento de la obligación legal de resolver...”

Si el procedimiento se hubiera paralizado por causa imputable al interesado, se interrumpirá el cómputo del plazo para resolver y notificar la resolución (Art. 44.2º).

Respecto a los efectos de la falta de resolución expresa dentro del plazo se diferencian dos supuestos en función de los efectos que para los derechos de los particulares vayan a derivarse de la inactividad administrativa:

a) En los procedimientos de los que pudiera derivarse el reconocimiento o, en su caso, la constitución de derechos u otras situaciones jurídicas individualizadas, los interesados que hubieren comparecido podrán entender desestimadas sus pretensiones por silencio administrativo.

b) En los procedimientos en que la Administración ejercite potestades sancionadoras o, en general, de intervención, susceptibles de producir efectos desfavorables o de gravamen, se producirá la caducidad. La resolución que declare la caducidad ordenará el archivo de las actuaciones no producirá por sí sola la prescripción de las acciones del particular o de la Administración, pero los procedimientos caducados no interrumpirán el plazo de prescripción (Art. 92.3)

5. LA INACTIVIDAD MATERIAL DE LA ADMINISTRACIÓN

La inactividad material o de ejecución se produce cuando la Administración no ejecuta una obligación o realiza una prestación material derivada de una obligación legal o reglamentaria o de un acto administrativo ejecutivo. 

5.1. Concepto y tipos

La inactividad material administrativa “debe definirse a partir de la constatación de una omisión por la Administración de toda actividad, jurídica o material, legalmente debida y materialmente posible”
. Esta inactividad se produce por la inejecución de obligaciones y prestaciones derivadas de disposiciones generales sin previo acto administrativo o por la inejecución de actos administrativos ejecutivos.

5.1.1. La inejecución de obligaciones y prestaciones derivadas de disposiciones generales sin previo acto administrativo
. 

Como se ha expuesto, los mandatos constitucionales propios del Estado social de Derecho obligan a la Administración a adoptar un papel activo en la configuración del orden social y la prestación de servicios (arts. 9.2, 40 y 103 CE) establecidos por la legislación en muchos ámbitos de vida personal y social (arts. 27, 39, 40, 41, 43, 45, etc. CE). Como es conocido, en muchos casos no se trata de derechos, aunque así se les denomine, sino de principios inspiradores de la acción de los poderes públicos (art. 53.3). Constituyen objetivos propios de un Estado social de Derecho en una “sociedad democrática avanzada”, como los recogidos por la Constitución española (arts. 10.1, 35.1, 40, 43, 46, 47, 49, 50). 

A pesar de su texto no constituyen parte de los derechos y libertades que vinculen a todos los poderes públicos (art. 53.1 CE), sino que su alcance es más limitado: “como derecho constitucional en expectativa o in fieri [...] para su realización efectiva como tal derecho [...] en el proceso de desarrollo constitucional y por los poderes constituidos, conforme a los postulados propios del Estado social y democrático de Derecho y, por tanto, en los términos históricamente posibles”
. El reconocimiento, respeto y protección implican que “informarán la legislación positiva, la práctica judicial y la actuación de los poderes públicos”, de tal modo que su alcance real y su invocación ante la jurisdicción ordinaria están en función de lo que dispongan las leyes que los hagan efectivos (art. 53.3). 

Sin embargo, su calificación como tales derechos les ha hecho adquirir una valor socio-político que se traduce en la exigencia de su prestación y en el deber, no legal, de hacerlo, como ocurre de un modo notorio con el derecho a una vivienda digna y adecuada (art. 47 CE), exigiendo del legislador y de la Administración la adopción de medidas para satisfacerlo. Ahora bien, una vez que el legislador haya concretado el alcance del derecho o interés, el ejecutivo no puede utilizar su discrecionalidad normativa o técnica para incumplirlos
. El Tribunal Supremo en sentencia de 9 de mayo de 1986, en relación con el artículo 49 CE sobre la atención a los disminuidos físicos, sensoriales y síquicos, recordó que “este mandato del artículo 49, pese a estar incluido bajo la rúbrica ‘de los principios rectores de la política social y económica’, no es una mera norma programática, que limite su eficacia al campo de la retórica política o de la estéril semántica de una declaración demagógica”. 

Dentro de estas prestaciones administrativas hemos de situar los considerados servicios esenciales “por la naturaleza de los intereses a cuya satisfacción la prestación se endereza. Para que el servicio sea esencial deben ser esenciales los bienes o intereses satisfechos. Como bienes o intereses esenciales hay que considerar los derechos fundamentales, las libertades públicas y los bienes constitucionalmente protegidos [...] pone el acento en los bienes y en los intereses de la persona [...] que es la que debe ser tenida en cuenta, por ser la que mejor concuerda con los principios que inspiran la Constitución” (STC 26/1981, de 17 de julio). 

Establecidas legalmente las obligaciones de hacer o no hacer de la Administración, estas resultarían inoperantes si no existiera un sistema que garantizase los derechos a las mismas y, por tanto, los deberes correlativos. Para ello era insuficiente el recurso al acto expreso o presunto y se precisaba la garantía del medio procesal para actuar con la pretensión procesal frente a la inactividad por incumplimiento de la legalidad y el desprecio al derecho reconocido. De este modo se libera “definitivamente a nuestro proceso contencioso-administrativo del lastre revisor acumulado a lo largo de siglo y medio de vida y a asegurar su definitiva y neta conversión en un proceso sobre derecho capaz de proporcionar en todo caso la tutela efectiva que la Constitución garantiza”
.

Se vino utilizando la ficción de convertir la inactividad material en formal a efectos de hacer posible la pretensión frente a la Administración
, porque “cuando la ausencia de una decisión administrativa pone en peligro la efectividad del sistema legal o el reconocimiento de un derecho individual, los tribunales contencioso-administrativos pueden dictar por su cuenta el acto omitido y nadie debe sorprenderse de ello. [...] la inactividad de la Administración nunca puede suponer un plus de dificultad al control jurisdiccional como hasta ahora viene entendiéndose y aún practicándose, antes al contrario: los Tribunales están facultados para compensar la inactividad material de la Administración, en cuanto que ésta se coloca en una posición irregular mucho más grave que la que se deduce del dictado de un acto administrativo (o reglamento o elemento no normativo integrado en una norma). Y si estos actos son controlables, con mucha más razón han de serlo las inactividades”
.

En este supuesto se sitúa la omisión de las prestaciones de un servicio que no exige un acto administrativo previo, pero que vienen reconocidas a favor de los ciudadanos por medio de disposiciones legales o reglamentarias. Se reconoce a la Administración la discrecionalidad técnica para elegir el modo, los parámetros del servicio a prestar, a la que se han de aplicar las reglas de control que hagan posible su interdicción y eviten la arbitrariedad, que conduzca a no prestarlo
. La garantía de la efectividad del derecho a las prestaciones está en la claridad del mandato normativo y en la precisión de sus determinaciones, estándares y régimen jurídico, que eviten la condición de “normas incompletas” y de una “Administración diligente, que, continuando sin fallo la línea de desarrollo marcada por la ley, no deje convertir en letra muerta la norma superior”
.

El artículo 26 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases de Régimen Local, dispone que “los municipios por sí o asociados deberán prestar, en todo caso, los servicios mínimos siguientes”, que detalla y que son los fundamentales en la vida local, cuya eficacia no exige acto administrativo alguno, aparte de los necesarios para su establecimiento, que se utilizan de modo directo e inmediato
. En su apartado 2 el artículo 26 LRBRL contempla la dispensa por parte de las Comunidades autónomas de tales prestaciones cuando, por sus circunstancias peculiares, “resulte de imposible o muy difícil cumplimiento y prestación”. Con carácter general en todos los Municipios, que se incrementan por tramos de población. Al enumerar los derechos y deberes de los vecinos en el artículo 18 les reconoce el de “exigir la prestación y, en su caso, el establecimiento del correspondiente servicio público, en el supuesto de constituir una competencia municipal propia de carácter obligatorio”
.

Alude Nieto a una variante de la inactividad material que denomina la “inactividad material positiva”, que encuadra actividades materiales de la Administración de “no hacer” porque producen daños. La considera en un sentido más jurídico que fáctico y “resulta de la pasividad de la Administración cuando no quiere cesar sus actuaciones ilegales y perjudiciales, pese a la denuncia de los interesados. La frecuencia de estos supuestos, que constituye una nota generalizada de la vida urbana actual, coloca a los ciudadanos en una situación de indefensión, que urge remediar mediante una ampliación de los mecanismos de acceso y actuación de los Tribunales”
.

5.1.2. La inejecución de actos administrativos que gozan de ejecutividad

El incumplimiento por la Administración de sus obligaciones se manifiesta en la inejecución de sus actos y en la falta de la autotutela ejecutiva, sin llevar a cabo las consecuencias de sus actos firmes y de sus títulos ejecutivos frente a sus destinatarios aplicando el principio general de que las resoluciones administrativas se cumplan y ejecuten en sus términos (art. 56 LRJPAC), con los medios de la autotutela coactiva (art. 95 LRJPAC).

En este caso se frustra el efecto jurídico de la declaración de voluntad administrativa sin satisfacer los fines de interés general, ni los deberes y los derechos particulares que la justifican, lo que contradice el principio de legalidad, los fines públicos que amparan la atribución de competencias y potestades, pudiendo dar lugar a desviación de poder, como se ha expuesto. Se incumple el principio de eficacia de la actividad administrativa (art. 103 CE) y el contenido ejecutivo del acto (art. 57 LRJPAC), que exigen hacer efectivos los actos en sus consecuencias, afecten al orden administrativo, al colectivo o al individual. La Administración dispone de los instrumentos de la autotutela administrativa que ampara al título y a su ejecutividad por medio de la ejecución forzosa y sus medios (arts. 95-100 LRJPAC) a partir de la presunción de legalidad, validez y eficacia de los actos administrativos (STS 22 de octubre de 1996, RJ 7378)
. 

Ni los vicios del acto ni su impugnación impiden su ejecución salvo los casos legalmente previstos de suspensión de la misma o de sus elementos accesorios. 

La inactividad puede acarrear la responsabilidad patrimonial de la Administración, incluso en el supuesto de imposibilidad material (STC 294/1994, de 7 de noviembre. SSTS 13 de octubre de 1999, 28 de febrero de 1998 y 17 de marzo de 1993)
. La STS de 7 de octubre de 1991 aludió a que la responsabilidad administrativa está configurada “por su actuar normal o anormal, lícita o ilícitamente, en función de un servicio público propiamente dicho o de una simple actividad del tráfico administrativo, por acción o aun por omisión”. La “conducta displicente, omisiva, de la Administración perfectamente enmarcable en el supuesto de funcionamiento anormal de los servicios públicos [...] ha sido con este dejar hacer, sin control, como se ha causado el daño” (STS 27-9-1991). 

5.2. El recurso contencioso-administrativo contra la inactividad material de la Administración

La reforma de la Ley de la Jurisdicción por la Ley 29/1998 partió de la doctrina del Tribunal Constitucional sobre la inactividad material de la Administración, a partir del principio de legalidad de la Administración y del derecho constitucional a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), que “asegura la obtención de una resolución fundada en Derecho [...] sobre el fondo del problema planteado ante el órgano judicial” (STC 159/1990)
. 

La Exposición de Motivos de la LJCA explicó la razón de este nuevo recurso “largamente reclamado por la doctrina jurídica, [...] contra la inactividad de la Administración [...] se dirige a obtener de la Administración, mediante la correspondiente sentencia de condena, una prestación material debida o la adopción de un acto expreso en procedimientos iniciados de oficio, allí donde no juega el mecanismo del silencio administrativo. De esta manera se otorga un instrumento jurídico al ciudadano para combatir la pasividad y las dilaciones administrativas”. Sin embargo, asume que “el recurso contencioso-administrativo, por su naturaleza, no puede poner remedio a todos los casos de indolencia, lentitud e ineficacia administrativas, sino tan sólo garantizar el exacto cumplimiento de la legalidad”.

Se matiza en la Exposición el alcance de las pretensiones en cuanto 

a) Se refiera siempre a prestaciones concretas y actos que tengan un plazo legal para su adopción y de ahí que la eventual sentencia de condena haya de ordenar estrictamente el cumplimiento de las obligaciones administrativas en los concretos términos en que estén establecidas. 
b) No permite a los órganos judiciales sustituir a la Administración en aspectos de su actividad no prefigurados por el derecho, incluida la discrecionalidad en el quando de una decisión o de una actuación material, ni les faculta para traducir en mandatos precisos las genéricas e indeterminadas habilitaciones u obligaciones legales de creación de servicios o realización de actividades, pues en tal caso estarían invadiendo las funciones propias de aquélla. 

c) Se refiere siempre a prestaciones concretas y actos que tengan un plazo legal para su adopción y la eventual sentencia de condena ha de ordenas estrictamente el cumplimiento de las obligaciones administrativas en los términos concretos en que están establecidas.

La doctrina ha criticado la regulación que “no ha supuesto ningún avance en la línea de las garantías. No ha hecho más que recoger lo que, según dijo Nieto en 1962, ya hacía el Tribunal Supremo: una técnica complicada de convertir la inactividad material en inactividad formal. Diga lo que diga el dictamen del Consejo de Estado sobre cómo se aparta sutilmente de ese sistema, lo cierto es que para poder incoar un procedimiento administrativo frente a la inactividad material de la Administración hay que pedir a la Administración que actúe. Y si no existe reacción positiva, hay que esperar tres meses desde la reclamación [...] para poder presentar el escrito de interposición del recurso contencioso-administrativo, que seguirá los trámites del proceso ordinario hasta la sentencia”. Sin embargo, en la regulación de la ejecución de la sentencia “amplía considerablemente las potestades del órgano jurisdiccional en su artículo 108”
. 

Gómez Puente afirma que “la clave jurisdiccional de la inactividad se halla, como prácticamente de todo el control de legalidad administrativa, en la determinación de las facultades del juez ante la Administración, asunto que atañe a la esencia constitucional del proceso contencioso-administrativo, al principio de separación de poderes. [...] un Estado de Derecho auténtico exige la efectividad de la tutela jurisdiccional que se encomienda a los jueces. Y lo que carece de toda lógica es que éstos, cualquiera que sea la amplitud objetiva de la función jurisdiccional sobre la actuación administrativa, no dispongan de los medios oportunos para garantizar su efectividad”
.

5.2.1. Competencia

El artículo 1.1 LJCA atribuye a los Juzgados y Tribunales del orden contencioso-administrativo conocer de las pretensiones que se deduzcan en relación con “la actuación de las Administraciones públicas sujeta al Derecho Administrativo, con las disposiciones generales de rango inferior a la Ley y con los Decretos legislativos cuando excedan los límites de la delegación”. Obsérvese que se ha sustituido la referencia a los “actos” por la “actuación” de mayor alcance, que abarca, necesariamente, la actuación negativa o inactividad de la Administración. 

El artículo 9.4 de la Ley Orgánica 6/1985, de 1 de julio, encomienda a los juzgados y tribunales del orden contencioso-administrativo conocer de las pretensiones que se deduzcan en relación con la actuación de las Administraciones públicas sujetas al Derecho Administrativo, con las disposiciones generales de rango inferior a la Ley y de “los recursos contra la inactividad de la Administración y contra sus actuaciones materiales que constituyan vía de hecho”.

El artículo 13.b) LJCA, sobre las reglas de distribución de competencias, dispone que la competencia “atribuida a los Juzgados y Tribunales para el conocimiento de recursos contra actos administrativos incluye la relativa a la inactividad”. 

Los órganos jurisdiccionales competentes son las Salas de Contencioso-Administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia (art. 10.1.j LJCA), en cuanto no consta como propia de los Juzgados en la lista del artículo 8 LJCA. 

5.2.2. Legitimación

La amplia legitimación para la interposición del recurso contencioso-administrativo está establecida por el artículo 19.1 LJCA. Sin embargo, el artículo 29.1 LJCA regula una concreta legitimación “cuando la Administración, en virtud de una disposición general que no precise de actos de aplicación o en virtud de un acto, contrato o convenio administrativo, esté obligada a realizar una prestación concreta en favor de una o varias personas determinadas, quienes tuvieran derecho a ella pueden reclamar de la Administración”. La interpretación conjunta de los preceptos a la luz de la doctrina constitucional sobre el derecho a la tutela judicial efectiva y a la legitimación más amplia nos inclina a sostener que no se puede reducir la legitimación para el control de la inactividad de la Administración a las “personas determinadas” titulares de un derecho, porque existen multitud de inacciones administrativas que afectan a los intereses legítimos e, incluso, a los más difusos
. Precisamente a estos últimos trata de amparar el reconocimiento de la más amplia legitimación y las acciones vecinales, populares y públicas. 

Como expone Gómez Puente, “no es necesario que exista un derecho subjetivo a la actividad para constatar la existencia de inactividad administrativa: esta conducta ilegal existe desde que la Administración omite cualquier actividad legalmente debida y materialmente posible, cualquiera que sea el interés, subjetivo (esto es, un derecho sustantivo o uno reaccional) o no, en atención al cual dicho deber se ha establecido”
. 

5.2.3. Objeto del recurso

El recurso contra la inactividad material de la Administración está regulado por el artículo 29 de la Ley 29/1998, en función del origen de la obligación de hacer ‑disposición, contrato o acto‑, conforme a los siguientes términos:

a) Obligaciones derivadas de disposiciones generales (art. 29.1):

‑ La Administración está obligada a realizar una prestación concreta en favor de una o varias personas determinadas (uti singuli) en virtud de una disposición general que no precise de actos de aplicación o en virtud de un acto, contrato o convenio administrativo. 

‑ Que quienes tuvieran derecho a ella pueden reclamar de la Administración el cumplimiento de dicha obligación. 

‑ El transcurso de un plazo de tres meses desde la fecha de la reclamación, sin que la Administración hubiera dado cumplimiento a lo solicitado o no hubiera llegado a un acuerdo con los interesados.

‑ Los titulares del derecho a la prestación concreta pueden deducir recurso contencioso-administrativo contra la inactividad de la Administración para que “condene a la Administración al cumplimiento de sus obligaciones en los concretos términos en que estén establecidas” (arts. 32.1 y 51). 

b) Obligaciones derivadas de contratos o convenios (art. 29.1): en las mismas condiciones del apartado anterior.

c) Cuando la Administración no ejecute sus actos firmes (arts, 56, 57 y 94-96 LRJPAC)(art. 29.2 LJCA)
:

‑ Podrán los afectados solicitar su ejecución.

‑ Que no se produzca en el plazo de un mes desde la petición.

‑ Podrán los solicitantes formular recurso contencioso-administrativo, que se tramitará por el procedimiento abreviado (art. 78). 

La pretensión se dirigirá a que se “condene a la Administración al cumplimiento de sus obligaciones en los concretos términos en que estén establecidas” (art. 32.1 LJCA). Por tanto, a que haga lo que no hace y debe hacer en virtud de un mandato normativo, de un acto, de un contrato o de una convención.

Se formalizarán en el proceso ordinario (arts. 43-77 LJCA) o en el abreviado (arts. 29.2 y 78 LJCA) interesando una sentencia condenatoria, aunque la pretensión estuviere amparada por acto firme y sea ejecutiva la obligación administrativa de realizar las actuaciones. 

5.2.4. Sentencia 

El fallo estimatorio (art. 70 LJCA), además del efecto declarativo sobre la nulidad o anulabilidad del objeto del recurso, se manifestará sobre el reconocimiento y restablecimiento de una situación jurídica individualizada, las medidas para su restablecimiento, y el resarcimiento de los daños y perjuicios con posibilidad de fijar la indemnización. Si las medidas para restablecer una situación jurídica consistieran “en la emisión de un acto o en la práctica de una actuación jurídicamente obligatoria, la sentencia podrá establecer plazo para que cumpla el fallo” (art. 71.1.c). Ahora bien, la capacidad de decisión de los órganos jurisdiccionales queda limitada porque “no podrán determinar la forma en que han de quedar redactados los preceptos de una disposición general en sustitución de los que anularen ni podrán determinar el contenido discrecional de los actos anulados” (art. 71.2 LJCA).

El artículo 103 LJCA dispone que la ejecución de la sentencia es competencia de los Juzgados y Tribunales que hayan conocido en primera o única instancia y las partes están obligadas a cumplir las sentencias en su forma y términos, con la colaboración de las personas y entidades públicas y privadas
. Sanciona con la nulidad de pleno Derecho los actos y disposiciones contrarios a los pronunciamientos de las sentencias “que se dicten con la finalidad de eludir su cumplimiento”. La competencia para dictar la nulidad de los actos y disposiciones será del órgano jurisdiccional a quien corresponda la ejecución de la sentencia. 

La ejecución se realizará conforme a lo previsto por el artículo 108 LJCA, que impone al Juez o Tribunal “reponer la situación al estado exigido por el fallo” y, en caso de incumplimiento del deber de realizar una actividad, dará lugar a la ejecución subsidiaria directa o por otras Administraciones. Además, una vez transcurridos los plazos se podrán adoptar medidas y, previo apercibimiento notificado personalmente, se podrán imponer multas coercitivas y deducir testimonio de particulares para exigir la responsabilidad penal que pudiera corresponder (art. 112 LJCA).

5.2.5. Medidas cautelares

En el supuesto de la inejecución material del artículo 29 LJCA, el artículo 136 LJCA prevé la posibilidad de adoptar medidas cautelares, salvo que se aprecie con evidencia que no se dan las situaciones previstas o la medida ocasione una perturbación grave de los intereses generales o de tercero, que el Juez ponderará en forma circunstanciada”, en las condiciones del precepto, aplicando subsidiariamente los artículos 721 y ss. LEC. 
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