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A CORUNA

SENTENCIA: 00017/2019

RECURSO DE APELACION 4332/2017
EN NO MBRE DEL REY

La Seccion Segunda de la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Galicia
ha pronunciado la siguiente

SENTENCIA

limos. Sres:

DNA. MARIA AZUCENA RECIO GONZALEZ (Presidenta)
D. JULIO CESAR DIiAZ CASALES

D. ANTONIO MARTINEZ QUINTANAR

A Corufia, a 15 de enero de 2019

Visto por la Seccion 22 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Galicia
el recurso de apelacion n°® 4332/2017 pendiente de resolucién en esta Sala, interpuesto por LA COMUNIDAD
DE PROPIETARIOS DIRECCIONOOO NUMOOO - NUMO0O1 - NUMO0O02 , representada por la Procuradora
Dfia. Carmen Gémez Cortés y defendida por el Letrado D. Miguel Angel Quintela Prieto, contra la sentencia n®
94/2017, de 30 de mayo de 2017, del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n°® 4 de A Corufia , recaida
en el procedimiento ordinario 215/2015.

Son partes apeladas el CONCELLO DE A CORUNA, representada y defendida por el Letrado de sus Servicios
Juridicos D. Miguel Anxo Lopez Prado; y D. Rafael , representado por el Procurador D. José Cernadas Vazquez
y defendido por el Letrado D. Félix Sudrez de la Fuente.

Es Ponente el Magistrado D. ANTONIO MARTINEZ QUINTANAR.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: El Juzgado de lo Contencioso-administrativo n°® 4 de A Corufia dict6 la sentencia n® 94/2017, de 30
de mayo de 2017, en el procedimiento ordinario 215/2015, por la que se desestima el recurso contencioso-
administrativo interpuesto por la Comunidad de Propietarios de DIRECCIONOOO numeros NUMOOO - NUMO0O1
- NUMO0O02 frente al Concello de A Corufia, contra la inactividad por incumplimiento de las obligaciones del
Concello por falta de resolucién del recurso potestativo de reposicién interpuesto sobre concesién de licencia
de primera ocupacion de fecha 24 de abril de 2014 y resolucién de concesion de 25 de abril de 2014, en los
expedientes numero NUMO003 , NUMO0O04 , 6-11-2003, con imposicion de las costas a la demandante.
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SEGUNDO: La representacion procesal de LA COMUNIDAD DE PROPIETARIOS DIRECCIONOOO NUMOOO -
NUMOO1 - NUMOO2 interpuso recurso de apelacidn contra la mencionada sentencia, solicitando su revocacion
y en su lugar se dicte otra en la que se estime el suplico de la demanda, con imposicion de costas.

TERCERO: El recurso fue admitido a tramite y se dio traslado a las demas partes.

La representacion procesal del CONCELLO DE A CORUNA presenté escrito de oposicién al recurso de
apelacién, solicitando su desestimacion, confirmando la sentencia de instancia.

La representacién procesal de D. Rafael presentd escrito de oposicion al recurso de apelacion, solicitando
su desestimacién con la confirmacién de la sentencia de instancia, e imponiendo las costas procesales a la
parte recurrente.

CUARTO: Recibidos los autos en esta Sala, ante la que se personaron todas las partes, por providencia se
acordé admitir el recurso de apelacién, quedando las actuaciones pendientes de votacidn y fallo.

Mediante providencia se sefial6 para votacion y fallo el dia 10 de enero de 2019.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO: Sobre la sentencia apelada y los motivos del recurso de apelacion.

La sentencia apelada desestima el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la Comunidad de
Propietarios demandante contra la inactividad por incumplimiento de las obligaciones del Concello de A
Coruiia por falta de resolucion del recurso potestativo de reposicion interpuesto sobre concesion de licencia
de primera ocupacion de fecha 24 de abril de 2014 y resolucién de concesién de 25 de abril de 2014.

En sintesis considera la sentencia de instancia que en la demanda se desconocen los estrictos margenes del
articulo 29.2 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdiccidon Contencioso-Administrativa, y que alli donde
hay acto administrativo obtenido por silencio administrativo, no existe inactividad de la Administracién, siendo
presupuesto de esta la inexistencia de acto. La falta de resolucién en los procedimientos se combate con
la institucion del silencio administrativo y se concluye en la sentencia apelada que no se puede confundir la
inactividad regulada en el articulo 29 de la LJCA 29/1998, con cualquier supuesto de no resolucion.

Aplicando estas consideraciones generales al caso del recurso contencioso-administrativo interpuesto por la
Comunidad de Propietarios DIRECCIONOQOO , concluye afirmando que no se puede hablar de inactividad del
articulo 29 de la LJCA, ya que estamos ante un caso de silencio negativo, por lo que el tnico recurso que cabe
es frente a una denegacién presunta de lo solicitado por silencio.

La COMUNIDAD DE PROPIETARIOS DIRECCIONOOO NUMOOO - NUMO0OO1 - NUMO0O2 recurre la sentencia
desestimatoria de su pretension, por los motivos que, en sintesis, se pasan a enunciar:

1° Infraccién del principio de congruencia y quiebra de la obligacién de motivacién de las sentencias: la
demandada y codemandada alegaron inadmisién y extemporaneidad, por lo que en congruencia con lo pedido
por las adversas debid inadmitir el recurso, pero se limitd a desestimarlo, utilizando unas argumentaciones de
las que se deduciria la inadmisibilidad, y en las que se realizan unas consideraciones sobre la inexistencia de
inactividad por la existencia de acto obtenido por silencio negativo, pero sin un fundamento sobre lo que se
pide, esto es, que se condene y obligue al Concello demandado para que cumpla su inexcusable obligacién
de resolver.

2°. Vulneracion de los articulos 1.6 y 1.7 del Titulo Preliminar del Cédigo Civil al no atenerse la sentencia a la
jurisprudencia que complementa el ordenamiento juridico, y con ello la violacién del principio de legalidad del
articulo 9.3 de la Constituciéon , y la quiebra del articulo 24.1 al negar el derecho a la tutela judicial efectiva y
atentar contra el principio de seguridad juridica protegido por el articulo 9.3 de la Constitucion .

En sintesis, y en diversos fundamentos, se cita la jurisprudencia sobre el mantenimiento de la obligacién de
dictar resolucién expresa en los procedimientos, cualquiera que sea la forma de iniciacién, de la que no se
exime la Administracién cuando vence el plazo maximo establecido de resolucién sin que se dicte resolucién
expresa, y la no sujecién a plazo de caducidad de los recursos contra la desestimaciones por silencio. Todo
ello en relacién con la naturaleza del silencio negativo como ficcién legal que responde a la finalidad de que
el administrado pueda llegar a la via judicial superando la inactividad de la Administracién, como institucion
establecida en beneficio del particular cuando su reclamacion o recurso no ha sido resuelto, permitiéndole
reaccionar contra dicha inactividad formal, sin que la ley obligue al ciudadano a recurrir una desestimacion por
silencio, mientras que si obliga a la Administracion a resolver.

SEGUNDO: Sobre la oposicidn a la apelacién.



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

El Concello de A Corufia en su escrito de oposicion a la apelacion alega que los demandantes no estan
recurriendo la desestimacion presunta de su recurso de reposicion sino la inactividad de la Administracion, por
no atender a su reclamacion de resolver expresamente el recurso. Por eso acertadamente la sentencia dice
en su fundamentacién que los demandantes parten de una errénea concepcion de la institucion del silencio
administrativo, ya que los demandantes, en lugar de interponer recurso contra la desestimacién presunta de
su recurso de reposicion, acudieron al procedimiento especial del articulo 29, sin que concurriese ninguno de
los supuestos alli previstos.

Ademas de no concurrir propiamente un supuesto de inactividad de los articulos 25.2 y 29 de la LJCA , el
recurso no seria tampoco admisible, en cuanto que se presentd extemporaneamente, aplicando los plazos
previstos en el articulo 46 en relacion con el articulo 29 de la LJCA..

En cuanto a la peticidon de que se incoe expediente disciplinario a los funcionarios incumplidores de su
obligacién de resolucién, resalta que no es objeto de apelacién por los demandantes, por lo que considera que
se trata de una cuestién firme sobre la que no debe pronunciarse esta Sala.

TERCERO: Sobre la oposiciéon a la apelacion formulada por el codemandado.

La representacién procesal de D. Rafael se opone ala apelacién alegando que, aunque la actora disponia de la
ficcidn legal del silencio negativo desestimatorio de su recurso potestativo de reposicion, lo que le abria la via
de impugnacién del mismo, no formulé su recurso para la impugnacién de la licencia municipal otorgada (via
impugnacion de la desestimacion por silencio del recurso de reposicion), sino que articulé suimpugnacion con
fundamento en una exigencia de que la Administracion proceda a la resolucion expresa del mismo. Aunque
la Administracion sigue teniendo la obligacidn de resolver de forma expresa, considera un "sinsentido" que
alguien que acude a los 6rganos jurisdiccionales, pudiendo ya impugnar el acto administrativo ante los mismos
por via de la ficcién legal desestimatoria, deje de hacerlo, sustituyendo tal peticion por la de que, devolviéndose
el expediente a la Administracion, ésta resuelva de forma expresa lo ya presuntamente desestimado.

En segundo lugar considera que el recurso se ha presentado de forma extemporanea.

En tercer lugar, se adhiere a las apreciaciones de la sentencia sobre el desconocimiento por el recurrente de
los estrictos margenes de actuacion que permite el articulo 29.2 de la LJCA . No hay en este caso inactividad,
por no concurrir los requisitos del articulo 29, sino desestimacién por silencio.

CUARTO: Sobre la naturaleza de la actividad impugnada.

El examen de las actuaciones pone de manifiesto, de forma clara, que la actuacion administrativa contra
la que se dirigia la demanda presentada por la Comunidad de Propietarios demandante era la ausencia de
resolucién de un recurso de reposicién interpuesto contra una resolucion de otorgamiento de licencia de
primera ocupacion.

Ese tipo de actuaciéon omisiva no redne los caracteres propios del concepto “inactividad", entendida en el
sentido técnico y estricto, definido en el articulo 29 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa (LJCA).

Dicho en otros términos, de los diversos tipos de actuacidon administrativa contra la que se puede dirigir el
recurso contencioso-administrativo (disposicion de caracter general, actos expresos y presuntos, inactividad y
actuaciones materiales constitutivas de via de hecho, conforme establece el articulo 25 de la LJCA 29/1998),
la actuacion contra la que se dirigia el recurso contencioso-administrativo, que venia referido a una ausencia
de resolucion de un recurso administrativo de reposicion, no era una inactividad en el sentido estricto que dicho
concepto tiene en el articulo 29 de la LJCA, sino una desestimacién por silencio de un recurso de reposicién
interpuesto contra una resolucién expresa de otorgamiento de una licencia.

En este sentido, basta remitirse al articulo 43.1 parrafo segundo de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo Comun (en adelante,
LRJPAC 30/1992) aplicable al caso por razones temporales, conforme a cual "Asimismo, el silencio tendra
efecto desestimatorio en los procedimientos relativos al ejercicio del derecho de peticidn, a que se refiere el
articulo 29 de la Constitucion , aquellos cuya estimacién tuviera como consecuencia que se transfirieran al
solicitante o a terceros facultades relativas al dominio publico o al servicio publico, asicomo los procedimientos
de impugnacion de actos y disposicione s"; y en relacidon con dicho precepto, el articulo 116.2 de la
misma LRJPAC 30/1992: "No se podra interponer recurso contencioso-administrativo hasta que sea resuelto
expresamente o se haya producido la desestimacion presunta del recurso de reposicion interpuesto.”

Por tanto, solo de una forma impropia o lata se podria calificar de inactividad la actuaciéon administrativa contra
la que se dirigia la Comunidad de Propietarios ahora apelante, en la medida en que lo recurrido era una omision,
el incumplimiento de un deber de resolucidn, pero por las razones que se exponen en la sentencia de instancia
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y en los escritos de los apelados, ese tipo de actuaciones omisivas -consistentes en el incumplimiento del
deber de resolucion expresa de los procedimientos de recurso administrativo dentro de plazo, y entre ellos
el procedimiento de recurso administrativo de reposicién-, lo que determina es un efecto juridico concreto y
determinado, la desestimacién por silencio administrativo, por imperativo de los articulos 43.1y 116.2 de la
LRJPAC 30/1992.

La desestimacion por silencio, ciertamente, no tiene la naturaleza de un verdadero acto administrativo, sino que
constituye una mera ficcidn legal establecida a los efectos de que el interesado pueda optar, bien por esperar
al dictado de la resolucién expresa -que la Administracién sigue obligada a dictar- o bien por interponer el
recurso contencioso- administrativo, que nunca se podra considerar extemporaneo, aunque hayan transcurrido
mas de los 6 meses previstos por el articulo 46 de la LJCA 29/1998 . Pero el contenido y finalidad de ese
recurso contencioso-administrativo no es para conseguir laimposicién de la obligacion de resolucién expresa,
obligacién que ya impone para todos los procedimientos el articulo 42 de la LRJPAC 30/1992, sino para
evitar que el incumplimiento de ese deber de resolucién expresa dilate de forma indebida la resolucién de las
pretensiones del interesado, en cuanto al fondo, permitiéndole a éste deducirlas directamente ante el 6rgano
contencioso-administrativo, mediante la impugnacion de esa desestimacion presunta, pero sin obligarle a
ello, de tal forma que podra esperar a la resolucién expresa de su recurso, y si lo hace, y si se sigue sin
producir, cuando posteriormente quiera acudir a la via contencioso-administrativa nunca se le podra reprochar
la extemporaneidad en la formulacién de su recurso.

Ello es asi porque la desestimacion presunta no es propiamente un acto administrativo que ponga fin a la
via administrativa, sino una mera ficcién legal que se establece en beneficio del interesado, para permitirle
ese acceso ante las situaciones de incumplimiento del deber de resolucion expresa de los procedimientos
administrativos dentro de plazo, en este caso de un recurso administrativo.

Se trata de un mecanismo establecido, en casos como el que nos ocupa, para favorecer el acceso a la
jurisdiccién contencioso-administrativa, y que el mismo no se vea entorpecido o dilatado por la pasividad
de la Administracion y el incumplimiento de su deber de resolucion expresa dentro de plazo de los recursos
administrativos. Y en ese acceso lo que se podia pretender por el recurrente, de conformidad con el régimen
juridico general de las pretensiones ejercitables en via contencioso-administrativa establecido en el articulo
31 de la Ley 29/1998 de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa , es la declaracién de no ser conformes
a Derecho y, en su caso, la anulacion de los actos y disposiciones susceptibles de impugnacion; pudiendo
también pretenderse el reconocimiento de una situacion juridica individualizada y la adopcion de las medidas
adecuadas para el pleno restablecimiento de la misma, entre ellas la indemnizacién de los dafios y perjuicios,
cuando proceda.

Debe destacarse, en cambio, que el régimen juridico de las pretensiones ejercitables frente a la inactividad, en
el sentido estricto que tiene este concepto en el articulo 29 de la LJCA , es el previsto en el articulo 32 de la
LJCA 29/1998, que establece lo siguiente:

"Cuando el recurso se dirija contra la inactividad de la Administracion publica, conforme a lo dispuesto en
el articulo 29, el demandante podra pretender del érgano jurisdiccional que condene a la Administracion al
cumplimiento de sus obligaciones en los concretos términos en que estén establecidas."

Los conceptos de inactividad y desestimacidn por silencio son, por tanto, diferenciados, y definen categorias
distintas de actividad administrativa impugnada, estando sometidas a un régimen juridico distinto, en cuanto a
las pretensiones ejercitables en cada caso, como se desprende del propio articulado de la LJCA 29/1998, en la
definicion del régimen juridico de las pretensiones, y de la propia exposicién de motivos de la Ley jurisdiccional,
en su apartado V, que explica las singularidades del recurso contra la inactividad de la Administracion, en los
siguientes términos:

" Largamente reclamado por la doctrina juridica, la Ley crea un recurso contra la inactividad de la Administracion,
que tiene precedentes en otros ordenamientos europeos. El recurso se dirige a obtener de la Administracidn,
mediante la correspondiente sentencia de condena, una prestacién material debida o la adopcién de un acto
expreso en procedimientos iniciados de oficio, alli donde no juega el mecanismo del silencio administrativo.
De esta manera se otorga un instrumento juridico al ciudadano para combatir la pasividad y las dilaciones
administrativas.”

QUINTO: Sobre la ausencia de efecto util de la pretension deducida.

De lo expuesto en el fundamento de derecho anterior se desprende que la ausencia de resolucién del recurso
administrativo reposicion interpuesto por la Comunidad de Propietarios DIRECCIONO00 NUMOO00 - NUMOO1
- NUMO002 contra la resolucién de otorgamiento de la licencia de primera ocupacioén, una vez transcurrido
el plazo legalmente establecido, no es constitutivo de un supuesto de inactividad en sentido propio, como
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categoria especifica de actividad omisiva susceptible de impugnacién, sino una desestimacién por silencio,
lo que conlleva la aplicacion de un régimen juridico procesal distinto, en particular en cuanto al plazo para el
gjercicio de la accién y el tipo de pretension ejercitable.

Sin embargo, la actora ejercié la accion por inactividad, con cita expresa del articulo 29 de la LJCA, utilizando
en su demanda ese término ("inactividad") y ejercitando la pretension propia de ese categoria de actuacién
omisiva susceptible de recurso, esto es, la pretension de condena a superar esa inactividad y cumplir la
obligacion omitida (en este caso, la de resolucién expresa).

La demanda presentada ha generado una situacién paraddjica, ya que quien pudiendo pedir la anulacién de
la desestimacion presunta de su recurso administrativo de reposicion y, por consiguiente, la estimacién de
la pretension anulatoria incorporada al mismo, con anulacion de la resolucion de concesion de licencia de
primera ocupacion recurrida en via administrativa, se limité a ejercitar una pretension distinta, en realidad de
menor alcance, al limitarse a solicitar una condena a la Administracién a que resuelva de forma expresa.

Debemos advertir que el efecto Gtil de una hipotética sentencia estimatoria de esa pretension, en los términos
que ha sido formulada por la parte demandante, seria inexistente. No es objeto de controversia, y no lo puede
ser porque responde a la aplicacién del régimen legal del silencio administrativo negativo conforme a la
LRJPAC 30/1992, después de la reforma introducida por la Ley 4/1999 y la unanime jurisprudencia posterior
interpretativa de la misma, que la Administracion, al margen de esa pretension de condena solicitada por la
demandante, y al margen y con independencia de su estimacion o desestimacion, seguia, y sigue estando
obligada a dictar la resolucién expresa del recurso de reposicion, lo que evidencia que la condena pretendida
ningun efecto relevante tendria respecto a la resolucion de dicho recurso administrativo, porque la obligacién
de resolucidn expresa no tiene que ser objeto de declaracion y condena judicial, sino que viene establecida
ex lege, y de hecho no ha sido cuestionada en ningin momento por la Administracion la existencia de esa
obligacion.

Debe resaltarse, como evidencia del inadecuado planteamiento procesal de la actora, la inanidad de
una eventual sentencia estimatoria, que ningln beneficio apreciable tendria para la esfera juridica de la
demandante, ya que comportaria el reconocimiento de la obligacién administrativa de realizar una actividad
resolutiva a la que ya venia (y viene) obligado ex lege el Concello antes de cualquier pronunciamiento de
condena, sin que esa condena solicitada pueda afadir nada a lo que ya viene establecido legalmente, cuando
ademads esa obligacion de resolucion expresa nunca ha sido discutida por el Concello en cuanto a su existencia,
sino que simplemente ha sido incumplida.

Precisamente para dar respuesta a este tipo de situaciones omisivas en el incumplimiento del deber de
resolucion expresa de los recursos administrativos se articula la ficcion legal del silencio administrativo. La
LRJPAC 30/1992 y la LJCA 29/1998 no determinan que el incumplimiento del deber de resolucién expresa
de un recurso administrativo dentro del plazo determine la existencia de una inactividad ante la cual la ley
procesal legitime al interesado para pedir judicialmente la condena a que se resuelva de forma expresa. Y no
lo hacen porque es innecesario pedir la imposicién de esa obligacién, al establecerse de forma especifica la
misma por la propia LRJPAC 30/1992, disponiendo en su articulo 42 que la Administracién esta obligada a
dictar resolucién expresa en todos los procedimientos y a notificarla cualquiera que sea su forma de iniciacion,
especificando el articulo 43.3 el régimen al que se sujeta esta obligacién resolutiva tanto en los casos de
silencio administrativo positivo como en los casos de silencio administrativo negativo, disponiendo para este
ultimo supuesto que "laresolucion expresa posterior al vencimiento del plazo se adoptara por la Administracién
sin vinculacion alguna al sentido del silencio."

SEXTO: Sobre la congruencia de la sentencia y el tipo de accion ejercitada.

Como se colige de los anteriores fundamentos de derecho, el planteamiento del demandante ha sido erréneo,
al ejercitar una accion contra una "inactividad", deduciendo la pretensién de condena al cumplimiento de la
obligacion legalmente establecida (en este caso, de dictar resolucion expresa), pretension propia de este tipo
de situaciones omisivas, cuando en realidad lo que procedia era la interposicion de un recurso contencioso-
administrativo contra la desestimacion por silencio de su previo recurso administrativo de reposicion, en el que
las pretensiones deducibles eran la de anulacién de esa desestimacion presuntay la anulacion de la resolucién
recurrida en via administrativa.

Uno de los motivos del recurso de apelacion es la incongruencia de la sentencia, por no haber acogido la
inadmisibilidad del recurso planteada por las partes demandada y codemandada y haber procedido a su
desestimacion. En realidad no se aprecia tal incongruencia, ya que el hecho de que las partes demandadas
aleguen una causa de inadmisibilidad por extemporaneidad en la formulacién del recurso contencioso-
administrativo contra la inactividad no es 6bice para que el 6rgano judicial pueda analizar la concurrencia
efectiva de los presupuestos procesales necesarios para apreciar la inactividad.
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Y es que la aplicacion de dichos plazos procesales para la interposicion del recurso contencioso-administrativo
contra uno de los dos tipos de inactividad definidos en los apartados 1y 2 del articulo 29 arranca de una
premisa basica anterior: que concurra de forma efectiva alguna de esas situaciones de inactividad.

Si no se aprecia en el caso que la "Administracién, en virtud de una disposicién general que no precise de
actos de aplicacién o en virtud de un acto, contrato o convenio administrativo, esté obligada a realizar una
prestacion concreta en favor de una o varias personas determinadas”, carece de sentido valorar el transcurso
del plazo de tres meses desde la fecha en que quienes tuvieran derecho a ella reclamen de la Administracién
el cumplimiento de dicha obligacion y, por tanto, no seria aplicable el plazo de dos meses computado desde
el vencimiento del plazo de tres meses sin que la Administracién hubiera dado cumplimiento a lo solicitado o
no hubiera llegado a un acuerdo con los interesados.

Por la misma razén, si no se ha producido una peticion de ejecucion de acto firme frente a una inactividad en
esa ejecucion, carece de sentido analizar la cuestion del plazo de recurso jurisdiccional computado desde el
vencimiento del plazo de un mes iniciado con esa peticion de ejecucion de acto firme.

Y lo cierto es que la sentencia razona por qué en el caso del expediente administrativo sometido a revision
jurisdiccional no habia inactividad, en el sentido del articulo 29 de la LJCA , sino una desestimacion por
silencio, lo que determina la inaplicabilidad de los plazos de recurso jurisdiccional establecidos para los
tipos de inactividad regulados en el articulo 29. Habiendo una desestimacion por silencio, no hay plazo de
caducidad para la interposicion del recurso contencioso-administrativo, tal y como alega el apelante en su
recurso contencioso-administrativo, y por ello no puede reputarse de incongruente a la sentencia por el hecho
de que no haya declarado la inadmisibilidad del recurso contencioso-administrativo por estar formulado fuera
de los plazos establecidos en el articulo 46 en relacién con el articulo 29.

Por lo demds, y para dar una respuesta conjunta a todos los motivos del recurso de apelacién, procede indicar
que resulta paraddjico que el demandante fundamente su recurso de apelacién en toda la jurisprudencia
recaida sobre la configuracion del silencio negativo como mera ficcidn legal, sobre la ausencia de obligacién
del interesado de recurrirlo en via judicial en plazo determinado -por no ser un verdadero acto administrativo
gue ponga fin a la via administrativa-, y sobre su derecho a esperar una resolucién expresa, que la
Administracion sigue obligada a dictar. Tales planteamientos jurisprudenciales son incuestionables, pero
ninguno de ellos es quebrantado por la sentencia, ya que el demandante no ejercité la accién que podia ejercitar
-esto es, la impugnacidn de la desestimacion presunta de su recurso de reposicion, solicitando su anulacién y
la anulacién de la resolucién recurrida en via administrativa- sino que ejercitd una accién distinta, la de condena
por inactividad, solicitando la condena a resolver de forma expresa, esto es, solicitando algo distinto a lo que
podia interesar, siendo el contenido de su pretensién ajeno a lo que es propio de una impugnacién de una
desestimacién presunta, ademas de inane, en la medida en que su estimacion en nada mejora la situacién
juridica de la recurrente y nada afiade a la obligacién legalmente establecida y no controvertida de resolver
de forma expresa el recurso.

La alegacion en sede de recurso de apelacion de toda la jurisprudencia sobre el silencio administrativo negativo
no permite a este 6rgano de segunda instancia apartarse de los concretos términos en los que se plante¢ la
demanda, que no se formuld contra ninguna desestimacién presunta de un recurso administrativo, término
que ni siquiera se emplea, sino contra una inactividad.

Ciertamente la redaccién de los actos procesales de la actora rectores del proceso de instancia dista de la
claridad y precision necesaria a la hora de identificar el tipo de actividad administrativa impugnada, ya que
no hay un apartado especifico en ninguno de los dos escritos de demanda en el que de forma expresa y
explicita se identifique el objeto del recurso contencioso-administrativo y su encuadre en uno de los tipos de
actividad administrativa recurrible del articulo 25 de la LJCA 29/1998, todo lo cual se ha de deducir de la lectura
conjunta de su contenido. Ese contenido comienza con la exposicion de una serie de hechos, que termina con
la expresion de que la Administracién ha incumplido su inexcusable obligacién legal de resolver, eludiendo
su deber de dictar resolucidn expresa en todos los procedimientos y notificarla, y pidiendo en consecuencia
que se condene y obligue a la Administracion demandada para que cumpla su inexcusable obligaciéon legal de
resolver (el recurso potestativo de reposicidn interpuesto) y al mismo tiempo que se condene y obligue a la
Administraciéon que inicie e incoe el correspondiente expediente exigiendo responsabilidades disciplinarias a
los funcionarios o personal incumplidores.

A continuacién se recogen en la demanda los fundamentos de derecho, con la cita de preceptos legales
determinantes de la competencia, legitimacion, procedimiento, cuantia y se reitera que la Administracién
ha incumplido su obligacién de resolver. En el apartado VI, titulado "inactividad y cumplimiento de sus
obligaciones" cita los articulos 25, 29, 32 y concordantes de la LJCA , indicando que " se puede impugnar la
imposibilidad de continuar el procedimiento, o la produccidn de indefensidn, o a cumplir una obligacién, o cuando
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existe inactividad. Y es notorio que el Ayuntamiento impide continuar el procedimiento al no resolver el recurso
planteado, lo que causa indefensién a este administrado, aunando a ello que el Ayuntamiento incumple su deber
de resolver expresamente, obligacién impuesta por la ley y que en consecuencia no puede eludir, solicitando esta
parte que se obligue a la Administracion a cumplir con su deber legal y que se le ordene cesar en su inactividad
e incumplimiento reiterado”.

Por otro lado, el actor inicia el procedimiento con un escrito de demanda, lo que es propio del procedimiento
abreviado (propio de la inactividad ex articulo 29.2 de la LJCA 29/1998 ), y de hecho sefiala en la
fundamentacién que es aplicable ese procedimiento, aunque sin explicar la razén. Si bien es cierto que termina
el escrito dejando a la auctoritas y al mejor saber y entender del Juzgado el establecimiento de los tramites
que procedan (ordinario y abreviado).

Por todo ello, no cabe considerar, ni siquiera en una interpretacion antiformalista, que se hubiera deducido
el recurso contencioso-administrativo contra una desestimacion por silencio del recurso administrativo de
reposicidn, ya que ni se menciona ese término, ni los articulos reguladores de las desestimaciones presuntas, ni
se ejercita la pretension ejercitable ante una desestimacion presunta, sino que se utiliza el término inactividad,
se cita el articulo 29 y se ejercita la pretension de condena prevista en el articulo 32.1 de la LJCA 29/1998
para estas situaciones omisivas determinantes de inactividad ex articulo 29, cuando no concurrian los
presupuestos de ninguno de los tipos de inactividad previstos en dicho precepto.

SEPTIMO: Sobre la ausencia de inactividad en sentido estricto y la consiguiente imposibilidad de estimacién
del recurso de apelacion.

De todo lo expuesto en los fundamentos de derecho anteriores se desprenden, en sintesis, las siguientes
conclusiones:

12. La parte demandante no identifica en su demanda de forma idénea la actuacién impugnada ni la encuadra
adecuadamente en una de las tipologias legalmente establecidas como presupuesto del proceso, pero si se
deduce del contenido de su escrito de demanda que la actuacién contra la que se dirige es una inactividad, al
citar expresamente ese término, el articulo 29 de la LJCA regulador de la inactividad, el articulo 32 regulador
de la pretensidon de condena ejercitable frente a la inactividad, y al formular la pretensién propia de estas
situaciones omisivas, esto es, la de condena al cumplimiento de las obligaciones, en este caso la de resolver
de forma expresa.

22, No concurren en este caso los presupuestos de una inactividad en el sentido del articulo 29 dela LJCA, sino
los de una desestimacién por silencio del recurso administrativo de reposicién, ante la cual la actora estaba
legitimada para, a su eleccion:

a) Acceder a la via contencioso-administrativa, identificando como actuacién administrativa impugnada la
desestimacién presunta de su recurso administrativo de reposicion y la propia resolucién de concesién de
licencia de primera ocupacion recurrida en via administrativa, e interesando, en congruencia con ese objeto de
recurso, la anulacion de la desestimacion presunta del recurso de reposicion y la consiguiente anulacion de la
resolucién de otorgamiento de la licencia de primera ocupacién impugnada con dicho recurso administrativo
(cosa que no ha hecho).

b) No recurrir esa desestimacion presunta y esperar el dictado de la resolucién expresa, que la Administracion,
ex lege y al margen y con independencia de cualquier condena judicial, sigue obligada a dictar, precisamente
porque la desestimacion presunta no tiene la naturaleza de acto administrativo finalizador del procedimiento
que exima a la Administracién de su obligacién de resolver de forma expresa el recurso, sino que es una
mera ficcion legal, de la que el interesado puede hacer uso, a su eleccién, para que en cualquier momento -sin
sujecion a plazo de caducidad- pueda acceder a la jurisdiccion para conseguir la estimacion de lo pretendido
en su recurso, y por ello también puede optar por esperar a la resolucion expresa.

32, La actora no ejerci6 una accién de impugnacion de la desestimacién presunta de su recurso de reposicion,
sino una accién distinta, configurada legalmente para las situaciones de inactividad previstas en el articulo 29
de la LUCA, ninguna de las cuales concurre en el presente caso.

Acierta la sentencia de instancia cuando sefiala que no estamos ante una inactividad del articulo 29 de la
LJCA 29/1998, y es claro que se ha producido un defecto procesal en la calificacion juridica contenida en la
demanda, de caracter esencial, al confundir el tipo de accidn ejercitable, lo que se ha traducido en la eleccién
de una accién por inactividad, con la formulacién de una pretensién de condena que no es la adecuada para
solventar este tipo de situaciones, en las que el acceso a la tutela judicial se garantiza mediante la creacién
de la ficcién legal del silencio administrativo negativo, y con la legitimacion del interesado para acudir, a su
eleccion, a la via contencioso-administrativa al amparo de esa ficcién legal, si no quiere seguir esperando la
resolucion expresa.
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Ciertamente desde esa perspectiva lo l6gico hubiera sido que la peticion realizada en funcién del silencio
negativo hubiera sido otra y de mayor alcance, esto es, la de anulacion de la desestimacion presunta y la
anulacién del acto recurrido en reposicidn, algo que podia haber pedido la parte demandante; y si ello hubiera
sido asi las deficiencias de la demanda a la hora de definir y concretar el tipo de actuacién administrativa
impugnada se hubieran podido orillar, en una aplicacidn pro actione , que atendiera a la sustancia del recurso,
si en este se hubiese planteado el debate de la validez de la resolucién recurrida en via administrativa (cosa
que no se hizo).

En este caso esa recalificacion de la demanda no se puede realizar, ya que no se trata meramente del uso
impropio del término inactividad o la cita desacertada del articulo 29 de la LJCA, sino de la formulacién de una
pretension de condena al cumplimiento de la obligacion (resolutiva, en este caso) propia de las situaciones
de inactividad en sentido estricto y que no es la procedente en las impugnaciones de las desestimaciones por
silencio administrativo negativo. Y los concretos términos del petitum definen de forma estricta los limites de
la congruencia, de tal forma que solo nos podriamos pronunciar sobre la concreta peticion realizada por la
demandante (esto es, la condena a resolver de forma expresa el recurso); y por las razones expuestas, esta
no es la pretension ejercitable en razén del tipo de actividad omisiva impugnada, que era una desestimacion
por silencio de un recurso administrativo interpuesto contra un acto definitivo expreso que puso fin a la
via administrativa, ante la cual lo procedente no es que la jurisdiccion contencioso-administrativa dicte una
condena que no seria mas que un mero recordatorio de una obligacién legalmente establecida, sino que
solucione la controversia directamente, pronunciandose sobre la validez o nulidad de la resolucidn recurrida
en via administrativa, esto es, sobre la validez o nulidad de la desestimacion presunta que, como ficcion legal,
el interesado puede impugnar.

En virtud de lo expuesto, debemos desestimar el recurso de apelacién, poniendo de manifiesto que existe una
desconexidn entre la demanda -dirigida contra una inactividad- y las argumentaciones del recurso de apelacién
-referido a las posibilidades impugnatorias sin sujecion a plazo de las desestimaciones por silencio, y su
caracter de ficcion legal establecida para no favorecer a la Administracion incumplidora de sus obligaciones
resolutivas-.

Sin que sea controvertido que la Comunidad demandante podia haber impugnado una desestimacién por
silencio, lo cierto es que no lo hizo, ni formulé el tipo de recurso ni dedujo el tipo de pretensiones deducibles ante
esa ficcion legal, lo cual justifica la desestimacion de su recurso de apelacién y la confirmacion de la sentencia
de instancia, sin que ello afecte a la subsistencia de la obligacién legal de la Administracion municipal de
dictar resolucion expresa del recurso administrativo de reposicion, que se mantiene. Ello evidencia que en
realidad no hay significativas diferencias en la situacion juridica derivada del expediente entre una estimacion
y una desestimacion de la pretensién deducida en la demanda, incorrectamente formulada, al pretender que
la obligacidn de resolucién expresa del recurso de reposicién dependia de un pronunciamiento judicial de
condena, cuando en realidad es ajena al mismo, y se deriva de la propia ley, y se mantiene a pesar de la
desestimacion del recurso de apelacién.

En cuanto a la incoacién de expediente disciplinario solicitada en via administrativa, no se ha aportado
ninguna argumentacién especifica que permita revisar la fundamentacion ofrecida en la sentencia, que no es
objeto de critica en este aspecto concreto en el recurso de apelacién, por lo que nos debemos remitir a esa
argumentacidn de la sentencia de instancia, insistiendo en que se trata de un expediente que se incoa de oficio
y que no se atisba que la imposiciéon de una sancidn disciplinaria a concretos funcionarios vaya a suponer
ningun tipo de beneficio o ventaja en la esfera juridica de la recurrente en apelacién.

Por todo lo expuesto, el recurso de apelacion se debe desestimar.
OCTAVO: Sobre las costas procesales.

De conformidad con lo dispuesto en el art. 139 de la LRJCA en los recursos de apelacion las costas se
impondran al recurrente si se desestima totalmente el recurso, salvo que el 6rgano jurisdiccional, razonandolo
debidamente, aprecie la concurrencia de circunstancias que justifiquen su no imposicion.

En el presente caso se produce una situacion paraddjica, ya que se ha ejercitado una pretension en la instancia
de menor alcance que la peticion deducible en este tipo de situaciones omisivas determinantes de un silencio
administrativo negativo, y a ello se suma a la constatacién de un evidente incumplimiento de la obligacién de
resolucién expresa del recurso administrativo por parte de la Administracion. Ademas, la obligacidon de dictar
resolucién expresa a cuyo cumplimiento la actora pretendia condenar a la Administracion sigue existiendo,
aunque no como consecuencia de la estimacion de su pretension judicialmente deducida; y a pesar del largo
tiempo transcurrido la Administracion persiste en ese incumplimiento.
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Por todo ello procede no hacer imposicién de las costas procesales a ninguna de las partes en esta segunda
instancia, ponderando, por un lado, el inadecuado planteamiento procesal de la actora y, por otro lado, la
actitud incumplidora de sus obligaciones resolutivas por parte de la Administracién durante un dilatado
periodo de tiempo, como razones determinantes de esa no imposicion de las costas al apelante, a pesar de
la desestimacion de la apelacion. Todo ello sin perjuicio del pronunciamiento sobre las costas de la primera
instancia contenido en la sentencia recurrida, que no se revoca.

FALLAMOS

Que DEBEMOS DESESTIMAR Y DESESTIMAMOS el recurso de apelacion interpuesto por la representacion
procesal de LA COMUNIDAD DE PROPIETARIOS DIRECCIONOOO NUMO00O - NUMO00O1 - NUMO0O02 contra
la sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n® 4 de A Corufia n® 94/2017, de 30 de mayo de
2017, en el procedimiento ordinario 215/2015, y CONFIRMAMOS la sentencia recurrida en apelacion.

No se hace especial pronunciamiento sobre las costas procesales de la segunda instancia.

Notifiquese la presente sentencia a las partes, haciéndoles saber que contra ella puede interponerse recurso
de casacion ante la Sala Tercera del Tribunal Supremo o ante la Sala correspondiente de este Tribunal Superior
de Justicia, siempre que se acredite interés casacional. Dicho recurso habrd de prepararse ante la Sala de
instancia en el plazo de TREINTA dias, contados desde el siguiente al de la notificacién de la resolucién que
se recurre, en escrito en el que se dé cumplimiento a los requisitos del articulo 89 de la Ley reguladora de la
jurisdiccién contencioso-administrativa .

Para admitir a trdmite el recurso, al prepararse debera constituirse en la cuenta de depdsitos y consignaciones
de este Tribunal el depésito al que se refiere la Disposicion Adicional Decimoquinta de la Ley Organica 1/2009,
de 3 de noviembre .

Devuélvanse los autos al Juzgado de procedencia, junto con certificacion y comunicacion, una vez firme esta
sentencia.

Asi lo pronunciamos, mandamos y firmamos.



