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Resumen

En el control de la inactividad reglamentaria, y tratindose de supuestos de omi-
siones reglamentarias parciales, los tribunales han admitido la posibilidad de con-
denar a la Administracién a incorporar en un reglamento una concreta previsién
normativa, siempre previa constatacién de la existencia del deber legal de dictar una
disposicién en un determinado sentido, pero sin incidir en otros aspectos discrecio-
nales del ejercicio de la potestad reglamentaria. La STS de 5 de abril de 2018 ha en-
juiciado un supuesto de inactividad reglamentaria total y ha condenado al Gobierno
a dictar el reglamento omitido en un plazo determinado de tiempo, por estimar que
tanto la obligacién de dictar el reglamento como parte del contenido del mismo y el
deber de promulgarlo dentro de un plazo especifico estaban establecidos en la ley. La
sentencia matiza as el cardcter enteramente discrecional que hasta esa fecha la juris-
prudencia ha venido predicando del ejercicio mismo de la potestad reglamentaria y
de la eleccidn del momento oportuno para su ejercicio. El fallo de la STS de 5 de abril
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de 2018 no debe entenderse fuera del contexto en que se dicta, y a pesar de que no
todos sus pronunciamientos sean acertados, conviene resaltar la relevancia de algunas
de las consideraciones que realiza, pues pueden permitir una ampliacién razonable
del alcance del control judicial de la inactividad reglamentaria.
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Abstract

In relation to the control of regulatory inactivity, more especially cases of par-
tial regulatory omissions, the courts have recognised the possibility of requiring the
administration to include in a given regulation a particular provision whenever the
legal duty is found to exist of making a ruling in a given direction, but without affec-
ting other discretionary aspects of the exercise of regulatory powers. The High Court
Sentence (HCS) of 5 April 2018 regarding a case of total regulatory inactivity has
sentenced the Government to include the omitted provision within a given period on
the grounds that both the duty to include the rule as part of the regulation’s contents
and the duty to promulgate it within a certain period were stipulated by law. Thus,
the sentence qualifies the entirely discretionary nature hitherto actributed by juris-
prudence to this exercise of regulatory powers and to the choice of the best moment
for said exercise. The HCS of 5 April 2018 should not be taken out of context, and
while some of its considerations may not be sound, the importance of others needs
highlighting since they may permit some reasonable extension to the scope of the
judicial control of regulatory inactivity.
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I.  INTRODUCCION

La disposicién adicional quinta de la Ley 14/2011, de 1 de junio, de
la Ciencia, la Tecnologia y la Innovacién (LCTI, abreviado) suprimié una
serie de escalas de funcionarios de la agencia estatal Consejo Superior de
Investigaciones Cientificas, del Instituto Nacional de Técnica Aeroes-
pacial y de los Organismos Publicos de Investigacién de la Administracién
General del Estado, y cred las escalas de los Organismos Publicos de Investi-
gacién de la Administracién General del Estado’, entre las que se encuentra
la escala de cientificos titulares, integrando en ella al personal funcionario
que, en el momento de entrar vigor esta ley, pertenecia a las suprimidas escalas
de cientificos titulares del Consejo Superior de Investigaciones Cientificas

Se trata de las escalas de profesores de investigacién de Organismos Puablicos de In-
vestigacién, investigadores cientificos de Organismos Publicos de Investigacién y
cientificos titulares de Organismos Publicos de Investigacién. Véase el art. 25.2 y la
disposicién adicional sexta de la LCTI.
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o de investigadores titulares de los Organismos Publicos de Investigacién,
con independencia de la situacién administrativa en que se encontrase el
mencionado personal.

La disposicién adicional séptima establecié el régimen retributivo de las
escalas creadas por la LCT1, disponiendo que el personal investigador funcio-
nario que se integrase en la escala de cientificos titulares de Organismos Pabli-
cos de Investigacién tendria el sistema retributivo correspondiente a la escala
de cientificos titulares del Consejo Superior de Investigaciones Cientificas su-
primida, en los términos establecidos en esta ley sobre carrera profesional del
personal funcionario investigador. En concreto, el art. 25 LCTT establecié
una serie de disposiciones sobre los sistemas de evaluacién del desempeno y
el régimen retributivo de las escalas cientificas de los Organismos Publicos de
Investigacién de la Administracién General del Estado®.

En este sentido, segtn el art. 25 LCT], «1. El personal investigador funcionario de ca-
rrera al servicio de los Organismos Pablicos de Investigacién de la Administracién Ge-
neral del Estado tendrd derecho a la carrera profesional [, y] 5. A efectos de la carrera
profesional horizontal, la evaluacién del desempeno tendrd en cuenta los méritos del
personal investigador en los dmbitos de investigacién, de desarrollo tecnolégico, de di-
reccién, de gestién o de transferencia del conocimiento. En la evaluacién se incluirdn
las actividades y tareas realizadas a lo largo de toda la carrera profesional del personal
investigador. El reconocimiento de tales méritos tendrd los efectos econémicos previs-
tos en la normativa vigente para las retribuciones complementarias relacionadas con el
grado de interés, iniciativa o esfuerzo con que el funcionario desempefia su trabajo y el
rendimiento o resultados obtenidos. En consecuencia, en el complemento especifico,
ademds del componente ordinario, que se corresponderd con el asignado al puesto de
trabajo desempenado, se reconoce un componente por méritos investigadores. A tales
efectos, el personal investigador funcionario de carrera podrd someter a evaluacién
la actividad realizada en Organismos Piablicos de Investigacién de la Administracién
General del Estado en régimen de dedicacién a tiempo completo cada cinco anos, o
periodo equivalente si hubiera prestado servicio en régimen de dedicacién a tiempo
parcial. El personal adquirird y consolidard un componente del complemento especi-
fico por méritos investigadores por cada una de las evaluaciones favorables. Asimismo,
el personal investigador funcionario de carrera podrd someter la actividad investiga-
dora realizada cada seis anos en régimen de dedicacién a tiempo completo, o periodo
equivalente si hubiese prestado servicio en régimen de dedicacién a tiempo parcial,
a una evaluacién en la que se juzgard el rendimiento de la labor desarrollada durante
dicho periodo. El personal adquirird y consolidard un componente del complemento
de productividad por cada una de las evaluaciones favorables».
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En virtud de la disposicién transitoria quinta de la LCTT?, las referidas
normas del art. 25 LCTI relativas a los sistemas de evaluacién del desempeno
y al régimen retributivo de las escalas cientificas de los Organismos Publicos
de Investigacién de la Administracién General del Estado no serfan aplicables
al personal investigador procedente de las escalas extintas hasta el dia 1 de
enero de 2014.

Por dltimo, la disposicién final décima habilité al Gobierno para el desa-
rrollo reglamentario de la LCTI*

Ademds de las disposiciones de la LCTI ya aludidas, deben tomarse en
consideracidn las previsiones de las Leyes de Presupuestos para los anos 2014
y 2015, en cuya virtud las retribuciones del personal al servicio del sector
publico no podrian experimentar ningtin incremento respecto a las vigentes
a 31 de diciembre de 2013, del mismo modo que cualquier nueva actuacién
propuesta por los departamentos ministeriales no podria suponer aumento
neto de los gastos de personal al servicio de la Administracién’.

Segtn la disposicion transitoria quinta, relativa a sistemas de evaluacién del desem-
pefno y régimen transitorio retributivo de las escalas cientificas de los Organismos
Pablicos de Investigacién de la Administracién General del Estado: «El personal in-
vestigador funcionario que se integre en las Escalas de Profesores de Investigacion de
Organismos Publicos de Investigacién, de Investigadores Cientificos de Organismos
Pablicos de Investigacién, y de Cientificos Titulares de Organismos Publicos de In-
vestigacién, mantendrd el sistema retributivo aplicable a la correspondiente escala su-
primida de la que proceda hasta el 31 de diciembre de 2013 incluido. Hasta esa fecha,
mantendrdn también su vigencia los actuales sistemas de evaluacién del desempefio
del personal investigador funcionario al servicio de los Organismos Publicos de In-
vestigacién de la Administracién General del Estado. A partir del 1 de enero de 2014
incluido, le serd de aplicacién el sistema retributivo establecido en el articulo 25.5 y
en la disposicién adicional séptima, apartados 1, 2 y 3, de esta ley».

En su virtud, «El Gobierno, a propuesta del Ministerio de Ciencia e Innovacién, dic-
tard en el dmbito de sus competencias las disposiciones necesarias para la ejecucion y
desarrollo de lo establecido en la presente ley».

> Elart. 20 de la Ley 22/2013, de 23 de diciembre, al regular las Bases y coordinacién
de la planificacién general de la actividad econémica en materia de gastos de personal
al servicio del sector publico, disponia que: «En el afio 2014, las retribuciones del
personal al servicio del sector publico no podrin experimentar ninglin incremento
respecto a las vigentes a 31 de diciembre de 2013, en términos de homogeneidad para
los dos periodos de la comparacién, tanto por lo que respecta a efectivos de personal
como a la antigiiedad del mismo». Ademis, la disposicién adicional vigésima segunda
establecia que: «Durante el ano 2014, cualquier nueva actuacién que propongan los
departamentos ministeriales no podrd suponer aumento neto de los gastos de personal
al servicio de la Administracién».
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Al amparo del art. 29.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de
la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa (LJCA), y previo expreso requeri-
miento administrativo realizado por escrito de 21 de septiembre de 2015, se
interpuso recurso contencioso administrativo contra la inactividad adminis-
trativa integrada por el incumplimiento del Gobierno de la obligacién de dic-
tar la disposicidn reglamentaria impuesta por la disposicién final décima de la
LCTI, en relacién con el art. 25 y las disposiciones adicionales sexta y séptima
de la misma norma, que regulan, como ya se ha sefialado, el reconocimien-
to de derecho a la carrera profesional del personal investigador funcionario,
la creacién de las escalas de los Organismos Puablicos de Investigacién de la
Administracién General del Estado y su régimen retributivo, respectivamente.

Los recurrentes —funcionarios de carrera pertenecientes a la escala de
cientificos titulares de Organismos Publicos de Investigacién (creada por la
disposicién adicional sexta, apdo. 3, de la LCTI)— solicitaron que, al am-
paro del art. 32.1 de la ley jurisdiccional, se condenase a la Administracién
al cumplimiento de su obligacién, alegando que, a pesar de la previsién
legal de que el nuevo régimen de carrera profesional y retributivo entraria
en vigor el 1 de enero de 2014, y ademds del claro y expreso mandato de
desarrollo reglamentario, la Administracién habfa incurrido en manifiesta inac-
tividad reglamentaria.

La STS de 5 de abril de 2018 estimé el recurso, apreciando la existen-
cia de inactividad reglamentaria por haber incumplido el Gobierno la obli-
gacion de desarrollo normativo expresamente establecida por la disposicién
final décima y concordantes de la LCTI, y condend a la Administracién
a dictar la norma reglamentaria omitida, fijando al efecto un plazo de seis
meses.

El presidente de la Seccién, don Jorge Rodriguez-Zapata Pérez, y el ma-
gistrado don Rafael Toledano Cantero formularon voto particular, manifes-
tando que, si bien compartian que la inactividad reglamentaria es controlable
jurisdiccionalmente, discrepaban de la sentencia en todo lo demds, por esti-
mar que en el caso enjuiciado no se estaba ante un supuesto de inactividad
reglamentaria susceptible de control judicial.

Por su parte, el art. 20. 2) y la disposicién adicional vigésima cuarta de la Ley 36/2014,
de 26 de diciembre, contenfan las mismas previsiones pero referidas al afio 2015.

®  Seccién Cuarta, recurso de casacién ntm. 4267/2016 (R] 2018, 1663), ponente
Excmo. Sr. Antonio Jestis Fonseca-Herrero Raimundo.
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II. LA INACTIVIDAD FORMAL NORMATIVA
1.  CUESTIONES GENERALES

La STS de 5 de abril de 2018 (en adelante, la Sentencia) comienza sefia-
lando que la posibilidad de recurrir contra la inactividad prestacional contem-
plada en el art. 29.1 de la ley jurisdiccional comprende también los supuestos
de inactividad formal, entendida como falta de realizacién por la Adminis-
tracién de una declaracién juridica que resulta legalmente debida’, ha sido
admitida ya por la Sala en varias sentencias, como las de 20 de junio y 22 de
diciembre de 2005, 1 de febrero de 2006 y, particularmente, la dictada el dia
3 de diciembre de 2008, donde se condend a la Administracién a proceder a
la recuperacién de oficio de una via pecuaria®.

Del repaso de la jurisprudencia mencionada por la Sentencia y de los
preceptos de la LJCA relativos al control judicial de la inactividad se extraen
una serie de consideraciones y de requisitos a tener en cuenta para la resolu-
cién del asunto litigioso.

En primer lugar, la Sentencia recalca que la caracterizacién de la potestad
reglamentaria como una potestad discrecional no impide el control judicial
de las omisiones o inactividades reglamentarias cuando el silencio del Regla-
mento determina la implicita creacién de una situacién juridica contraria a
la Constitucién o al ordenamiento juridico o, al menos, cuando siendo com-
petente el 6rgano titular de la potestad reglamentaria para regular la materia
de que se trata, la ausencia de la previsién reglamentaria supone el incumpli-
miento de una obligacién legal establecida por la ley.

En segundo lugar, recuerda el Tribunal Supremo que, de conformidad
con el art. 71.2 de la ley jurisdiccional, los tribunales contencioso-adminis-
trativos no podrdn determinar la forma en que han de quedar redactados los
preceptos de una disposicién general en sustitucién de los que anularen ni
determinar el contenido discrecional de los actos anulados, de modo que los

7 Entre otros muchos estudios doctrinales sobre el recurso contencioso-administrativo

contra la inactividad administrativa, pueden verse los de A. Nieto (1999), «La inacti-
vidad de la Administracién en la LJCA de 1998», R/A, nimero extraordinario, pgs.
45 y ss.; M. Sdnchez Morén (2001), «El objeto del recurso contencioso-administrati-
vo», en J. Leguina Villa y M. Sinchez Morén (dirs.), Comentarios a la Ley de la Juris-
diccion Contencioso-Administrativa, 2* edicién, Valladolid: Lex Nova, pdgs. 163 y ss.,
y T. De la Quadra-Salcedo (1998), «Comentario del articulo 29», en «Comentarios a
la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa de 1998», REDA, 100.
Conviene precisar, no obstante, que ninguna de las sentencias mencionadas enjuicia-
ba supuestos de inactividad reglamentaria.
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érganos judiciales no pueden sustituir a la Administracién en cuanto tiene de
discrecional el ejercicio de esa potestad reglamentaria.

En tercer lugar, y no obstante lo dispuesto por el art. 71 LJCA, la Sen-
tencia admite que puede resultar viable una pretensién de condena a la Admi-
nistracién a que elabore y promulgue una disposicién reglamentaria, e incluso
a que esta tenga un determinado contenido, en la medida que se constate y
declare la efectiva existencia de una obligacién o deber legal de dictar la norma
reglamentaria en ese determinado sentido.

A las consideraciones generales expuestas, debe anadirse la referencia a
los presupuestos que con cardcter general han de concurrir para apreciar la
existencia de un supuesto de inactividad administrativa susceptible de control
judicial (art. 29.1 LJCA), a saber, la existencia de la obligacién incondiciona-
da impuesta por una ley, la existencia de una prestacién concreta a favor de
personas determinadas y la legitimacién de los recurrentes, que la Sala estima
concurrentes en el concreto caso que se enjuicia.

2. LA CONCRECION OBJETIVA Y SUBJETIVA DE LA PRESTACION
Y LA LEGITIMACION DE LOS RECURRENTES

Entre los requisitos que cualifican los supuestos de inactividad previstos
por el art. 29.1 LJCA?, la concurrencia del relativo a la existencia de una pres-
tacién concreta a favor de una o varias personas determinadas se ha estimado
menos probable en los casos de inactividad reglamentaria, por considerar que,
sin perjuicio del claro deber de dictar un reglamento ejecutivo derivado de la
correspondiente disposicién legal, la prestacién debida —elaboracién y apro-
bacién de la norma reglamentaria— no tiene cardcter concreto, ni tampoco
resulta posible determinar las personas a favor de las que ha de realizarse la
prestacién, de modo que quedaria excluido el recurso contemplado por el
precepto citado'’.

Sin embargo, no puede decirse que en el presente caso exista inconcre-
cién absoluta del contenido ni de los destinatarios de la prestacién. Por lo que

En realidad, el alcance del art. 29.1 LJCA y la extensién del recurso contra la inac-
tividad que este regula depende de cémo se interpreten los requisitos de concrecién
objetiva y subjetiva de la prestacién debida y de quién tenga derecho a reclamar dicha
prestacidn. Véase, en este sentido, M. Sdnchez Morén (2009), «Precisiones jurispru-
denciales sobre el recurso contra la inactividad administrativa», RJA, 43, pdg. 48.
Segin T. De la Quadra-Salcedo (1998: 301), «[...] cuando la disposicién reconoce la
obligacién de realizar una prestacién pero deja abierto al criterio de la Administracién
el momento o el alcance, en definitiva, cuando configura una potestad discrecional,
entonces no se puede ejercitar la accién del articulo 29 de la nueva Ley».

10
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respecta al desarrollo reglamentario de las disposiciones legales, una cosa es
que el Tribunal no pueda determinar la forma en que han de quedar redac-
tados los preceptos del reglamento debido (art. 71.2 LCJA), y otra distinta
que la ley no haya predeterminado u orientado en un determinado sentido el
contenido del reglamento ejecutivo. La LCTT establece una serie de disposi-
ciones claras y concretas sobre las escalas de nueva creacién y sobre la carrera
profesional y los derechos econémicos de los funcionarios que han de inte-
grarse en ellas, sin perjuicio de la discrecionalidad en el ejercicio de la potestad
reglamentaria''. En todo caso, si por regla general se exigiera que el contenido
del reglamento ejecutivo estuviera totalmente concretado por la ley, el recurso
contra la inactividad reglamentaria serfa inviable. Ahora bien, puesto que,
como se acaba de sefalar, la LCTT" lleva a cabo una regulacién bastante pre-
cisa y completa del ingreso, promocién y derechos retributivos en las escalas
de nueva creacién, y de las condiciones de integracién en estas del personal
procedente de las escalas extintas, si la efectividad de tales previsiones requi-
riese dictar una disposicién general de desarrollo, el contenido innovador de
esta norma seria reducido. Por ello, cabria plantearse si la actuacién exigible a
la Administracién en este caso tendria naturaleza normativa o si la actuacién
administrativa requerida quizd podria estar mds préxima a la categoria de un
acto administrativo ordenado, que no innova el ordenamiento, sino que lo
aplica a un supuesto de hecho determinado®.

Para M. Sinchez Morén (2001: 207), la necesidad de concrecién objetiva y subjetiva
de la prestacién excluye que pueda plantearse en virtud del art. 29.1 LJCA un recurso
contra la inactividad reglamentaria.

En definitiva, como ha sefialado M. Gémez Puente (2000) sobre la cuestién del grado
de concrecién de la prestacién debida a tenor de la norma, «[...] parece que la falta de

11

concrecién o definicién de la prestacién es inversamente proporcional a la discrecio-
nalidad reconocida a la Administracién para el cumplimiento de su deber, pero no tie-
ne por qué afectar necesariamente a su imperatividad, obligatoriedad y exigibilidad»,
La impugnacion jurisdiccional de la inactividad administrativa, REDA, 107, pdg. 336.
Véanse, en especial, art. 25, disposicién adicional sexta y disposicion adicional sépti-
ma.

12

'3 Tomando como referencia el criterio consolidado en la doctrina y en la jurisprudencia

que permite distinguir los actos administrativos de las disposiciones generales consi-
derando si el acto en cuestién innova o no el ordenamiento juridico, y se integra en €l
de forma general y abstracta, y resulta susceptible de ulteriores y sucesivas aplicaciones
o si, por el contrario, se trata de un acto ordenado que no innova el ordenamiento,
sino que es un acto aplicativo del mismo, en cuya aplicacién se agota su eficacia, la
STS de 5 de febrero de 2014, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Sép-
tima, recurso de casacién nam. 2986/2012, reconsideré la doctrina de la Sala sobre
la doble naturaleza (de norma y de acto administrativo) en los dmbitos procesal y
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Por otra parte, si con frecuencia la dificultad o imposibilidad de deter-
minar los beneficiarios de la prestacion ha frustrado la viabilidad del control
judicial de la inactividad reglamentaria, tampoco en este caso existirfa tal im-
pedimento, pues, segtin senala la Sentencia, inicialmente, serian un total de
877 los funcionarios a los que habria de aplicarse el nuevo régimen de carrera
y retribuciones' y, por tanto, tendrian un interés directo en el cumplimiento
de la obligacién de desarrollo reglamentario derivada de la LCTL

Por tltimo, en el caso enjuiciado no parece que pueda cuestionarse la le-
gitimacion de los recurrentes para solicitar que se obligue al Gobierno a dictar

el Real Decreto necesario para la efectividad del nuevo régimen previsto por
la LCTI".

3. EL PLAZO FIJADO POR LA LEY PARA SU DESARROLLO REGLAMENTARIO

En el enjuiciamiento de este caso adquiere especial relevancia la consi-
deracién de que la obligacién de desarrollo reglamentario estd sujeta a plazo,
pues, si bien la disposicién final décima de la LCTT no lo fija expresamente,
la Sentencia considera que, segtn la disposicién transitoria quinta, el nuevo
régimen juridico habria de ser efectivo el dia 1 de enero de 2014.

Ademds, anade la Sentencia que, en este caso, el plazo en cuestién no
podria ser obviado invocando la autonomia de voluntad administrativa para
determinar el momento oportuno en que dictar el Reglamento, ya que esa

sustantivo de la Relacién de Puestos de Trabajo (RPT), y resolvié caracterizar la RPT
como un acto administrativo, es decir, un acto ordenado y no ordenador.

Seglin se sefiala en el voto particular, asf consta en un Informe del Ministerio de
Economia y Competitividad de 10 de diciembre de 2015, obrante en el expediente.
Existen precedentes en la jurisprudencia que han admitido la legitimacién de los recu-
rrentes en supuestos casi idénticos al que nos ocupa, incluso antes de que la LJCA de
1998 contemplase el recurso contra la inactividad administrativa. Asi, la STS de 9 de
noviembre de 1965 (R] 1965, 5968), que admitié la legitimacién de unas funciona-
rias que interpusieron recurso contra la negativa ministerial a la regulacién reglamen-
taria del derecho de ascenso que les reconocia la Ley de 29 de julio de 1934. También
la STS de 8 de mayo de 1985 (R] 1985, 2339), que trae causa del recurso interpuesto
por varios empleados publicos que solicitaron el cumplimiento de la disposicién final
12 de la Ley de 10 de diciembre de 1979, en cuya virtud el Gobierno habia de crear
ciertas escalas, fijar las plantillas correspondientes y regular la forma de integracién en
estas de determinados empleados. El Tribunal Supremo admitié su competencia y el
deber administrativo de adoptar la medida reglamentaria prevista por la Ley de 1979,
pero no obligé a la Administracién a cumplir tal deber.

14

15
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decisién discrecional seria posible antes de la expiracién del plazo establecido
por la ley, pero no una vez vencido este.

Continuando en esta linea argumental sobre la relevancia del plazo esta-
blecido por la ley para su desarrollo reglamentario, el Tribunal sefala que se
trata de un plazo imperativo, si bien matiza que este no puede considerarse
esencial a los efectos de provocar un vicio invalidante de un reglamento tardio.

Pues bien, si en la argumentacién de la Sentencia la obligacién de desa-
rrollo reglamentario resulta especialmente cualificada por entenderse sujeta
a plazo, igualmente se ha de resaltar que también el plazo referido es objeto
de abierta discrepancia para los magistrados que formulan el voto particular.
Segtin el criterio de los magistrados discrepantes, con cardcter general, no
existen plazos perentorios sino meramente indicativos para el ejercicio de la
potestad reglamentaria, de modo que, en el caso enjuiciado, no cabe admitir
que exista incumplimiento de la obligacién legal expresa de desarrollo nor-
mativo. Considerando la falta de precedentes al respecto en la jurisprudencia,
los magistrados discrepantes concluyen que tampoco de las disposiciones nor-
mativas de referencia'® puede extraerse la existencia de plazo perentorio para
el desarrollo reglamentario ni, en modo alguno, la existencia de inactividad
reglamentaria.

Por un lado, en el voto particular se estima que, si bien de la disposicién
final décima de la LCTT" deriva la obligacién de dictar los reglamentos ejecu-
tivos que correspondan, dicha obligacién no queda sujeta a plazo. Y aun en el
caso de que la ley fijase un plazo para el ejercicio de la potestad reglamentaria,
este serfa meramente indicativo, no se trataria de un plazo de caducidad, de
modo que el vencimiento del mismo sin que el Gobierno haya ejercido su
competencia no daria lugar por si solo a un supuesto ilegitimo de inactividad
reglamentaria, sin perjuicio de la responsabilidad politica en la que pueda in-
currir por el retraso. En definitiva, segtin concluye el voto particular, la potes-
tad reglamentaria es inherente al Gobierno (art. 97 CE) y este puede ¢jercerla
en el instante que considere oportuno o conveniente.

Por otro lado, tampoco quienes suscriben el voto particular creen acepta-
ble que las «disposiciones concordantes» aludidas sirvan para imponer un pla-
zo imperativo para el desarrollo reglamentario. Discrepan de la interpretacién
que la Sentencia hace de la disposicion transitoria quinta de la LCTI, pues,
entienden que cuando dicha disposicién considera «de aplicacién desde el
dia 1 de enero de 2014» el nuevo régimen retributivo, no establece que dicho

16 Disposicién final décima y concordantes de la LCTT.

7" En su virtud, «El Gobierno, a propuesta del Ministerio de Ciencia e Innovacién, dic-
tard en el dmbito de sus competencias las disposiciones necesarias para la ejecucion y
desarrollo de lo establecido en la presente Ley».
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régimen sea ya eficaz en esa fecha ni fija plazo perentorio alguno para su regla-
mentacion, sino que simplemente abre, a partir de esa fecha, el plazo del que
dispone el Gobierno para dictar los reglamentos necesarios para la ejecuciéon
de la ley y la entrada en vigor de ese nuevo régimen retributivo.

Es evidente que la disposicién final décima no fija plazo para el desarro-
llo reglamentario de la LCTI. Es también cierto que la disposicién transitoria
quinta senala que el nuevo sistema retributivo serd de aplicacién el dia 1 de
enero de 20148, si bien es razonable entender, como hace el voto particular,
que es a partir de la fecha mencionada cuando el Gobierno ha de ejercer su
competencia de desarrollo normativo. De lo contrario, la norma reglamenta-
ria tendrfa que haber entrado en vigor el dia 1 de enero de 2014, a mds tardar.

4.  EL INCUMPLIMIENTO DE UNA OBLIGACION EXPRESAMENTE
PREVISTA POR LA LEY O LA CREACION DE UNA SITUACION
CONTRARIA AL ORDENAMIENTO JURIDICO

Al analizar con detalle los presupuestos de la inactividad administrativa
susceptible de control judicial, el Tribunal Supremo aprecia que el caso en-
juiciado constituye un indudable supuesto de inactividad formal normativa,
porque la Administracién incumple un claro e incondicionado deber legal de
dictar normas o disposiciones de cardcter general. La Administracién ha ac-
tuado al margen de lo dispuesto por una disposicién general legal y ha dejado
de ejecutar la previsién de desarrollo reglamentario necesario para la efectivi-
dad de la carrera profesional y del régimen retributivo de los recurrentes que,
segin la Sentencia, debid entrar en vigor el 1 de enero de 2014. Estando el
Gobierno plenamente sometido a la ley y al derecho (art. 103.1 CE) y siendo
titular de la potestad reglamentaria'®, concluye la Sentencia que se trata de una
actuacién susceptible de control por los tribunales a tenor de los arts. 106.1 de
la CEy 8 de la Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (LOPJ).

Ademds de apreciar que la omisién reglamentaria integra un supuesto
de incumplimiento de una obligacién expresamente prevista en la ley por
parte de quien tiene la potestad para llevarla a cabo, la Sentencia advierte
que concurrirfa también el otro supuesto de control que ha sido admitido
reiteradamente en las sentencias aludidas mds arriba, es decir, que la omisién
reglamentaria suponga la creacion implicita de una situacién juridica contra-

8 Asi deriva de la diccién de la disposicién mencionada: «A partir del 1 de enero de

2014 incluido, le serd de aplicacién el sistema retributivo establecido en el articulo
25.5 y en la disposicién adicional séptima, apartados 1, 2 y 3, de esta ley».

" Véase el art. 97 de la CE, en relacién con el art. 22 de la Ley 50/1997, de 27 de no-
viembre, del Gobierno.

Revista de Administracién Piblica, 208, enero-abril (2019), pp. 239-263



ALGUNAS PRECISIONES SOBRE LOS PRESUPUESTOS... 251

ria al ordenamiento juridico. Estima la Sentencia comentada que la omisién
reglamentaria ha generado una situacion de desigualdad entre los funcionarios
de las nuevas escalas pues, desde que debid entrar en vigor el nuevo sistema de
carrera y retributivo —1 de enero de 2014—, a causa de la inactividad ad-
ministrativa, solo una parte de los funcionarios que eran objeto de una igual
regulacién legal han alcanzado el objetivo o finalidad de la norma legal. Si a
partir de aquella fecha la igualdad juridica debi existir, el mantenimiento in-
justificado de un régimen diferente para algunos (los procedentes de las escalas
suprimidas del Consejo Superior de Investigaciones Cientificas) ha dejado
de estar justificado por la desigualdad normativa de origen, dado que, segin
entiende la Sentencia, la LCTT amparaba esa desigualdad solamente hasta la
fecha limite en que debié haberse cumplido la obligacién de desarrollo regla-
mentario®.

Tal como se sefiala en el voto particular, la discrepancia en este extremo
es médxima, puesto que no se admite que haya plazo para que se dicte el regla-
mento ni que el hecho de no dictar ese reglamento en el plazo que considera
la Sentencia suponga la creacién de una situacién de desigualdad contraria al
ordenamiento juridico.

Ahora bien, parece que conviene matizar las consideraciones realizadas
—tanto en los fundamentos de la Sentencia como en el voto particular— so-
bre los presupuestos del control judicial de la inactividad reglamentaria que el
Tribunal Supremo ha venido aplicando en casos de preceptos reglamentarios
que incurren en infraccién omisiva y que ahora ha extrapolado a un supuesto
de reglamento omitido. Pues bien, en cuanto a si el presente caso constitui-
ria un supuesto de incumplimiento de una obligacién expresamente prevista
por la ley, si la obligacién legal cuyo cumplimiento se enjuicia consiste en
el desarrollo reglamentario de las disposiciones legales sobre carrera y dere-
chos retributivos, tal como se expondrd con mayor detalle en los apartados
siguientes de este trabajo, no cabe sostener sin mds que la fecha limite para la
aprobacién del Real Decreto haya de coincidir con la de la entrada en vigor
de las disposiciones legales objeto de desarrollo reglamentario ni que el juicio
sobre el ejercicio o no en plazo de la potestad reglamentaria haya de hacerse al
margen de otras circunstancias concurrentes el caso concreto.

Por lo que respecta a si la conducta omisiva determina la creacién de una
situacién contraria al ordenamiento juridico, la afirmacién de la Sentencia de

20" Tal como sefiala la Sentencia, «[...] aunque lo sea por ser herederos de su situacién
profesional anterior, lo cierto es que desde la citada fecha solo el personal investigador
procedente de las Escalas suprimidas del Consejo Superior de Investigaciones Cienti-
ficas obtienen un trato diferenciado frente al resto sin que exista ya una justificacion
objetiva y razonable derivada de su régimen legal anterior».
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que la falta de desarrollo reglamentario ha creado una situacién de desigual-
dad entre los funcionarios afectados debe ser matizada. Si bien es acertado
apreciar, como hacen los magistrados discrepantes, que hay igualdad en la Ley
(LCTI), de manera que la falta de aprobacién del reglamento no da lugar a
desigualdad alguna ante la ley, es igualmente cierto que, en tanto no se dicte

el reglamento requerido, tampoco la igualdad de regimenes prevista por la
LCTT seria efectiva.

5. LA EXISTENCIA DE CIRCUNSTANCIAS QUE IMPIDAN EL CUMPLIMIENTO
DE LA OBLIGACION LEGAL DE DESARROLLO REGLAMENTARIO

5.1. La prohibicién de incremento de las retribuciones del personal al servicio del
sector publico establecida por las Leyes de Presupuestos

A mayor abundancia, el incumplimiento de la obligacién legal de desa-
rrollo reglamentario que aprecia la Sentencia se sostiene en la consideracién de
que en el caso enjuiciado no concurren circunstancias que hayan hecho impo-
sible el incumplimiento total de aquella, pues no se ha dictado una norma de
igual rango que deje sin efecto la obligacién de desarrollo reglamentario, que
amplie el plazo de ejecucién de la misma o que lo suspenda.

En particular, respecto de las Leyes de Presupuestos Generales del Estado
para los ejercicios 2014 y 2015, que establecian prohibiciones de incremento
de gasto por retribuciones de personal, esgrimidas por la Administracion para
justificar la falta de efectividad de las previsiones de la LCTT sobre la carrera
profesional y el régimen retributivo del personal investigador afectado, la Sen-
tencia precisa que la Ley de Presupuestos no puede, sin modificar previamente
la norma legal que regula el régimen sustantivo de una determinada parcela del
ordenamiento juridico, desconocerlo, procediendo a efectuar una regulacién
distinta de la prevista en la norma cuya inaplicacién pretende®'. En definitiva,
la Sentencia sostiene que la Ley de Presupuestos, como previsién de ingresos y
de autorizacién de gastos para un ejercicio dado, debe respetar, en tanto no las
modifique expresamente, las exigencias previstas en el ordenamiento juridico
a cuya ejecucion responde, so pena de poder provocar, con su desconocimiento,
situaciones de inseguridad juridica contrarias al art. 9.3 CE .

Puesto que las mencionadas Leyes de Presupuestos no han modificado de
forma directa y expresa las previsiones de la LCTT que aqui interesan, advierte

2l TInsiste la Sentencia en que la Ley de Presupuestos Generales del Estado puede abordar

una modificacién directa y expresa de cualquier otra norma legal en tanto en cuanto
dicha modificacién respete los condicionamientos que para su incorporacién al con-
tenido eventual del instrumento presupuestario ha exigido el Tribunal Constitucional.
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la STS que no pueden servir de apoyo a la Administracién para no cumplir
con la expresa obligacién de desarrollo normativo necesario para la efectividad
de los derechos que dicha ley otorga a los colectivos profesionales ya referidos.

La Sentencia va aun mis alld y, enlazando con las consideraciones que
efectda sobre el plazo del que disponia la Administracién para cumplir la
obligacién legal de desarrollo reglamentario, destaca también que las Leyes de
Presupuestos alegadas como impedimento para el cumplimiento de la menta-
da obligacién producen efectos en fecha posterior a aquella en la que vencié
el plazo en cuestién. En concreto, la Sentencia sefiala que el régimen juridico
previsto con anterioridad por la LCTI dejé de ser aplicable el 31 de diciembre
de 2013, y la prohibicién de gasto correspondiente a los Presupuestos para
el ano 2014 (Ley 22/2013, de 23 de diciembre) entré en vigor el mismo dia
en que debié comenzar a aplicarse el nuevo régimen juridico de la LCTI, de
modo que el desarrollo reglamentario debié llevarse a cabo antes de la fecha
de entrada en vigor de la mentada prohibicién de gasto establecida por la Ley de
Presupuestos.

Pero, aun en el caso de que se llegase a admitir que las previsiones pre-
supuestarias de limitacién de gasto impidiesen el pleno desarrollo reglamen-
tario —a efectos puramente econémicos— de las disposiciones de la LCTI,
razona la Sentencia que la conclusién de incumplimiento de tal obligacién
se mantendria igualmente, puesto que cabia la posibilidad —inicialmente
considerada por la Administracién— de desarrollo reglamentario mediante
la incorporacién de una disposicion en la norma reglamentaria que condicio-
nase la percepcidn de las retribuciones complementarias que debia reconocer
el Real Decreto (quinquenios, componente de excelencia cientifica y sexe-
nios) a que una futura Ley de Presupuestos Generales del Estado volviese a
permitir el incremento de las retribuciones del personal al servicio del sector
publico. De este modo®, el nuevo sistema retributivo resultaria aplicable a
todo el personal investigador funcionario incluido en el dmbito subjetivo de
aplicacién del Real Decreto, que podria someter a evaluacién el desempefio
de la actividad realizada en los Organismos Publicos de Investigacién, asi como

2 La propia Sentencia sefiala [F] 3°, 59)] que la posibilidad de desarrollo reglamentario
condicionado se contemplaba en el apdo. IV del Informe emitido el dia 10 de diciem-
bre de 2013 (sic) por la Secretaria de Estado de Investigacién, Desarrollo e Innovacién
(documento 5 del expediente), a resultas de la reunién mantenida con el Ministerio
de Hacienda y Administraciones Pablicas (que contd con la asistencia del director del
Gabinete de la Secretaria de Estado de Presupuestos y Gastos y del director general
de Costes de Personal y Pensiones Publicas) en fecha 7 de septiembre de 2015, con
la finalidad de salvar las objeciones presentadas por este departamento al proyecto de
Real Decreto.
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su actividad investigadora, si bien el pago de las retribuciones complementa-
rias correspondientes al personal investigador funcionario procedente de la
suprimida escala de investigadores titulares de Organismos Publicos de In-
vestigacion y a los de nuevo ingreso quedaria diferido al cumplimiento de la
condicién sehalada.

Pues bien, la postura de los magistrados discrepantes difiere también de
la sostenida en la Sentencia sobre la incidencia que en el cumplimiento de la
obligacién de desarrollo reglamentario tendria la prohibicién de aumento del
gasto dispuesta por las Leyes de Presupuestos Generales del Estado para los
ejercicios 2014 y 2015. En el voto particular se admite sin dudar que a partir
del 1 de enero de 2014 y hasta la fecha en que se produjo el requerimiento
de los actores”, el Gobierno tenfa prohibido por las Leyes de Presupuestos
mencionadas dictar las disposiciones reglamentarias litigiosas, en cuanto que
las mismas suponian un claro aumento neto de los gastos de personal. Esta
consideracion se apoya en la jurisprudencia de la propia Sala, que, ya antes de
la aprobacién del art. 135 de la CE y del art. 129.7 de la Ley 39/2015, de 1
de octubre, del Procedimiento administrativo comidn de las Administraciones
Publicas (LPACAP), ha afirmado tajantemente, como razén de decidir y en
casos muy similares al actual, que «la Ley de Presupuestos es una verdadera
Ley [...] siendo erréneo sostener [...] que la aprobacién de los Presupuestos
no se realiza en el ejercicio de la potestad legislativa» y que «el establecimiento
por parte de las Leyes de Presupuestos de topes mdximos al incremento del
volumen global de las retribuciones de los funcionarios publicos encuentra su
justificacién en el titulo competencial contenido en el articulo 149.1.132 de
la Constitucién»*.

Adicionalmente, se invoca el art. 33.2 de la Ley 47/2003, de 26 de no-
viembre, General Presupuestaria, en cuya virtud el presupuesto aprobado en la
Ley de Presupuestos determina las obligaciones econémicas que, como méxi-
mo, pueden reconocer todos los sujetos integrantes del sector piblico y por ello
despliega toda su eficacia juridica respecto de los gastos publicos, dado que la
esencia de la institucién presupuestaria reside en su doble cardcter de autori-
zacion, pero también de limite al Gobierno para poder realizar gastos publicos.

Planteado el debate en los términos expuestos, sin 4nimo de cuestionar
el valor de la jurisprudencia sefialada por la Sentencia, lo cierto es que su
invocacién no resulta acertada en el caso que ahora nos ocupa, pues las men-

23 21 de septiembre de 2015.

24 Se trata de las sentencias de esta Sala de 26 de febrero de 2002 (Recs. 793/1996 y
1704/200).
En el mismo sentido, el voto particular también menciona la STC 222/2006, de 6 de
julio (FJ 3 y Fallo).
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cionadas Leyes de Presupuestos no han establecido normas ajenas a su esencia
que modifiquen las disposiciones sustantivas de la LCTT. Por el contrario, la
jurisprudencia aludida en el voto particular si es aplicable al caso enjuiciado,
de manera que la efectividad del nuevo régimen retributivo previsto por la
LCTTI no podria eludir legitimamente la prohibicién de aumento de las retri-
buciones de los funcionarios publicos contenida en las Leyes de Presupuestos
tantas veces referidas. Y ello es asi aunque se admitiese la teoria sostenida en
la Sentencia en cuya virtud la obligacién de desarrollo reglamentario de las
disposiciones de la LCTT debi6 cumplirse a mds tardar el dia 31 de diciembre
de 2013. Tampoco en este caso podria negarse virtualidad a las Leyes de Pre-
supuestos, pues, de todos modos, el oportuno Real Decreto no podria haber
entrado en vigor antes del dia 1 de enero de 2014, fecha en la que también era
ya efectiva la consabida prohibicién de incremento del gasto publico.

5.2. Consideraciones generales sobre la actividad desarrollada en el caso
enjuiciado

Para determinar si en un supuesto concreto ha existido inactividad ad-
ministrativa juridicamente reprochable, los tribunales suelen valorar si puede
calificarse de suficiente la actuacién llevada a cabo por la Administracion,
teniendo en cuenta que el grado de suficiencia de una actuacién diferird en su
alcance segun la clase de actividad de que se trate, pues el criterio no puede
ser el mismo en los casos de obligaciones de la Administracién derivadas de
un acto previo o de un contrato que en los de ¢jercicio de potestades admi-
nistrativas, dado que en estos supuestos la Administracién dispone de mayor
margen de actuacion®.

En todo caso, es preciso hacer una aplicacién circunstanciada de los cri-
terios con que ha de enjuiciarse la suficiencia de la actuacién de la Adminis-
tracién®. Partiendo, pues, de que la conclusidn sobre la existencia o no de
inactividad variard en funcién de la casuistica, como es sabido, el ejercicio de
la potestad reglamentaria requiere de un procedimiento complejo cuya trami-
tacién exige un tiempo que la regulacion aplicable no concreta.

En el supuesto contemplado por la Sentencia, si bien no llegé a aprobar-
se el Real Decreto que debia desarrollar las previsiones de la LCTI, lo cierto es
que no hubo desidia en el ejercicio de la potestad reglamentaria. El procedi-

25 Véase G. Ferndndez Farreres (2018), Sistema de Derecho Administrativo IT, 42 edicién,

Pamplona: Civitas Thomson Reuters, pdg. 623.

Asi lo pone de relieve el andlisis de jurisprudencia realizado por R. De Vicente Do-
mingo (2014), «Discrecionalidad e inactividad. El principio de actuacién suficiente
de la Administracién», REDA, 165, pdgs. 90-92 y 97-98.
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miento para la elaboracién del correspondiente Real Decreto se habia iniciado
y estaba tramitdndose —se encontraba en una fase muy avanzada de elabora-
cién, a falta del Dictamen del Consejo de Estado— por la Administracién con
anterioridad a la manida fecha de 1 de enero de 2014 y, por tanto, también
antes de que fuese requerida al amparo del art. 29.1 LJCA. Pero la entrada
en vigor de la Ley de Presupuestos para 2014 y la consabida prohibicién de
aumento de gasto pablico impidié la aprobacién del Real Decreto. Por tanto,
parece que hubo actuacién suficiente por parte de la Administracién, y si fi-
nalmente el Reglamento no pudo ser aprobado fue a causa de una prohibicién
insoslayable de aumento de las retribuciones de los empleados publicos.

lll. EL ALCANCE DEL CONTROL JUDICIAL DE LA INACTIVIDAD
REGLAMENTARIA

1. EN PARTICULAR, EL CONTROL JUDICIAL DEL PLAZO PARA EL
DESARROLLO REGLAMENTARIO DE LA LEY

Se ha senalado ya que la Sentencia concluye condenando a la Adminis-
tracién a dar cumplimiento inmediato a la obligacién de desarrollo regla-
mentario omitida, fijando a tal efecto un plazo miximo de 6 meses. En este
sentido, insiste el Tribunal en que, existiendo un plazo legal para el ejercicio de
la potestad reglamentaria, como se ha admitido en este caso, la garantia de la
legalidad —arts. 9.1y 103.1 CE— y la efectividad de la tutela judicial —art.
24.1 CE— obligan a entender reducida ya la discrecionalidad de que podria
gozar la Administracién para el ejercicio de la potestad reglamentaria®, por
lo que procede efectuar la condena para su efectivo ejercicio en un plazo de-
terminado, sin que ello suponga que la funcién jurisdiccional traspase sus
propios limites y se «transforme» en funcién administrativa®.

* En definitiva, segtin sefiala J. A. Santamarfa Pastor (2014), si una disposicién general
prescribe el desarrollo de sus preceptos y fija un plazo al efecto, el desarrollo normativo
constituye una actividad reglada para la Administracién. Véase 1700 dudas sobre la Ley
de lo Contencioso-Administrativo, 1* ed., Madrid: La Ley, pdg. 535.

Matiza la sentencia que: «[...] una vez que la Administracién ha sobrepasado los
aspectos legalmente prefigurados para el ejercicio de su potestad, que en este caso
limitaban el cudndo de su ejercicio, no es posible que la inercia administrativa quede
nuevamente a su discrecional decisién sin que se lesione el interés legitimo de los re-
currentes que, no lo olvidemos, tenia un respaldo juridico evidente y constituido por
un titulo de rango normativo como es la Ley 14/20115.
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No obstante, la Sentencia se plantea también la hipétesis contraria, es
decir, aquella en la que del tenor literal de las disposiciones de la LCTT se
extrajera la inexistencia de plazo para el cumplimiento de la obligacién de
desarrollo reglamentario. En tal caso, advierte el tribunal que la conclusién
serfa la misma, puesto que la mayor discrecionalidad administrativa sobre
la oportunidad para ejercitar la potestad reglamentaria quedaria sujeta a la
posibilidad de control por las vias tradicionalmente admitidas de reduccién
de la discrecionalidad administrativa y, en este caso concreto, a través de los
principios generales del derecho como técnica de control de la inactividad,
particularmente, el principio de igualdad, pues, como ya ha quedado expues-
to, el tribunal estima que la inactividad reglamentaria ha provocado y provoca
situaciones de desigualdad en relacién con los beneficios previstos en la norma
legal (LCTI) que debié ser desarrollada.

Sin embargo, en el voto particular se sostiene que, con independencia
de que la ley establezca o no un plazo para su desarrollo reglamentario, este
resulta enteramente disponible para el érgano competente”, aduciendo que
se trata de una potestad constitucional para cuyo ejercicio el Gobierno resulta
incoercible. Y anade el voto particular que cuando los tribunales han apre-
ciado supuestos de inactividad y han declarado la obligacién de actuar de la
Administracién, se han abstenido de establecer el plazo para ello, evitando
interferir en el guando de la actuacién administrativa®.

Pues bien, no parece aceptable el criterio del voto particular sobre esta
cuestién. Por el contrario, parece prudente exigir que la potestad reglamentaria

*> También en este sentido, R. De Vicente Domingo (2014: 73, 74 y 101) sefiala que
la discrecionalidad de la Administracién acotard el alcance del control judicial pero
sin inmunidad de ninguna clase. Por ello, la discrecionalidad en el cudndo podria ser
revisada jurisdiccionalmente siempre que la dilacién devenga irrazonable y carente
de justificacién. Segun este autor, es necesario que los tribunales permitan tanto la
condena a actuar de manera determinada como a hacerlo en un tiempo razonable.
De lo contrario, si se excluye el control judicial sin ningtn matiz del cudndo de la
actuacion debida, «[...] se legitima la misma inactividad que se quiere perseguir
pues la inactividad por su propia naturaleza estd anclada al tiempo: el momento
de ejercer la potestad, [...]. Y el derecho —el proceso— estd en condiciones con
frecuencia de determinar un plazo para la accién administrativar.

% Atendiendo a los términos de la STS de 1 de febrero de 2006, Seccién 42, recurso
nam. 3476/2003, «[...] debe estarse al texto de la Exposicién de Motivos de
la Ley Jurisdiccional, a cuyo tenor lo que debe hacer el Tribunal de Justicia es
garantizar el cumplimiento de la legalidad y no interferir en las decisiones admi-
nistrativas, sobre todo en sus elementos discrecionales como es el quando de las
actividades».
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se ¢jerza en el plazo legalmente establecido, siempre que resulte viable’'. Y
teniendo en cuenta la apreciacién de la Sentencia de que, en el caso enjui-
ciado, tal plazo existia y habia sido incumplido, resulta coherente obligar a la
Administracién a dictar la norma reglamentaria en un plazo determinado (6
meses), en vez de dejar que el drgano competente decida de forma discrecional
sobre el momento en que cumplir tal deber, y es también consecuente con lo
sefalado por la exposicién de motivos de la LJCA y reiterado por la propia
jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre el control judicial de la inactividad
administrativa, que alcanza a las cuestiones normativamente predeterminadas
(art. 32.1 LJCA). De esta manera, si el plazo para el ejercicio de la potestad
reglamentaria estd determinado en la ley, se hace mds dificil sostener que,
tratdndose del control judicial de la inactividad administrativa, el Tribunal
ha de limitarse a garantizar el cumplimiento de la legalidad, declarando la
obligacién de actuar de la Administracién, pero sin interferir en los elemen-
tos discrecionales de las decisiones administrativas como es el quando de las
mismas, es decir, sin fijar plazo para ello®. Por tanto, es muy destacable que
la Sentencia haya abandonado esa linea y haya entrado a enjuiciar el quando
de la actividad debida, admitiendo abiertamente la posibilidad de fijar un
plazo para el cumplimiento de la actuacién omitida. De otro modo, el control
judicial de la inactividad tutelaria solo parcialmente los derechos e intereses
legitimos de los ciudadanos. En tltima instancia, debe tenerse en cuenta que,
con cardcter general, si la medida a adoptar por el 6rgano judicial para el res-
tablecimiento de una situacién juridica individualizada consistiera en la prac-
tica de una actuacién juridicamente obligatoria, la sentencia podrd establecer
plazo para que se cumpla el fallo [art. 71.1.c) LJCA].

Cuestién distinta es que la legislacién no contemple un plazo de cadu-
cidad para la tramitacién del procedimiento de elaboracién y aprobacién de
los reglamentos™.

31" Otra cosa es, como senala expresamente la Sentencia y ha venido haciendo también la

jurisprudencia, que el incumplimiento del plazo previsto por la ley para su desarrollo
reglamentario no sea causa de invalidez del reglamento.
Sobre el talante antiformalista de nuestro derecho administrativo en lo relativo a
plazos o términos, véase, también, M. Gémez Puente (2011), La inactividad de la
Administracién, 4* ed., Navarra: Aranzadi Thomson Reuters, pdg. 393.
32 Véase, por ejemplo, STS de 1 de febrero de 2006, Seccién 42, recurso nim. 3476/2003.
33 Conviene recordar que ni las disposiciones de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Pablicas (LPACAP),
relativas al ejercicio de la potestad reglamentaria (arts. 128 y siguientes) ni las de la Ley
50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno (arts. 25 y 26), que regulan el procedi-
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2. LOS ORGANOS JUDICIALES PUEDEN OBLIGAR A LA ADMINISTRACION
A CUMPLIR LA OBLIGACION DE DESARROLLO REGLAMENTARIO
INCUMPLIDA

Tras apreciar la inactividad reglamentaria y habiendo ejercitado la parte
la pretensién de condena contemplada por el art. 32.1 de la LJCA, la Sen-
tencia resuelve anular la actuacién administrativa impugnada y condenar a la
Administracién a dar cumplimiento inmediato a la obligacién de desarrollo
reglamentario incumplida.

Expresado el fallo en los términos expuestos, insiste la Sentencia en que
los arts. 72.1 y 32.1 LJCA, lejos de impedir que pueda imponerse a la Admi-
nistracién la obligacién de elaborar una disposicién reglamentaria, facultan
expresamente para ello.

Con la intencién de reforzar su pronunciamiento, y en relacién con la
condena a la Administracién al cumplimiento de la obligacién de desarrollo
reglamentario omitida, la Sentencia recuerda que no existe para ello mds limi-
te que el derivado del art. 71.2 LJCA, que impide al érgano judicial determi-
nar la forma en que han de quedar redactados los preceptos de una disposicién
general dictados en sustitucién de los que se anularen®, e impedirfa también
fijar el contenido de la disposicién reglamentaria objeto de la inactividad. No
obstante, la sentencia trae a colacién la doctrina jurisprudencial pertinente,
segin la cual, y en virtud de lo previsto por el art. 32.1 LJCA, puede resultar
viable incluso una pretensién de condena a la Administracién a que elabore
y promulgue una disposicién reglamentaria que «[...] tenga un determinado
contenido, en la medida que se constate y declare la efectiva existencia de una
obligacién o deber legal de dictar la norma reglamentaria en ese determinado
sentido»”.

Las referencias realizadas al voto particular al hilo de las cuestiones abor-
dadas en los apartados anteriores han ido poniendo de relieve que los magis-
trados discrepantes no estiman que el supuesto enjuiciado en la Sentencia sea

un caso de inactividad reglamentaria susceptible de control judicial.

miento de elaboracién de los reglamentos en el dmbito de la Administracién General

del Estado establecen un plazo concreto para la tramitacién del mismo.

Y asi ha sido reiteradamente sostenido en la jurisprudencia. Véase, entre los ulti-

mos pronunciamientos, STS de 3 de octubre de 2018, Seccién Quinta, rec. nim.

145/2017.

3 Véanse, al respecto, SSTS de 8 de mayo de 1985 (R] 1985, 2339), 21 y 25 de febrero
de 1994 (R] 1994, 1191 y 1305, respectivamente), 10 de mayo de 1994 (R] 1994,
1455) y 14 de octubre de 2014, rec. nm. 758/2012.

34
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Por otra parte, en el voto particular se resalta especialmente la circuns-
tancia de que no existen precedentes en la jurisprudencia en los que se haya
obligado a dictar ex novo un Reglamento. Para los magistrados discrepantes
las sentencias estimatorias de inactividad administrativa invocadas por la Sen-
tencia no son determinantes porque no es lo mismo condenar al Ejecutivo a
dictar ex novo un reglamento en un plazo perentorio de seis meses que apreciar
que, una vez ejercida ya la potestad reglamentaria por el Gobierno, puede
haber en ella alguna omisién de un aspecto concreto®® o que ocurra lo mismo
en una simple orden departamental que omita la exigencia de algtin informe en
la concesién de subvenciones deportivas”. Entre otros ejemplos, tampoco se
estima comparable la recuperacién de una via pecuaria®® con la condena al
Gobierno a consolidar un aumento retributivo en quinquenios y sexenios a
funcionarios investigadores que no lo tenfan reconocido antes.

Por todo ello, el voto particular reitera la consideracién de que los tribuna-
les han de tener cuidado de terciar en el ejercicio de una potestad constitucional
—Ila reglamentaria— para cuyo ejercicio el Gobierno resulta incoercible.

Ciertamente, no es comparable el pronunciamiento de la Sentencia tan-
tas veces aqui referida con la condena a la Administracién a recuperar de oficio
un bien de dominio publico o a iniciar un procedimiento de expropiacién
forzosa, por citar solamente algunos de los ejemplos aludidos en la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo relativa a los presupuestos y al alcance de control
judicial de la inactividad administrativa.

Tampoco es lo mismo condenar al Gobierno a dictar ex 7ovo un Regla-
mento en un plazo determinado que apreciar que, una vez ejercida ya la potes-
tad reglamentaria, puede haber en la norma alguna omisién de una cuestién
concreta que deba ser remediada. Pues no debe pasarse por alto que, hasta
la Sentencia (que enjuicia un supuesto de reglamento omitido), el control
judicial de la inactividad reglamentaria se habia ejercido en supuestos de re-
glamentos que habian omitido concretas disposiciones que venian impuestas
por la ley desarrollada (omisién reglamentaria)®.

No se ha de ignorar, tal como pone de relieve la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo, que la Sala ha venido ejerciendo un control restrictivo de las

36 Sentencia de 19 de febrero de 2008, recurso nim. 95/2007.

37 Sentencia de 5 de diciembre de 2013, recurso nim. 5886/2009.

38 Sentencia de 3 de diciembre de 2008, recurso nim. 5550/2006.

% Véanse, por ejemplo, las SSTS de 28 de junio de 2004, Seccién 42 (R] 2004, 4989);
19 de febrero de 2008, recurso nim. 95/2007; 19 de noviembre de 2008, recurso
nam. 55/2007; 3 de marzo de 2010, recurso nim. 4/2008; 3 de mayo de 2012, re-
curso nim. 29/2008; 5 de diciembre de 2013, Seccién 42, recurso nim. 5886/2009;
11 de julio de 2018, Seccién 42, recurso nim. 1433/2017.
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omisiones reglamentarias, por considerar que la estrecha vinculacién de la
potestad reglamentaria con la funcién constitucional de direccién politica del
Gobierno, reconocida en el art. 97 CE, dificulta que el 6rgano competente
pueda ser forzado por los tribunales a ejercer la potestad reglamentaria en un
sentido predeterminado®.

Pero, pese a los limites apuntados del control judicial*, es posible que el
Tribunal Supremo pueda ir mds all en el control de la inactividad reglamen-
taria. Desde tiempo atrds, se ha ido abriendo una corriente jurisprudencial
que ha admitido el control judicial de la inactividad u omisién reglamentaria,
al considerar que «[...] en el ¢jercicio de esta potestad son diferenciables as-
pectos reglados y discrecionales [...], y no es rechazable ad limine, sin desnatu-
ralizar la funcién jurisdiccional, una pretensién de condena a la Administra-
cién a elaborar y promulgar una disposicién reglamentaria o que ésta tenga un
determinado contenido, porque el pronunciamiento judicial, en todo caso de
fondo, dependerd de la efectiva existencia de una obligacién o deber legal
de dictar una norma de caricter reglamentario en un determinado sentido»*.

Con independencia de que las caracteristicas peculiares del caso enjui-
ciado impidan considerar que se trate de un claro supuesto de inactividad
reglamentaria®, y por ello el pronunciamiento judicial que aqui se analiza

141

0 Véase, en este sentido, STS de 5 de diciembre de 2013.

41 Al observar que la jurisprudencia ha venido dejando muy claramente extramuros
del cauce procesal del art. 29.1 LJCA las denominadas inactividades normativas, M.
Lépez Benitez (2014) estima que se trata de una decisién l6gica si se repara en el hecho
de que la potestad reglamentaria constituye uno de los ejemplos mds prototipicos de
potestad discrecional. Véase «Los recursos contra la inactividad de la Administracién
a la luz de a jurisprudencia contencioso-administrativa», en VV.AA., Por el Derecho y
la Libertad. Libro Homenage al Profesor Juan Alfonso Santamaria Pastor, Madrid: lustel,
pdg. 744.

2 Véase, STS de 5 de diciembre de 2013.

También en relacién con las limitaciones que el art. 71.2 LJCA impone al juez, y
partiendo de admitir que la Ley reserva a la Administracién un poder discrecional
de decisién que responde a su especifica posicién politico-constitucional, la STS de
28 de junio de 2004, Seccidn 4* (R] 2004, 4989), ha sefalado que: «[...] tal poder
s6lo alcanza hasta donde la Ley regla la actividad administrativa que en el dmbito de
la potestad reglamentaria no suele alcanzar hasta la imposicién de contenido con que
ha de quedar redactada la norma reglamentaria, aunque exista la obligacién legal de
dictarla (SSTS de 16 y 23 de enero y 14 de diciembre de 1998)».

# Conviene recordar que, aun cuando la actuacién administrativa legalmente exigible

hubiese de tener cardcter normativo, lo cierto es que, si bien en este caso no llegé a

aprobarse un reglamento, la Administracién si desplegd una actividad considerable a tal

efecto.
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no deberia extrapolarse a otros supuestos sin la debida cautela, la Sentencia
puede suponer un considerable avance en el alcance del control judicial de la
inactividad reglamentaria.

La Sentencia contiene pronunciamientos de particular relevancia sobre
la interpretacién y aplicacién del art. 29.1 LJCA a supuestos de inactividad re-
glamentaria que, sin perjuicio de los necesarios matices, pueden servir de base
para realizar una serie de reflexiones generales sobre la posibilidad de requerir
al 6rgano competente para que cumpla con el deber legal de ejercer la potestad
reglamentaria, una vez transcurrido un tiempo razonable o el concreto plazo
fijado por la ley, siempre que no existan circunstancias que lo impidan, y mds
aun cuando la ley a desarrollar haya predeterminado ciertos aspectos del con-
tenido de la norma reglamentaria.

Los tribunales han dado muestras de rechazar los argumentos formalistas
que puedan frustrar la finalidad querida por el legislador de que los ciudada-
nos puedan combatir frontalmente las dilaciones indebidas en la actuacién
administrativa, como se desprende de la exposicién de motivos de la Ley de la
Jurisdiccién*, y han admitido que, en cumplimiento de su deber constitucio-
nal de garantizar una tutela judicial efectiva, mediante la aplicacién del art. 29
LJCA han de tratar de remover los obstdculos que impidan la efectividad de
los derechos de los ciudadanos®. Asi pues, si la LJCA permite a los tribunales
obligar a la Administracién a que lleve a cabo una concreta actuacién y, de

# Véase, por ejemplo, STS de 1 de febrero de 2006, Seccién 42, recurso ntim. 3476/2003.

# Asi ocurre también en los supuestos de inactividad material del art. 29.2 LJCA. En tal
caso, como sefiala la STS de 20 de junio de 2005, Seccién 62 (R] 2005/6886): «[...]
si aqui lo que hay es un titular de una licencia de construccién que no puede hacer
efectivo su derecho a edificar porque la Administraciéon —que es quien puede hacer-
lo— no remueve los obstdculos juridicos y materiales que impiden ejecutar ese dere-
cho, pese a que esa misma Administracién, después de llevar a cabo el control previo
de adecuacién a la legalidad de lo solicitado, documenté en ese acto administrativo
que se llama licencia de edificacién que, efectivamente, la edificacién proyectada se
adecuaba a la normativa vigente; y si el art. 29 emplea una expresién —ejecutar actos
firmes— sin especificar cudl es el medio de ejecucion que hay que utilizar para que
esa ejecucién pueda llevarse a cabo, los tribunales de justicia que tenemos el deber
constitucional de garantizar una tutela judicial efectiva, tenemos en este caso que
cumplir ese imperativo constitucional, y —descendiendo desde la superficie de la
letra de la ley a las capas profundas donde se encuentra el derecho que vivifica aquélla
y la sustenta— debemos tratar de remover esos obstdculos que estdn impidiendo, en
el caso que nos ocupa, la efectividad de la licencia otorgada. Y no quiera verse en esto
que decimos retérica estéril, pues no sélo la Administracion, sino también el Poder
Judicial ha de actuar con sujecién plena a la Ley y al derecho: mandato constitucional
(art. 103.2) que es de general aplicacién a todos los poderes ptblicos».
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manera mds especifica, ordenar al érgano competente que corrija una omisién
puntual en el ¢jercicio de la potestad reglamentaria, parece que la ley jurisdic-
cional habilitaria también para exigir el ejercicio de la potestad reglamentaria
cuando una dejacién total de esta impide la efectividad de los mandatos o
derechos contemplados por la ley. Una cosa es admitir que, en estos casos, el
control judicial haya de ser prudente y ponderado en funcién de las concretas
circunstancias del supuesto enjuiciado, y otra muy distinta sostener que el
Gobierno es incoercible en el ejercicio de la potestad reglamentaria y que,

dada la naturaleza de la misma, en ningtin caso pueda exigirse su ejercicio.

4 Tal como sostiene G. Ferndndez Farreres (2018: 623), «[...] como es obvio, no es
equiparable la inactividad respecto de las obligaciones de la Administracién derivadas
de un acto previo o de un contrato, que la inactividad en el ejercicio de las potestades
administrativas porque en este caso el margen reconocido a la actuacién administrati-
va serd normalmente mayor, dada la diversidad de medidas susceptibles de adopcidn;
pero también una actuacién —y es lo que ahora importa destacar— que en ningtn
caso se puede dejar de exigir de manera anticipada, por razon de la naturaleza misma
de la potestad que deba ser ejercitada. El ajustado entendimiento del control judicial
de la discrecionalidad administrativa no permite mantener una concusién distinta.
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