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RESUMEN

Una de las obligaciones de la Administracion consiste en la resoluciéon de manera
expresa de procedimientos administrativos. La continua falta de respuesta por parte de la
Administracion hizo necesaria la creacién de una figura que protegiese los intereses de los
particulares, y en este contexto, es donde surge el silencio administrativo. Un analisis
histérico de esta figura ayuda a entender la razén de ser del silencio positivo como regla

general.

PALLABRAS CLAVE

Silencio administrativo. Silencio positivo. Acto administrativo. Procedimiento

iniciado a solicitud de interesado. Ley del Suelo.

ABSTRACT

Resolve administrative procedures is one of the obligations of the Administration.
The continuous lack of answer by the Administration has had required the creation of a
figure, that protects individual interest, and at this juncture, is where the administrative
silence arises. A historical analysis of that figure helps to understand the reason for being of

positive silence as a general rule.

KEY WORDS

Administrative silence. Positive silence. Administrative act. Procedure initiated by a

request of an interested. Soil law.



1) INTRODUCCION

La Administracion tiene que dictar una resolucién expresa en cualquier
procedimiento administrativo, ya se haya iniciado de oficio o a instancia de parte. El
incumplimiento de este deber por parte de la Administracion genera una grave anomalia en
los particulares, ya que estos quedan en la incertidumbre sobre cuando se dictara una
resolucion, y cual sera su contenido. Con el objetivo de proteger a estos, ofrecer seguridad
juridica y abrir las vias impugnatorias contra la inactividad de la Administracién surge la
figura del silencio administrativo, que otorga efectos estimatorios o desestimatorios a la

falta de resolucion expresa de la Administracion.

El silencio surgié como una garantia del administrado frente a la inactividad y
pasividad de la Administracion, cada vez mas frecuentes. Las causas del silencio pueden ser
muy variadas. Entender el silencio como una garantia, explica la regulacion de esta figura en

nuestro ordenamiento.

Para abordar esta cuestion, y entender por qué el silencio positivo es la regla
general, conviene partir de una evolucion legislativa del régimen del silencio administrativo,

desde su nacimiento hasta la normalizacién de los actos presuntos positivos.

La técnica del silencio goza de importancia en nuestro ordenamiento desde sus
origenes, y ha cobrado importancia recientemente debido a sentencias del Tribunal
Supremo, sentando doctrina sobre diversas cuestiones controvertidas y también ha influido
en esta evolucion la transposicion de Directivas de la Unién Europea, ya que las
aspiraciones, tanto de la Unién Europea como de la Administracién espafiola, consisten en

no ser un obstaculo y en luchar para evitar trabas al ejercicio de actividades de servicios.

En el trabajo que se expone a continuacion se pretende un analisis de esta figura del
silencio administrativo positivo, delimitando, estableciendo fundamentos y analizando la

situacion actual de la figura, haciendo mencioén a la crisis que produce esta figura.

También dejar constancia de la importancia de la legislaciéon urbanistica en esta

materia, con un ultimo Real Decreto-Ley 8/2011, clave, para asimilar esta figura.



2) CONFIGURACION Y NATURALEZA JURIDICA DEL
SILENCIO ADMINISTRATIVO POSITIVO

2.1) Delimitacion del silencio positivo

El silencio administrativo es aquel acto administrativo presunto en virtud del cual,
ante la ausencia de resolucion expresa por parte de la Administracién, se tiene por estimada
(silencio positivo) o desestimada (silencio negativo), teniendo una indudable importancia en
el ambito del Derecho Administrativo. Es presupuesto del silencio el transcurso del plazo

sin que se dicte la resolucion.

En cuanto a su consideracién o no como acto administrativo, es ilustrativa la tesis

de Jesis GONZALEZ PEREZ y Francisco GONZALEZ NAVARRO'":

A pesar de lo que parece decir, -pero no dice- el articulo 24.2 LPAC, ni el silencio

positivo ni el negativo hacen emerger un acto, sino una mera ficcién de acto, un como si

hubiera habido acto.

Y es que, una cosa es que el silencio positivo tenga a todos los efectos — incluso a
los de su posible revision de oficio- la consideracion de acto y otra que lo sea en realidad.
También al feto, que luego llega a nacer, se le tiene por nacido a todos los efectos (art. 29,
Codigo Civil) y nadie en su sano juicio sostendrfa que ese feto es ya un nacido, eso que -en
lenguaje coloquial- llamamos un “bebé”. Mas: si se lee con atencién ese nimero 2 del
articulo 24 se advertira que no dice que se haya producido el nacimiento de un acto

administrativo, sino que ‘Yiene a todos los efectos la consideracion de acto administrativo”.

Pues bien, esa expresion de “tener la consideracion de” es analoga a la que utiliza el

legislador cuando opera con ficciones.

La declaraciéon que hace la Exposicién de motivos de la Ley 4/1999 de que el
silencio administrativo, cuando tiene sentido positivo, produce un verdadero acto
administrativo es una pura fabula, una fantasfa, algo que no es verdad y que es contrario a
la naturaleza de las cosas. No hay tal acto, sino una ficciéon del acto. Igual que sucede

cuando el silencio tiene un sentido negativo.

I GONZALEZ PEREZ, J. y GONZALEZ NAVARRO, F. Comentatios a la Ley de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo Comun. Thomson
Civitas. Cuarta Edicion.



Lo que llamamos silencio administrativo tiene un fundamento distinto segun que

estemos ante un caso de silencio negativo o ante un supuesto de silencio positivo.

El silencio negativo, es el encargado de facilitar al interesado el acceso a una via
revisora ulterior -la judicial, en ultimo término- evitando que la combinacién del privilegio
administrativo del acto previo con la inactividad formal de la Administracién volatilice su

derecho a una tutela judicial efectiva.

El fundamento del silencio positivo es muy diferente. Segin MARTIN MATEO,
esta forma de silencio opera en el ambito de las intervenciones policiales o de tutela,
facilitando la obtencién de autorizaciones o aprobaciones administrativas previas. En cierto
modo, dice el autor, viene a ser una sustitucion de la técnica de la autorizacién o
aprobacion previas por la carga de la comunicacién del proyecto a la Administraciéon con

facultad de ésta de dictar una orden prohibitiva durante un plazo”.

Ramén PARADA VAZQUEZ, en base al silencio administrativo, acepta una
distinciéon entre actos presuntos y actos expresos. Para este autor el silencio de la
Administracién no es un acto, sino un hecho juridico, pues falta la declaraciéon de voluntad
dirigida a producir efectos juridicos, como es propio de los actos expresos. El silencio es el
comportamiento del que no manifiesta ninguna voluntad; “gu: tacet neque negat, neque utique

3
Sacetur”.

El silencio es, en si mismo considerado, un simple hecho juridico, porque es la
norma la que confiere efectos a ese simple hecho real sin intervenciéon de voluntad alguna.
En el ambito administrativo, merced a la declaracién que se hace por el propio Legislador,
constituye un auténtico acto administrativo que produce la misma eficacia que el acto
dictado expresamente. Pese a ello, se considera que es un supuesto anormal de acto porque
la ausencia de declaraciéon expresa no deja de ofrecer serios problemas, incluso para
determinar, no ya el contenido del acto que no tiene concrecion, sino incluso su misma
existencia porque es dificil acreditar lo que no existe, la resolucién expresa. Esas
dificultades que comportan el silencio o acto presunto son las que aconsejan establecer la
necesidad de que la Administracién deba, en todo caso, dictar la resolucién expresa, sin

perjuicio de que, en garantfas del ciudadano, pueda anticiparse el efecto del silencio.

2 MARTIN MATEO, R. Silencio positivo y actividad autorizante, “RAP”, num. 48, 1965.

3 PARADA VAZQUEZ, R. Derecho Administrativo 1I, Régimen Juridico de la actividad
Administrativa. Editorial Open Ediciones Universitarias, S.L.. Madrid. 2014. Pag. 43.

4 http://guiasjuridicas.wolterskluwer.es/ - Silencio Administrativo.



German FERNANDEZ FARRERES precisaba que la técnica del silencio
administrativo no es mas que un paliativo al incumplimiento de la Administracién que, deja
sin resolver, los asuntos que le corresponden. Y es que, ante tal inactividad, es por lo que se
ha tenido que establecer una ficcion. Concretamente, la ficciéon de que transcurrido el plazo
previsto sin que se haya adoptado ninguna decision, se entiende que la Administracién ha
resuelto de manera presunta, ya sea en sentido positivo o por el contrario, en sentido
negativo. Asi, surge la posibilidad de que, tanto los jueces y tribunales puedan pronunciarse
definitivamente sobre la correspondiente cuestiéon’, como también la Administracién pueda

resolver de forma expresa posteriormente.

La importancia de esta figura es inmensa, ya que, debido a la constante falta de
respuesta por parte de la Administracion, se hizo necesatio la creaciéon de un mecanismo

capaz de otorgar proteccion a los indefensos particulares.

No podemos dejar de citar al profesor GARCIA DE ENTERRIA, que en su obra
“sobre silencio administrativo y recurso contencioso”, trascribe el razonamiento relativo a la
naturaleza del silencio administrativo que realiza el Tribunal Supremo en su Sentencia de 8

de abril de 1933, cuyo razonamiento bien merece el honor de una transcripcion:

“Hay que tomar como base la naturaleza que el silencio administrativo tiene de ser una presuncion
establecida precisamente en favor de los derechos e intereses de los administrados y no un medio de eludir
obligaciones y compromisos de los organismos administratives, lo que impide darle una interpretacion que
perjudique a los mismos a quienes quiso favorecer, como sucederia si, no obstante la existencia de un acuerdo
administrativo, como sucede en este caso, mediante el que resuelve de un modo expreso cierta reclamacion
(reputindola con ello viva), para los efectos de librar a quien resuelve de sus consecuencias, se considerase
inexactamente que habia gnardado silencio, privando asi a los interesados del consiguiente derecho ante un
acto de la Administracion y negando a ésta una facultad tan interesante a sus funciones como es la de
purgar sus propios actos de la deficiente tramitacion de que adoleciesen al dejar incontestado lo que pudo y

debid racionalmente contestarse”.

5 FERNANDEZ FARRERES, G. Sistema de Derecho Administrativo 1. Editorial Civitas.
Pamplona. 2018. Pag. 712.



2.2) La finalidad de la universalizacion del sentido positivo

La doctrina suele esgrimir dos finalidades en la universalizacién del silencio positivo
como férmula general de superacion de la inactividad juridica de la Administracién: servir
de estimulo a la Administracién para que resuelva en tiempo y forma, y evitar que los
ciudadanos se vean perjudicados en el desarrollo de sus libertades y derechos como
consecuencia de la inactividad de la Administraciéon. La Exposiciéon de motivos de la Ley
4/1999 lo corrobora: «INo podemos olvidar que cnando se regula el silencio, en realidad se esta tratando
de establecer medidas preventivas contra patologias del procedimiento ajenas al correcto funcionamiento de la
Administracion que disenia la propia Ley. Pues bien, esta situacion de falta de respuesta por la
Administracion -siempre indeseable- nunca puede cansar perjuicios innecesarios al cindadano, sino que,
equilibrando los intereses en presencia, normalmente debe hacer valer el interés de quien ha cumplido

correctamente con las obligaciones legalmente impuestas.»

El legislador considera que la falta de resoluciéon expresa en el plazo maximo
establecido es una grave anomalia. Sin duda lo es. El Tribunal Constitucional reitera que
el deber de resolver expresamente «entronca con la clausula del Estado de Derecho (art. 1.1

C.E.), asf como con los valores que proclaman los arts. 24.1 y 106.1 C.E.

Pero la cuestiéon es si la universalizacion del silencio positivo es la respuesta
adecuada para prevenir o para remediar esa anomalia. Es evidente que no la remedia: no se
garantiza el cumplimiento de la obligacion de resolver de la Administracion, sino que las
consecuencias negativas que a priori tiene la inactividad juridica de la Administraciéon para
el interés privado se desplazan ex lege al interés general, desde cuya perspectiva ya no se
puede valorar la conformidad del ejercicio de la facultad o de la actividad privada mediante
un pronunciamiento expreso. Pero que la Administracién ya no pueda proceder a valorar el
ejercicio de la facultad o de la actividad privada desde la perspectiva del interés general no
significa necesariamente que la facultad o la actividad privada sean conformes con el interés
general, ni que sean conformes con el ordenamiento juridico. De hecho, la obligacién de
resolver se extingue pero surge la obligacion de revisar de oficio los actos administrativos
obtenidos por silencio que infringen radicalmente el ordenamiento juridico [art. 106 en

conexion con el art. 47.1 f) LPAC].

El mejor ejemplo del caricter «sancionadom» para la Administracién -por el
incumplimiento de su obligacién de resolver- que tiene la universalizaciéon del silencio

positivo se encuentra en los arts. 24.3 y 122.2 LPAC: la falta de resoluciéon expresa de un



recurso de alzada interpuesto contra la desestimacion presunta de una solicitud conlleva la
estimacion de dicha solicitud, pero ello no evitara en el plano practico la necesidad de
nuevos procedimientos y la generacion de controversias. Resulta paradéjico que lo que en
origen solo era una ficcidbn procesal a los unicos efectos de interponer el recurso
procedente (el silencio administrativo negativo) se transforme de esta forma en un acto
administrativo a todos los efectos con la consiguiente presuncion de legitimidad. Debe
subrayarse que la norma no constituye un simple supuesto legal de silencio positivo, sino
una regla general e indisponible, porque por el transcurso de un breve plazo de tiempo
adicional (tres meses) la inactividad de la Administraciéon convierte en positivo cualquier

silencio administrativo negativo con independencia de la materia.

Las causas del silencio pueden ser variadas, y ninguna técnica juridica inflexible
puede adecuarse a todas. No es lo mismo un simple retraso que la renuencia de la
Administracion a dictar una determinada resolucion. Ia universalizaciéon del silencio
positivo como férmula general de superacion de la inactividad juridica de la Administracién
hace tabla rasa de las diversas razones que pueden subyacer a la falta de resolucion expresa

en cada una de las Administraciones publicas.

El legislador de la Ley 30/1992 solo en un momento parece intuir o tener en cuenta
las causas profundas de la inactividad administrativa, buscando soluciones distintas de las
puramente procesales (silencio administrativo) o represivas (responsabilidad disciplinaria
del funcionario): cuando anade a la posibilidad, ya tradicional, de ampliar los plazos, la
potestad de suspender el transcurso del plazo maximo para resolver y para notificar en una
serie de supuestos tasados (actual, art. 21.5 LPAC), asi como la posibilidad de decidir que
se habiliten los medios personales y materiales para tramitar adecuadamente y en el plazo

debido las solicitudes (actual, art. 21.6 LPAC).

Lo que no debe hacerse es confundir, la regulacion de los efectos del silencio con
un problema de agilizaciéon de los procedimientos o de la actuacion de las Administraciones
Publicas. El establecimiento del silencio positivo no debe contemplarse como un
instrumento de agilizacion o de simplificacién administrativa, como por ejemplo, la
utilizacién intensiva de las nuevas tecnologfas, la supresiéon de tramites innecesarios o la

reduccion de la documentacion requerida a los ciudadanos.

El silencio positivo no elimina la carga administrativa de reunir la documentacion

requerida, completar y presentar la solicitud y esperar a la respuesta de la Administracién.
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2.3) Los valores constitucionales y el silencio positivo

Ya, la Exposicién de motivos de la Ley 4/1999, reveld una clara toma de postura: el
establecimiento del silencio positivo persigue equilibrar los intereses en presencia, y hacer
valer el interés de quien ha cumplido correctamente con las obligaciones legalmente

impuestas.

En términos similares, el Tribunal Constitucional se refirié al silencio positivo
como’ “una garantia minima que redunda en un beneficio para los administrados”, y afiadié que la
naturaleza «comun» de dicho aspecto del procedimiento administrativo en el sentido
querido por el art. 149.1.18 de la Constitucion, se justifica en la necesidad de que esa
garantfa minima juegue por igual para todos los espafoles que dirigen sus peticiones

idénticas a la Administracion.

En realidad, la aceptacion acritica de la universalizacién del silencio positivo
«subvierte, gracias al desvio por la obligacién subjetiva de tempestiva resolucion expresa, la
economia constitucional de la relacion entre el interés general y el particular, gobernada por

. ., . .. . 7
la subordinacion incondicional del segundo al primero»'.

La prevalencia gpe /egis del interés particular sobre el general, expresado en la
estimacion automatica de la solicitud dirigida a la Administracion por el mero transcurso
del plazo maximo para resolver y notificar, no puede aceptarse sin mas cuando se incide
sobre valores constitucionalmente consagrados, como la asignacién equitativa de los
recursos publicos (art. 31.2 CE), la protecciéon de la salud (art. 43 CE), la conservacion del
patrimonio histérico, cultural y artistico (art. 46 CE), la utilizacion del suelo de acuerdo con
el interés general (art. 47 CE), la seguridad, la salud y los legitimos intereses econémicos de
los consumidores o usuarios (art. 51.1 CE) o la proteccién de los bienes de dominio

publico y comunales (art. 132 CE).

El legislador del procedimiento administrativo comun solo ha reconocido
expresamente el dominio publico, el servicio publico, el medio ambiente y la
responsabilidad patrimonial de las AA.PP como ambitos en los que no es posible la

adquisicion de facultades por silencio administrativo (art. 24.1 LPAC 2015).

¢ Fundamento Jutidico 3 de la Sentencia del Ttribunal Constitucional 23/1993, de 21 de enero.
7 PAREJO ALFONSO, L. EI silencio administrativo, especialmente el de sentido estimatorio,
como aporia. Apuntes de una posible via de superacion. 2011. Pag. 22.
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Otros autores, como José Ramén PARADA VAZQUEZ entiende que®, la técnica
del silencio positivo supone un riesgo evidente al posibilitar sin el debido control el
otorgamiento de autorizaciones o licencias u otros derechos contrarios a los intereses
generales o de terceros afectados, que ni se enteran de la presunta resolucién y que, como
actos declaratorios de derechos, no pueden ser revocados a posteriori sin seguir los

complejos procedimientos establecidos.

Es cierto que fuera de los ambitos del dominio publico, el servicio publico, el
medio ambiente y la responsabilidad patrimonial de las AA.PP, la causa de nulidad de pleno
derecho establecida en el art. 47.1 f) LPAC proporciona un limite a la adquisicion de
facultades que nunca deben pasar a la esfera privada sin un examen objetivo. Pero ello
supone una inversion de los términos de la relacion entre el ciudadano emprendedor y la
Administracién como gestor del interés general, pues por el mero transcurso de un plazo
de tiempo se blinda el interés particular que puede comenzar a gozarse desde el momento
de la estimacion y se impone a la Administracién, poco sobrada de recursos personales y
materiales, la carga de revisar o impugnar jurisdiccionalmente el acto contrario al
ordenamiento obtenido por silencio positivo, en su caso previa declaraciéon de lesividad

para el interés general.

La realidad juridica en los ambitos del urbanismo y del medio ambiente se muestra
reacia a una estimacion indiscriminada de pretensiones particulares que no tengan acomodo

en la legalidad vigente.

La razon, no son resistencias particulares de ambitos sectoriales sino de fondo: el
mecanismo del silencio positivo como férmula general de superaciéon de la inactividad
juridica de la Administracién, tal y como esta configurado, puede significar la renuncia a

tutelar adecuadamente valores constitucionales en juego. LLos valores constitucionales antes

referidos fundamentan la atribucién a los poderes publicos de funciones publicas

orientadas exclusivamente a la satisfacciéon de los intereses generales.

Pues bien, si toda funcién publica trae causa en ultimo término de valores
constitucionales y esta orientada exclusivamente a la satisfacciéon de los intereses generales y
si, ademas, la Constitucion establece el principio de objetividad de la actividad

administrativa (art. 103.2 CE), el interrogante es, como puede ser compatible con la

8 PARADA VAZQUEZ, J.R. Derecho administrativo 1. Parte general. Madrid. 12* edicién. Pagina
116.
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Constitucion con caracter general la constitucién gpe lgis de actos estimatorios por el mero

transcurso del plazo maximo para resolver.

La inversiéon de la regla general de los efectos del silencio llevada a cabo en el
ambito de la contratacién publica por la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia
Sostenible, resulta sumamente elocuente: la combinacién de la falta de resoluciéon expresa
con la regla general del silencio positivo no puede acarrear la estimacién de pretensiones
particulares contrarias al interés general por falta de previsiéon de una regla especifica que
establezca lo contrario. Sin duda aqui, de nuevo, el deseo del legislador del procedimiento
administrativo comuin de ampliar derechos se topd con la tozuda realidad juridica de que la
Hacienda Publica no puede soportar cualesquiera pretensiones de contenido econémico,
por mucho que la Administracién no resuelva en el plazo previsto, las peticiones que a este

efecto le dirijan los particulares.

Cabe resaltar, ademas, que, con la explicita prevision del sentido negativo del
silencio en materia de contratacion publica, el legislador refrenda de forma técnica la
voluntariosa conclusion de la exclusion de la regla general del silencio positivo a la que
habfa llegado por su cuenta el Tribunal Supremo en su sentencia de 28 de febrero de 2007,
que neg6 que se pudiera obtener por silencio administrativo el cobro de unos intereses

devengados por retraso en el pago de un contrato.

Las exigencias derivadas del mandato constitucional de asignacion equitativa de los
recursos publicos (art. 31.2 CE), no quedan necesariamente garantizadas mediante la
universalizaciéon del silencio positivo. La aplicacién del silencio positivo impide una

correcta valoracién y una equitativa asignacion de recursos caso por caso.

2.4) El derecho de la Unién Europea y el silencio administrativo positivo

Ya con la reforma de 1999 el legislador del procedimiento administrativo comun
buscé acomodar el Derecho de la Unién Europea en el modelo generalizado de silencio

administrativo positivo, al prever expresamente que dicho ordenamiento podia derogar la

regla general del silencio positivo. Sin duda dicha norma era técnicamente innecesaria, pues

la primacfa del Derecho de la Unién desplaza automaticamente cualquier norma interna
incompatible y no necesita clausulas especificas que lo recuerden para cada regulaciéon o

ambito sectorial.
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El legislador espanol se limité a prever en 1999 que el Derecho de la Union
Europea podia regular también el sentido del silencio, pero no tuvo en cuenta que dicho
ordenamiento puede excluir simple y llanamente el juego del silencio administrativo tal y

como esta configurado en el actual art. 43 LPC (hoy art. 24 LPAC de 2015)”.

Este es el caso, segun la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, en el ambito
cubierto por determinadas Directivas: las solicitudes de autorizacién o de evaluacién
ambiental no pueden ser resueltas mediante estimaciones o desestimaciones tacitas. El
mismo razonamiento se puede extender a otras Directivas que exigen que la resolucion del

correspondiente procedimiento administrativo se haga por acto expreso.

A la vista de esa jurisprudencia europea debe entenderse que, en las materias

reguladas por normas de la Unién, la instituciéon del silencio no es aplicable cuando la

norma europea reguladora de la materia lo haya excluido expresa o implicitamente.

Sila norma europea, no exige un acto expreso finalizador del procedimiento, habra
que entender que existe una remisién a la autonomia procedimental de los Estados
miembros y que seran plenamente aplicables la institucién del silencio administrativo y su

régimen juridico previstos por el ordenamiento juridico interno.

En general, el Derecho de la Unién no resulta proclive a autorizar a los Estados
miembros a recurrir a técnicas de resoluciéon o denegacién tacita como mecanismo de

superacion de la inactividad juridica de la Administracion.

Como excepcion, es cierto que en el ambito de la Directiva de Servicios se ha
admitido expresamente el juego del silencio administrativo (tanto positivo como negativo)
en relaciéon con la ya excepcional técnica de la autorizacién administrativa, en el marco de
una estrategia liberalizadora de las barreras a la libre prestacion de servicios. Lo que ya es

mas discutible es la interpretacion, de que el legislador europeo haya pretendido fomentar

9 En cambio, AGUADO I CUDOLA en el Silencio administrativo e inactividad, cit., p. 382,
sostiene que la mencién a «<norma de Derecho comunitario» ya supone la aplicacién de la doctrina
del TJCE contraria a las autorizaciones ticitas. Argumenta que la modificacién se introdujo a
instancia del dictamen del Consejo de Estado al anteproyecto de ley de modificacién de la Ley
30/1992. Efectivamente, éste sefialé lo siguiente: «Asimismo han de tenerse en cuenta, para
delimitar el ambito en el que ha de operar el silencio positivo, los procedimientos que requieran una
resolucion expresa por exigencia del Derecho comunitario. Ha de recordarse que la Sentencia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 28 de febrero de 1991 estimé que una
determinada Directiva requerfa un acto expreso dictado siguiendo un procedimiento preciso de
modo que no bastaba una autotizacién provisional ticita» (expediente nim. 5356/1997). Aunque
esa hubiera sido la intencién del Consejo de Estado, lo cierto es que el art. 43.1 LPC 1999 no dice
eso.
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el silencio positivo o adoptarlo de forma generalizada. Aunque la estructura de la
disposicién contenida en el art. 13.4 de la Directiva de Servicios parece establecer una regla
general a favor del silencio positivo, un examen del contenido normativo de la disposicion

. . . ‘10
permite concluir lo contrario .

Sin embargo, el legislador espanol se ha valido del proceso de adaptacion de la
Directiva de Servicios para potenciar el silencio positivo. En efecto, no se ha limitado a
consagrar por ley la discutible regla del silencio positivo en el ambito de las actividades de
setvicios sujetas a autorizacion y cubiertas por la Directiva 2006/123/CE, sino que la ha

generalizado al procedimiento administrativo comun (hoy, art. 24.1 LPAC).

10 Por ejemplo, la Directiva 2013/36/UE del Patlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de
2013, relativa al acceso a la actividad de las entidades de crédito y a la supervisiéon prudencial de las
entidades de crédito y las empresas de inversion, por la que se modifica la Directiva 2002/87/CE y
se derogan las Directivas 2006/48/CE y 2006/49/CE. En todo caso, debe adoptarse una decisién
de concesion o denegacién de autorizacion de iniciar la actividad de entidad de crédito (art. 15).
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3) EVOLUCION LEGISLATIVA DEL REGIMEN DEL
SILENCIO ADMINISTRATIVO POSITIVO:

La Ley de Procedimiento Administrativo de 1889 no vinculé consecuencia juridica
alouna a los casos de pasividad de la Administracion en orden a resolver los
procedimientos. Tampoco la Ley de lo Contencioso de 1888 previé que la falta de
resolucion fuera susceptible de impugnaciéon contencioso-administrativa. Por tanto, el
interesado se enfrentaba a una absoluta indefensiéon, ya que frente al silencio de la
Administracién nada cabia hacer. Solo esperar a que ésta, si lo estimaba oportuno, se
decidiese a hablar''. La situacién de indefensién a la que se enfrentaban los interesados era
total, ya que si la Administracién no le interesaba otorgar al solicitante lo pedido, ya que

consideraba que tenfa derecho, pues a la Administracion le bastaba con no resolver.

La doctrina del silencio administrativo aparece por primera vez en nuestra
legislaciéon positiva, con caracteres de generalidad aunque limitados al ambito de la
Administracion Local, en los Estatutos Municipal y Provincial de Calvo Sotelo de 1924 y
1925, respectivamente (esencialmente en los arts. 255 y 268 del primero y 174 del segundo),
como imitacién a la Ley Francesa de 17 de Julio de 1900. Es necesario acudir al Derecho
francés para entender el origen del silencio administrativo en el ordenamiento juridico

espafiol, ya que existen dos cuestiones que caracterizaban al ordenamiento juridico:

- Oposicién de la Administracion a resolver todos los procedimientos

- Las manifestaciones del caracter revisor de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa.
Es en este Estatuto Municipal de 1924 en donde surge por primera vez la expresion

de “silencio administrativo”

La Ley Municipal de 1935 conservé la instituciéon que fue recogida, igualmente, en
la Ley de Régimen Local de 1955, aunque el Reglamento de Servicios de las Corporaciones
Locales de ese mismo afo, dispuso el silencio positivo para algunos casos de solicitud de

licencias.

1 FERNANDEZ FARRERES, G. Sistema de Derecho Administrativo 1. Pamplona. Civitas. 2018.
Pag. 712.
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3.1) Ley de Procedimiento Administrativo de 1958

Esta regulacién sustantiva limitada al ambito del régimen local dio pas6é a una
primera formulacién general plasmada en el art. 38 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-administrativa de 19567, que acogié de manera general el silencio
administrativo negativo con una disposicion orientada exclusivamente al régimen de

impugnacién contra la falta de resolucion de las peticiones dirigidas a la Administracion.

Poco después se adoptd el primer texto legal espafiol que previd con caracter
general la figura del llamado silencio administrativo: la Ley de Procedimiento
Administrativo de 17 de julio de 1958. Esta Ley regulé el llamado silencio negativo o
desestimatorio (art. 94) y el silencio positivo o estimatorio (art.95), siendo la regla general el
silencio negativo y la excepcion el silencio positivo. El silencio negativo constituia entonces
una técnica de mera apertura de la via judicial. En cambio, el silencio positivo producia un
acto administrativo que sustituia al que debia haber dictado la Administracién dentro del
plazo. El silencio positivo tenfa un caracter residual. Solo se admitia cuando asi lo
estableciera una disposicion expresa o en el ambito de las relaciones interorganicas de

fiscalizacion o tutela de 6rganos superiores sobre los inferiores.

SANTAMARIA PASTOR entendia que para la recuperacién del silencio positivo,
esto no pasaba por el reforzamiento del acto administrativo surgido por silencio
administrativo, sino por su erradicaciéon de la teorfa del acto administrativo: Si quiere
hacerse viable al silencio positivo, hay que dejar de considerarlo dogmaticamente como un
tipo de acto autorizatorio tacito. Hay que invertir el planteamiento y configurar el ambito
material del silencio como un tipo de actividad privada libre sometida a una carga de

comunicacién previa y susceptible de ser sujeta a un condicionamiento posterior.

La regulacion de ambas normas va a estar influida por dos consideraciones:

12 Cfr. Cuando se formulare alguna peticién ante la Administracién y ésta no notificare su decisién
en el plazo de tres meses, el interesado podrd denunciar la mora, y transcurridos tres meses desde la
denuncia, podrd considerar desestimada su peticién, al efecto de formular frente a esta denegacién
presunta el correspondiente recurso administrativo o jurisdiccional, segin proceda, o esperar la
resolucion expresa de su peticién. En todo caso, la denegacién presunta no excluird el deber de la
Administracién de, dictar una resolucién expresa, debidamente fundada.

13 SANTAMARIA PASTOR, J.A. Silencio positivo: una primera reflexion sobre las posibilidades de
revitalizar una técnica casi olvidada. Documentacion administrativa. Namero 208. 1986. Pagina 116.
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- El silencio tnicamente se producia en los procedimientos iniciados a instancia de
parte, en los iniciados de oficio que la Administracion no respondiese, no tenfa
efecto alguno.

- La preclusiéon del plazo no casaba en absoluto con la consideracién de ficcion legal
del silencio.

Tanto la LJCA y la LPA se van a ver completadas con regulaciones sectoriales, las
cuales les ofrecian otras caracteristicas respecto del silencio. La mas importante viene a ser

la RSCL y posteriormente el TRLS de 1976.

Antes de la promulgacion de la Ley 30/1992 conviene hacer referencia al peso que
tuvo la Constitucion Espafiola de 1978 en la regulacién del silencio administrativo, y es que
cada vez que la Administracion no resuelva una peticion, se percibe la figura del derecho

fundamental a la tutela judicial efectiva, previsto en el articulo 24.1 de la CE.

El resurgir del silencio positivo se va imponiendo paulatinamente, como

consecuencia de las exigencias que se desprenden de Europa.

3.2) Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comuan

Las garantfas que la doctrina y la jurisprudencia van forjando en torno al acto
administrativo se quisieron trasladar a determinados ambitos de la inactividad

administrativa, mediante la figura del silencio positivo'*.

Con la promulgacién de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comuin (LRJAP-
PAC), durante el proceso de gestacion interna del proyecto de Ley en el seno de la
Administracion central del Estado, fue la regulaciéon del silencio, la que suscité mas
resistencias y gener6 mayores retrasos en la culminacion final del texto. Esta Ley lo que
pretendia era superar la regulacion del silencio administrativo. Regulacién, que no se
entiende como una reforma de su naturaleza juridica, sino que Gnicamente se cambia su
dinamica. Tantos cambios, provocaban un sentimiento de que no tenfa sentido este nuevo
ordenamiento administrativo. Se vefa como un esfuerzo por solucionar problematicas

surgidas en otras regulaciones, aunque como un esfuerzo ineficaz. Publicada la Ley, la

14 TORNOS MAS, J. Administracion publica y procedimiento administrativo. Comentarios a la ley
30/1992. Bosch Casa Editorial SA. Barcelona. 1994.
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regulacién del silencio adquirié la condiciéon de tema estrella. Se invierte el principio del
silencio negativo y la regla general pasard a ser el silencio positivo aun cuando el régimen
transitorio permitié mantener el sentido negativo del silencio con una gran amplitud por las
excepciones previstas por la propia Ley y por otras leyes. De este modo se restituye la
figura del silencio administrativo al sentido que propiamente se le atribuyd, de no tener mas
finalidad que la de servir de garantia para los administrados frente a las demoras de la
Administracion”. Diferenciandose de otras leyes, ésta introdujo una forma de cémputo de
los presupuestos de silencio positivo, frente a las excepciones del silencio negativo. Hay
que reconocer que el primer impulso de la figura del silencio administrativo positivo viene

de la mano de esta Ley.

Cuando regula los efectos estimatorios del silencio administrativo el legislador es
consciente de la posibilidad de que lo solicitado y, consiguientemente, lo estimado por
silencio rebasen el marco establecido en el ordenamiento juridico. Por ello establece la
consecuencia juridica de la nulidad absoluta en relacién con determinados actos -expresos o
surgidos por silencio administrativo-: los contrarios al ordenamiento juridico por los que se
adquieren facultades o derechos cuando se carezca de los requisitos esenciales para su
adquisicion. Esta nulidad prevista en la LRJPAC ha introducido novedades respecto a la
antigua regulacion. Asi, el articulo 62, aparte de distinguir entre causas de nulidad de los
actos administrativos y los reglamentos, afiade algunas causas especificas, como por

ejemplo, la proteccién de derechos fundamentales reconocidos constitucionalmente.

La LRJPAC al introducir en el articulo 62.1.f) un nuevo supuesto de nulidad radical
referido a actos presuntos, situé el tema no tanto en si produce o no silencio administrativo
cuando se solicita algo contrario a la legalidad, sino simplemente en establecer que el

13

silencio positivo despliega sus efectos incluso ‘“contra legem”, si bien tales actos surgidos de

silencio pueden ser nulos de pleno derecho.

La posible suspension por la Administracion del acto presunto habria de
interpretarse de forma restringida para evitar un uso abusivo de esta técnica cuando el

particular obtiene la estimacion de su solicitud mediante silencio administrativo '’

15 GALLARDO CASTILLO, M. ]J., Régimen juridico de las administraciones publicas y
procedimiento administrativo comun. Comentario sistematico a la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre. Tecnos. Madrid. 2010.

16 TORNOS MAS, J., Administracion pubica y procedimiento administrativo. Comentarios a la Ley
30/1992. Bosch Casa Editorial SA. Barcelona. 1994.
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Analizando el articulo 43 de la LRJPAC, se fija el alcance y consideracion que gozan
el silencio positivo y el negativo. El primero de ellos tiene la consideracién a todos los
efectos de acto finalizador del procedimiento, esto es, se considera una resolucién en toda
regla, aunque esto no equivale a que lo sea. El silencio negativo solo tiene efectos de
permitir a los interesados la interposicion del recurso administrativo o contencioso-
administrativo que resulte conveniente. Segun palabras de GARCIA DE ENTERRIA Y
FERNANDEZ RODRIGUEZ", en este caso no se trata de una resolucion, sino que la
sustituye a efectos procesales, para impedir que la inactividad de la Administracién, impida

. . ., .. 1
que el ciudadano reaccione contra la denegacién de lo solicitado .

Para que se diesen estos efectos, era necesario que transcurriesen los plazos
previstos para que la Administracion resolviese sin que lo realizase y que se acredite dicha
situacion. Esta situacion podia acreditarse a través de “la certificacién expedida por el

1 , P4
» % 0 a través de la presentacion de la

6rgano competente que debio resolver expresamente
peticién de la certificacion®. Esta certificaciéon de los actos presuntos es la novedad mas
llamativa de la Ley 30/1992. Con esta certificacién parece que se equipara este novedoso

tipo de certificacion a la notificacion del acto administrativo.

Este instrumento derivado de la Ley supuso mas problemas en su interpretaciéon de
los que se hubiera previsto, ya que producia grietas en la seguridad juridica, sobre todo en
los casos en la que la resolucién posterior de la Administracion era contraria al efecto

producido por el silencio positivo.

La relacion del silencio administrativo con la certificacion causé un caos en el
ambito practico debido a que lo normal era que el efecto del silencio se produjese de
manera automatica, simplemente con el transcurso del tiempo y que la certificacion fuese
un simple complemento, y no, que la certificaciéon se le entiende como un requisito
necesario para la producciéon de efectos. Algo que surge como un remedio, 0 una solucién

para la seguridad juridica, acaba convirtiéndose en el problema.

En cuanto al sujeto encargado de dictar la certificacién, se establece que el 6rgano

competente para dictar la resolucion expresa, sera el encargado de dictar la certificacion, sin

17 GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, TR., Curso de derecho
administrativo. op. cit., p 552.

18 GALLARDO CASTILLO, M.J., Régimen juridico de las administraciones publicas y
procedimiento administrativo comin. Comentario sistematico a la Ley 30/1992. Tecnos. Madrid.
2010.

19 Vid. Articulo 44.2 de la Ley 30/1992

20 Tbid. Articulo 44.3
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que pueda delegar esa competencia. Para aportar mas imparcialidad, lo mejor hubiera sido
otorgarle la competencia a un 6rgano especializado. En los 6rganos colegiados, la Ley
establece que tiene que expedirlas un secretario del mismo. La LRJPAC sefiala que es el
secretario quien emite la certificacion, no el 6rgano. En definitiva, cabe advertir que la
subordinacién de la eficacia del silencio a la expedicién expresa o presunta de la
certificacion implica que se configure mas como una carga que como una garantia para el
particular. Se viene a distorsionar la finalidad de la certificacion que es la de acreditar

hechos™. Para muchos autores la regulacién adoptada no soluciona el problema de base.

Debido a esto, surgen muchas dudas referidas al origen de los actos presuntos,
convirtiendo esta situacién en un caldo de cultivo para la creaciéon de una reforma que

modificase esta Ley 30/1992.

3.3) Ley 4/1999, de 13 de enero, de modificacion de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun

El fracaso de la Ley 30/1992 es evidente en cuanto se produce la aprobacion de la
Ley 4/1999, la cual modifica supuestos problematicos de la antigua Ley. En esta reforma se
entiende que el silencio es la unica via para solucionar problemas de procedimiento

relativos a la actividad de la Administracion.

La nueva regulacion del silencio vuelve a un régimen muy similar al establecido en

la LPA, recuperando la naturaleza que aquella norma atribuia a cada tipo de silencio®

La regulacion del silencio administrativo constituye uno de los aspectos centrales de
la reforma introducida por la Ley 4/1999, de 13 de enero, de modificacion de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del

Procedimiento Administrativo Comun.

Antes de entrar en el estudio de la reforma, hay que resaltar los siguientes puntos de la

misma:

- Lo fundamental es la seguridad juridica de los ciudadanos

2l TORNOS MAS, J., Administracién publica y procedimiento administrativo. Comentarios a la Ley
30/1992. Bosch Casa Editorial SA. Barcelona. 1994.

22 SAEZ HIDALGO, I, La reforma del procedimiento administrativo. Comentarios a la Ley
4/1999, de 13 de enero. Junta de Castilla y Ledn. 1999.
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- La Administracién debe contestar siempre a las peticiones de los mismos
- Sino lo hace en el plazo maximo de seis meses, se da por hecho que ha respondido

. . . 23
afirmativamente a sus pCthlOl’leS

La distribucién de supuestos entre el silencio positivo y el silencio negativo se
realiza ahora con unas reglas algo mas sencillas, aunque sin alterar en principio el reparto
previsto en la Ley 30/1992. El efecto de acto administrativo verdadero que se le otorga al
silencio positivo se contrapone con el efecto de simple ficciéon juridica que se le otorga
ahora al silencio negativo en procedimientos iniciados a instancia del interesado. La
principal novedad en este punto estriba precisamente en el reforzamiento del silencio
positivo. La Ley 4/1999 culmina la conversién del silencio positivo en regla general a secas,
pues las excepciones a la regla general sélo podran ser establecidas mediante una norma
con rango de Ley o una norma de derecho comunitario (art. 43.1, hoy art. 24.1 de la Ley
39/2015). Por tanto, ya no podran introducirse por reglamento supuestos de silencio
negativo. Con ello se quiso atender a las criticas vertidas contra lo que, bajo la version

originaria de la Ley 30/1992, era una mera regla supletoria o residual de silencio positivo™.

Con todo, una de las mas importantes consecuencias que se derivan de la elevacion
del rango de la norma necesaria para establecer regimenes de silencio negativo es la
marginaciéon de las Administraciones Locales para establecer, dentro de su ambito de

competencias, regimenes de silencio negativo.

Junto a la regla general, se instituye un supuesto peculiar de silencio positivo: la falta
de resolucion expresa de un recurso de alzada interpuesto contra la desestimacion presunta

de una solicitud.

La Ley 4/1999 otorga a la estimacién por silencio administrativo la consideracion, a
todos los efectos, de acto finalizador del procedimiento (art. 43.3, hoy art. 24.2 Ley
39/2015). En consecuencia, le es aplicable la teorfa general del acto administrativo. El acto
producido por silencio administrativo tiene efectos desde el dia siguiente al vencimiento del
plazo maximo para resolver y para notificar. Este es el inico momento a tener en cuenta,
porque desde 1999 la nueva regulaciéon prescinde de la necesidad de la solicitud de

certificacion para que se produzca efectivamente el silencio positivo. Con posterioridad al

23 MARTINEZ FERNANDEZ DE VELASCO, J. Efectos del silencio administrativo positivo por
parte de la Administracién del Estado (Manual practico para la consecucion de lo concedido en
virtud de dicho silencio administrativo positivo). Madrid. Dykinson. 2003.

2 Vid. ARZOZ SANTISTEBAN, X. La obligacién de resolver y de notificar y el silencio
administrativo. Andlisis de las modificaciones introducidas por la Ley 4/1999, de 13 de enero.
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vencimiento del plazo maximo para resolver y para notificar ya sélo puede dictarse una
resolucion expresa que sea confirmatoria del acto producido por silencio administrativo
[expresamente art. 43.4 a), hoy art. 24.3,a) de la ley 39/2015]. El reconocimiento de los
efectos producidos por el acto presunto va a permitit un mejor entendimiento de las
resoluciones tardfas. Esto evita que la Administraciéon pueda seguir realizando la tendencia
a denegar de forma expresa posteriormente, lo concedido mediante acto presunto. Esta
tendencia era una forma de revisar los actos estimatorios para las pretensiones del

interesado sin seguir los procedimientos de revision pertinentes.

También se modifica el mecanismo de prueba del acto administrativo producido
por silencio administrativo. En cuanto a la certificaciéon a que se refiere esta nueva Ley, no
tiene nada que ver con la anterior certificacién de los actos presuntos, por lo tanto, la
compleja y controvertida regulacién de la certificacion de actos presuntos del art. 44 LPA
de 1992 es eliminada. Pero, aunque desaparece la carga de solicitar la correspondiente
certificacion, se mantiene la figura del «certificado acreditativo» como uno de los medios de
prueba al que pueden acudir los interesados. Frente a la farragosa regulacion anterior, que
inclufa la consideracion de la no emision de la certificacion como falta muy grave, la nueva
regulacion se limita a indicar sobriamente que el certificado debera emitirse en el plazo
maximo de quince dias desde la solicitud. Esta nueva regulaciéon percibe esta certificacion
como un medio de documentacién basico, el cual no condiciona a la estimacién surgida en

el acto presunto.

Simultaneamente se producen otras dos modificaciones colaterales que refuerzan la
instituciéon del silencio positivo. Una se encuentra en la propia Ley de Procedimiento
Administrativo: la desaparicion de la revision de oficio de actos anulables declarativos de
derechos que infringieran gravemente normas de rango legal o reglamentario y su
sustitucion por un mecanismo jurisdiccional previa tramitacion de la declaracion de
lesividad, la Administracion apenas tiene margen de maniobra para revisar y anular las
posibles solicitudes estimadas por silencio administrativo que infrinjan el ordenamiento
juridico. Aunque el acto surgido por silencio administrativo incurra en la mencionada causa
de nulidad o en la causa general de anulabilidad, la Administracién autora del acto no puede
desconocerlo, sino que, si procede, debe incoar el procedimiento de revisiéon de oficio o la

declaracion de lesividad.

La otra modificacién relevante con impacto colateral es la inclusion en la Ley

29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa de una
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nueva pretension ejercitable mediante el recurso contencioso-administrativo. Hasta
entonces la Administracién podia desconocer la producciéon de un acto administrativo
estimatorio producido por silencio. Desde la entrada en vigor de la Ley 29/1998, el
ciudadano dispone de una accién, como soluciéon contra la falta de actuacion de la
Administracion (art. 29.2 LJCA), que puede utilizarse también para lograr la ejecucion de
un acto administrativo firme. Como el silencio positivo produce a todos los efectos un acto
administrativo, no hay ningin impedimento para utilizar la referida accién procesal con
respecto a los actos surgidos por silencio positivo. Incluso puede afirmarse que esta nueva
acciéon procesal, confiere al silencio positivo la viabilidad que no tenfa. La viabilidad
aportada al silencio positivo se deriva de que el ciudadano tiene un cauce adecuado para
obtener la ejecucion de la declaracion que comporta la resolucién surgida por silencio
positivo. Conviene aclarar que esta accion no esta dirigida a la inactividad de la
Administracion, sino que se dirige contra la actuacién de ejecucion. Se establece una accion
de condena dirigida contra la Administraciéon para que cumpla lo establecido en el acto

presunto.

A partir de 2009 el legislador espafiol parece debatirse entre continuar por la senda
de potenciamiento del silencio positivo, por un lado, e introducir excepciones en el sistema
para resolver problemas concretos de desajuste sectorial de la figura del silencio positivo

(contratacion publica, urbanismo), por otro. Podemos destacar:

3.4) La transposicion de la Directiva de Servicios.”

Se consider6 de vital importancia la eliminacién de las barreras juridicas existentes
para la consecucion del mercado interior a través de la aprobaciéon de la Directiva
2006/123/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2000,
relativa a los servicios en el mercado interior, también llamada Directiva de Servicios o
Directiva Bolkestein. Esta Directiva aporta nuevas formas al estudio del silencio
administrativo y establece soluciones mas cercanas a los tiempos existentes y relacionados

con la esperanza de conseguir un mercado libre y competitivo.

El objetivo de la Directiva fue impulsar un mercado interior efectivo en el ambito
de los servicios garantizando mayor seguridad juridica para los prestadores a la hora de

ejercer las libertades fundamentales recogidas por el tratado constitutivo e impone a los

25 Vid SANCHEZ, 1. La transposicion de la directiva de servicios en Espafia.
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Estados miembros la obligacién de adaptar sus legislaciones en un plazo de tres afios, esto
es, el proceso de transposicion debfa finalizar antes del 28 de diciembre de 2009. En
relacién con los objetivos planteados, la Directiva de Servicios hace referencia al silencio
administrativo en su articulo 13 que dice “A falta de respuesta en el plazo fijado o ampliado con
arreglo al apartado 3, se considerara que la autorizacion estd concedida. No obstante, se podrd prever un
régimen distinto cuando dicho régimen esté justificado por una razin imperiosa de interés general, incluidos

- . 26
los legitimos intereses de terceros™ .

En Espafia la transposicion se realizd, entre otras, basicamente a través de la Ley
17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de setvicios y su
ejercicio. En materia de Procedimiento Administrativo, significé la introducciéon de dos
nuevas formulas de intervenciéon administrativa, la “Declaracién Responsable” y la
“Comunicacion Previa” (a partir de la Ley 39/2015, solo “Comunicacién”), destinadas a
sustituir en muchos ambitos a la autorizacién administrativa. Y en relacién a ellas y por lo
que atafie al silencio administrativo positivo, la regla general en la Ley 17/2009 es la
establecida en el art. 4.1 que dice, /los prestadores podrin establecerse libremente en territorio espasiol
para ejercer una actividad de servicios, sin mads limitaciones que las establecidas de acuerdo con lo previsto en
esta Ley. Por lo tanto, en la medida en que una actividad privada quede sujeta a las técnicas
de declaracion responsable y de comunicacion previa, que permiten desde su presentacion
con caracter general el reconocimiento o ejercicio de un derecho o el inicio de una
actividad, ya no tiene cabida la instituciéon del silencio administrativo (ni tampoco,

consiguientemente, la regla general del silencio positivo).

Siendo pues, la excepcion la autorizacion administrativa, lz normativa reguladora del
acceso a una actividad de servicios o del ejercicio de la misma no podri imponer a los prestadores un régimen
de antorizacion, salvo excepcionalmente. . . (art. 5.1), y en relacion a ello, la Ley 17/2009 establece
que, los procedimientos y tramites para la obtenciéon de las autorizaciones a las que se
refiere, deberan respetar las disposiciones de la Ley 30/1992 (entonces vigente), asi como
«garantizar la aplicacion general del silencio administrativo positivo y que los supuestos de
silencio administrativo negativo constituyan excepciones previstas en una norma con rango

de ley justificadas por razones imperiosas de interés general» (art. 6).

En suma, la eliminacién de la autorizacién como técnica normal de intervencion
administrativa reduce enormemente el ambito de aplicaciéon del instituto del silencio

administrativo y su problematica (sobre todo procesal): si la actuacién privada no esta por

26 Articulo 13 de la Directiva 2006/123/CE, de 12 de diciembre.

25



lo general supeditada a la obtencién de una autorizacién previa, tampoco es necesario
aplicar los efectos de la falta de resolucién expresa a unas inexistentes solicitudes de

autorizacion.

3.5) La Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible

El 4 de marzo de 2011 se aprueba la Ley de Economia Sostenible, la cual pretende
a través de un conjunto de actividades, basadas en decisiones de la Unién Europea,
relacionados con el ambito financiero enfrentar a la crisis econdémica y reducir sus

consecuencias.

Inasequible al desaliento, el legislador espafiol ha continuado con su programa de
impulso decidido del silencio positivo. Esta Ley recupera el afan por limitar el silencio
negativo a los supuestos en los que concurran razones imperiosas de interés general. Esta
ampliacién en el silencio positivo se encuentra regulado en el articulo 40, dentro del

capitulo de “Simplificacion Administrativa”.

Paradojicamente, aunque la Ley de Economia Sostenible parece pretender impulsar
la implantacion del silencio positivo, ello no es 6bice para que, a lo largo de su articulado,
con ocasion de las diversas modificaciones legales que auspicia, afiada nuevos supuestos de
silencio negativo en el ambito de: mediaciéon de seguros y reaseguros privados, de los
planes y fondos de pensiones, de contratos del sector publico, sector de hidrocarburos y

Ley de Propiedad Intelectual.

Debe llamarse la atenciéon en especial sobre la reforma en materia de contratos del
11: . 28 .., . . .

sector publico™. La reforma consistié en introducir un precepto que dispone que «en los
procedimientos iniciados a solicitud de un interesado que tengan por objeto o se refieran a
la reclamacién de cantidades, el ejercicio de prerrogativas o a cualquier otra cuestion
relativa a la ejecucion, consumacion o extinciéon de un contrato administrativo, una vez
transcurrido el plazo previsto para su resolucion sin haberse notificado ésta, el interesado
podra considerar desestimada su solicitud por silencio administrativo, sin perjuicio de la

subsistencia de la obligacion de resolver». Por tanto, la regla general que se ha previsto en el

27 Vid. Articulo 40 de la Ley 2/2011, de 4 de Marzo de 2011.

28 Cfr. La norma se contiene actualmente en la disposicién final cuarta de la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico
espafiol las Directivas del Patlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26
de febrero de 2014.
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ambito de la contratacion publica para los procedimientos iniciados a instancia del
interesado es justamente la inversa a la recogida en el art. 24.1 Ley 39/2015: la regla

general, aparentemente inderogable, es el silencio negativo.

3.6) El1 Real Dectreto-Ley 8/2011, de 1 de julio

La conversién de un largo elenco de procedimientos en los que regia el silencio
negativo en procedimientos de silencio positivo no vino finalmente de la mano de un
proyecto de ley tal como preveia el art. 40 de la Ley de Economia Sostenible”, sino del Real
Decreto-Ley 8/2011, de 1 de julio, de medidas de apoyo a los deudores hipotecatios, de
control del gasto publico y cancelaciéon de deudas con empresas y auténomos contraidas
por las entidades locales, de fomento de la actividad empresarial e impulso de la

rehabilitacién y de simplificacion administrativa.

La atraccién de mas de cien procedimientos administrativos hacia el ambito del
silencio positivo refuerza sin duda la regla general, pues la persistencia de numerosas
normas legales que establecian la excepcién del silencio negativo debilitaba la fortaleza de la
regla general. Este sentido positivo del silencio se encuentra previsto en el articulo 26™. Sin
embargo, ello no altera la naturaleza y el régimen del silencio administrativo regulado en el

entonces art. 43 LPC (hoy 24.1 Ley 39/2015).

Desde el punto de vista de la concepcion legislativa sobre el silencio administrativo
resulta muy relevante la regulaciéon establecida en el art. 23 del citado Real Decreto-Ley
8/2011. Dicho precepto establece la regla del «acto expreso de conformidad, aprobaciéon o
autorizacion administrativa que sea preceptivo segun la legislacion territorial y urbanistica»
para determinados actos de transformacion, construccion, edificacion y uso del suelo y el

subsuelo™.

29 Cfr. El art. 40.1 de la Ley de economia sostenible («Ampliacién del ambito del silencio positivoy)
establecia que, para agilizar la actuacién de las Administraciones publicas, en el plazo de tres meses
se remitird a las Cortes Generales un proyecto de ley de modificacién del sentido del silencio en los
procedimientos que no se consideren cubiertos por razones imperiosas de interés general, de
acuerdo con el art. 43.1 LPC (hoy 24.1 Ley 39/2015). El apartado segundo del mismo precepto
conmina también a las Comunidades Auténomas a realizar una evaluacion idéntica en el plazo de
un aflo y a impulsar la adecuaciéon normativa oportuna.

30 Vid. Articulo 26 del Real Decteto-Ley 8/2011, de 1 de julio.

31 Cfr. a) Movimientos de tierras, explanaciones, parcelaciones, segregaciones u otros actos de
divisiéon de fincas en cualquier clase de suelo, cuando no formen parte de un proyecto de
reparcelacion; b) Las obras de edificacion, construccion e implantacion de instalaciones de nueva
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El tono resulta distinto al del art. 43.1 LPC (hoy 24.1 Ley 39/2015). Ya no hay
resignacion al incumplimiento de la obligacién de resolver dentro del plazo maximo para
resolver y notificar, sino insistencia en que la regla es la del «acto expresox». Para los actos
de mayor trascendencia en relacién con el uso del suelo ha quedado «vedada la posibilidad
de que la legislacién urbanistica prevea otra forma de control que no sea un acto expreso y

ex ante de conformidad, sea en forma de autorizacién o licencia».

Es el primer replanteamiento, aunque fragmentario y no plenamente explicitado, de
la concepcion general imperante desde la promulgacion de la Ley 30/1992, si bien en un
ambito tradicionalmente reacio a aceptar la concepcion del acto estimatorio por silencio

administrativo en los términos establecidos en el art. 43.1 de dicha Ley.”

3.7) Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas

La Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas ha traido escasas novedades en esta materia, no variando
sustancialmente el régimen del silencio establecido por la Ley 4/1999, de 13 de enero, de
modificaciéon de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Puablicas y del Procedimiento Administrativo Comun. En los
procedimientos iniciados a solicitud del interesado la regla general es la del silencio
positivo; asi, el vencimiento del plazo maximo sin haberse notificado resoluciéon expresa

legitima al interesado o interesados para entender estimada su solicitud por silencio

planta; ¢) La ubicacién de casas prefabricadas e instalaciones similares, ya sean provisionales o
permanentes; d) La tala de masas arbéreas o de vegetacidén arbustiva que, por sus caracteristicas,
puedan afectar al paisaje; y ¢) La primera ocupaciéon de las edificaciones de nueva planta y de las
casas a que se refiere la letra c) anterior.

32 Cfr. Con todo, la Exposicién de motivos del Real Decreto Ley 8/2011 sefiala que «se confirma la
regla, ya contenida en la Ley estatal de Suelo, de la imposible adquisicién por silencio
administrativo, de facultades o derechos que contravengan la ordenacion territorial o urbanistica, y
que culminan determinando la nulidad de pleno derecho de estos actos. La sentencia de 28 de enero
de 2009, de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, ha fijado como doctrina legal que el articulo
8.1,b) de la citada Ley de Suclo constituye una norma con rango de ley bésica estatal, con los
mencionados efectos. Para ello, nada mejor que explicitar el caricter negativo del silencio en los
procedimientos mas relevantes de declaraciéon de conformidad, aprobacién o autorizacién
administrativa en dichos ambitos, lo que sin duda contribuird a una mayor seguridad juridica,
impidiendo que la mera pasividad o inexistencia de actuaciones tempestivas de los Ayuntamientos
permita entender a cualquier privado que le han sido concedidas licencias urbanisticas del mas
variado tipo.» (énfasis afadido). Por tanto, se trata de algo mas que de una confirmacién de una
regla preexistente: la explicitacién del caracter negativo del silencio en los procedimientos mas
relevantes.
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administrativo. En cuanto a que el silencio tendra efecto desestimatorio, se afladen nuevos
supuestos, los procedimientos que impliquen el ejercicio de actividades que puedan dafar el
medio ambiente, los procedimientos de responsabilidad patrimonial de las
Administraciones Puablicas y los procedimientos de revision de oficio iniciados a solicitud

de los interesados (art. 24.1 Ley 39/2015).

Esta nueva Ley apenas ha supuesto una novedad en lo que se refiere a la revision de
oficio strictu sensu. HEsta reforma podtia haber aclarado los cauces de revisién posibles y su
relacién con la revocacion. Para la profesora DE LOS MOZOS Y TOUYA, respecto de
los cauces de revision, en vez de suprimir el recurso de revision, como se ha defendido en
la doctrina, se podria incluir dentro de la categoria de recurso administrativo extraordinario,
y junto a este, la llamada accién de nulidad. Respecto a la comparacién con la revocacion,
esta misma autora comprende que la revisién de oficio, a cargo de la Administracion, tiene
sentido para declarar la invalidez o anular sus actos radicalmente invalidos, mientras que la
revocacioén debe servir para que la propia Administraciéon pueda dejar sin efectos, los actos
anulables que sean de gravamen para sus destinatarios. En resumen, lo que quiere decir es
que se tiene derecho a que se eliminen los efectos del acto desfavorable nulo de pleno
derecho, a través de la accion de nulidad también, sin embargo, no viene previsto para los

iz 33
supuestos de mera revocacion™.

En relacion al certificado acreditativo del silencio que sirve para acreditar un acto
administrativo no se trata de ninguna novedad, ya que aparece por primera vez en la Ley
30/1992, como una condicién de eficacia del acto producido por silencio administrativo.
Posteriormente en la Ley 4/1999 se establece la regulacién definitiva, que la convierte en
un medio mas para probar la existencia del acto producido por el silencio. La Ley 39/2015
hace referencia al certificado del acto presunto de la misma forma que la Ley 30/1992, pero
lo que si modifica es su emision, pues se expedira de oficio por el érgano competente para
resolver en el plazo de 15 dfas desde que expire el plazo maximo para resolver el
procedimiento. Sin perjuicio de lo anterior, el interesado podra pedirlo en cualquier
momento. Este certificado se convierte en una obligacion de la Administracién competente

para resolver.

3 LAGUNA DE PAZ, ].C., SANZ RUBIALES, I, y DE LOS MOZOS Y TOUYA, LM,
(coords.). Derecho administrativo e integraciéon europea. Estudios en homenaje al profesor José
Luis Martinez Lopez-Muiiz. Tomo II. El actuar de la Administracién Publica y garantfas de su
efectiva legalidad. Editorial REUS. Madrid. 2017.
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Respecto a los supuestos de nulidad radical, se encuentran previstos en el articulo
47 de la Ley 39/2015. En cuanto al alcance de la accién de nulidad frente a los actos
presuntos, deben de tratarse de actos que incurran en alguno de los supuestos de nulidad
radical prevista en el articulo establecido con anterioridad, frente a los cuales los
interesados pueden utilizar la accién de nulidad, como via de recurso extraordinario y
excepcional. Existen dos supuestos que puedan darse en los actos presuntos, en primer
lugar, cabran actos presuntos negativos cuando la Administracion no resuelva
expresamente recursos ordinarios contra los actos que lesionen derechos y libertades
susceptibles de amparo constitucional. En segundo lugar, cabra actos presuntos positivos
radicalmente nulos, cuando por silencio se otorguen facultades o derechos a sus

. . . .. . e e, 34
destmatarlos, si estos carecen de los requlsltos esenciales para su adqu151c1on

3 LAGUNA DE PAZ, J.C., SANZ RUBIALES, I. y DE LOS MOZOS Y TOUYA, LM,
(coords.). Derecho administrativo e integracién europea. Estudios en homenaje al profesor José
Luis Martinez Lopez-Muiiz. Tomo II. El actuar de la Administracion Publica y garantfas de su
efectiva legalidad. Editorial REUS. Madrid. 2017.
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4) REGIMEN JURIDICO DEL SILENCIO POSITIVO:
EFECTOS Y CONSECUENCIAS

4.1) Presupuestos del silencio positivo

Es obligatorio comenzar en el régimen juridico del silencio, con las reglas basicas de
esta materia, que no son otras que, la obligacion de resolver, el plazo maximo de duracién
de los procedimientos, la informacién sobre actualizacion de éstos, asi como otras reglas
como el posible incumplimiento del plazo para resolver si se da el caso de un elevado
numero de solicitudes presentadas o personas afectadas, o una breve referencia a la
responsabilidad del personal al servicio de las Administraciones Publicas en relacion con el
incumplimiento de la obligacion de resolver y notificar. Las obligaciones de la
Administracién apenas han sido modificadas por la Ley 39/2015, respecto de la Ley
30/1992, y dentro de estos cambios cabe destacar la incorporacién de nuevas condiciones

precisas para que surja el silencio.

Otra de las modificaciones planteadas por esta ultima reforma, consiste en reforzar
el sentido positivo del silencio, a través de la obligacién de argumentar con razones de
interés general el sentido negativo del silencio, cuando la peticién tenga por finalidad

acceder a ciertas actividades o su ejercicio.

Respecto a la obligacion de resolver, la Administracion esta siempre obligada a
dictar resolucion expresa en todos los procedimientos y a notificarla, cualquiera que sea
su forma de iniciacion. Asi las cosas, el silencio es una presuncién legal que sustituye la

ausencia de pronunciamiento expreso por parte de la Administracion.

Se establece pues, con caracter general, la obligacién de dictar resolucion expresa en

todos los procedimientos y a notificarla, cualquiera que sea su forma de iniciacion.

En la ya derogada Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, se hacia referencia
en la Exposicion de Motivos a esta obligacion de la Administracién a resolver, ya que se
establece como el verdadero objetivo de la ley. Se sefialaba “E/ cardcter positivo de la inactividad
de la Adpinistracion es la garantia que se establece cuando no se cumple el verdadero objetivo de la ey,

que es que los cindadanos obtengan respuesta expresa de la Administracion y, sobre todo, que la obtengan
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en el plazo establecido’”. Este deber de la Administracion, en la ya derogada Ley 30/1992, no
solo aparecia en la Exposicion de Motivos, sino que también se hacfa referencia a esta
obligaciéon en el articulo 42.1 que manifestaba “Ta Administracion esti obligada a dictar

resolucion expresa en todos los procedimientos y a notificarla cualquiera que sea su forma de iniciaciin™.

La obligaciéon de resolver de manera expresa de la Administraciéon se encuentra
actualmente regulada en el articulo 21.1 de la Ley 39/2015 del Procedimiento
Administrativo Comutn de las Administraciones Publicas que expone”: “I.a Administraciin
estd obligada a dictar resolucion expresa y a notificarla en todos los procedimientos, se haya iniciado de

oficio 0 a instancia de parte”.

Asimismo se incluyen en esta obligacion, los casos de prescripcion, renuncia del
derecho, caducidad del procedimiento o desistimiento de la solicitud, asi como la
desapariciéon sobrevenida del objeto del procedimiento, que en la anterior redaccion de este

articulo estaban exceptuados.

En concreto, se establece que la resolucion en estos supuestos consistira en la
declaraciéon de a circunstancia que concurra en cada caso, con indicaciéon de los hechos

producidos y las normas aplicables.

Esta obligaciéon de resolver se enlaza con el hecho de que, el silencio no es una
alternativa a la resolucion administrativa y por ello, no es una forma de terminacioén del
procedimiento®™. No aparece referenciada como tal en el art. 84 LPAC 2015 que
enunciando aquellas, dice, “pondrin fin al procedimiento la resolucion, el desistimiento, la renuncia al
derecho en que se funde la solicitud, cuando tal renuncia no esté probibida por el ordenamiento juridico, y la
declaracion de caducidad, también producird la terminacion del procedimiento la imposibilidad material de

continuarlo por causas sobrevenidas”.

Resulta muy util destacar la opinién de Juan Alfonso SANTAMARIA PASTOR
respecto a la obligaciéon de la Administraciéon para resolver, basada en que en cuanto al
plazo que tiene que cumplir la Administraciéon para resolver el asunto, en una sociedad

capitalista avanzada, una Administracion severamente interventora no puede permitirse el

35 Vid. Exposicién de Motivos de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Pabicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

36 Vid. Articulo 42.1 de la Ley 30/1992

37 Vid. Articulo 21.1 de la Ley 39/2015.

3 ARZOZ SANTISTEBAN, X. La obligacién de resolver y de notificar y el silencio administrativo.
Madrid. Manuel Pons. 2001.
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lujo de consumir el tiempo de los ciudadanos privados, que es hoy su activo mas valioso y
apreciado, ni enervar sus iniciativas con procedimientos limitativos de tramitaciéon eterna.
De esta forma, fijar la duracién maxima de tales procedimientos se convirtié en el objetivo

fundamental®.

En relacién con el plazo maximo de duracién de los procedimientos, debe tenerse
en cuenta una novedad de la LPAC de 2015, la regularizaciéon anterior sélo se referfa al
plazo para resolver, mientras que la nueva incluye dentro del plazo maximo, tanto el de la
resolucion como el de notificacion, es decir, se computan también en dicho plazo méaximo,

los diez dias fijados legalmente en cursar la notificacion.

De esta manera, se establece que el plazo maximo serd: como norma general, cl
fijado en la respectiva norma reguladora del procedimiento (como maximo 6 meses), salvo
que una norma con rango de ley establezca uno mayor o asi venga previsto en la normativa
comunitaria europea. A falta de norma expresa, el plazo general supletorio sera de tres
meses. Por consiguiente, se mantiene el casuismo establecido por la Ley 30/1992, pero a

menor escala.

En relacién con el computo de este plazo, la regulacion anterior no fijaba
expresamente el momento a partir del cual se iniciaba el cémputo. La actual LPAC de
2015, establece que en los procedimientos iniciados de oficio, sera desde la fecha del
acuerdo de iniciacién, y en los iniciados a solicitud del interesado, desde la fecha en que la

solicitud haya tenido entrada en el registro del érgano competente para su tramitacion.

Por tanto adquieren especial importancia no sélo el tiempo senalado por el
Legislador, sino el momento inicial y final. En cuanto al momento inicial, que sera aquel
en que se inicia el procedimiento, se dispone en el articulo 21.4 Ley 39/2015 que: "En todo
caso, las Administraciones Piiblicas informardin a los interesados del plazo mdximo establecido para la
resolucion de los procedimientos y para la notificacion de los actos que les pongan término, asi como de los
efectos que pueda producir el silencio administrativo. Dicha mencion se incluird en la notificacion o
publicacion del acuerdo de iniciacion de oficio, o en la comunicacion que se dirigird al efecto al interesado
dentro de los diez dias siguientes a la recepcion de la solicitud iniciadora del procedimiento en el registro
electronico de la Administracion u Organismo competente para su tramitacion. En este iltimo caso, la

comunicacion indicara ademds la fecha en que la solicitud ha sido recibida por el drgano competente." Se

3 SANTAMARIA PASTOR, J.A. Principios de Derecho Administrativo General II. Madrid. Iustel.
2018. Pag. 93.
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pretende que el interesado conozca ya desde el inicio del procedimiento los efectos del

silencio y cuando se produce.

En relaciéon al momento final, el mencionado articulo 24.1 establece que el plazo
seflalado para la duracion del procedimiento ha de concluir antes de la notificacién de la
resolucion expresa. Es decir, no es suficiente con que se dicte en plazo la resolucion, sino
que se notifique al interesado. La regla es consecuente con la necesidad de notificaciéon de
los actos que es presupuesto de su eficacia, como se establece en el articulo 39 de la Ley
39/2015. Pese a esa logica referencia a la notificacién, no ha dejado el Legislador de
atenerse a las reglas generales sobre las notificaciones, sino que se establece una regla
especial en el articulo 40.4 Ley 39/2015, dirigida expresamente a evitar el silencio. En
efecto, se dispone que: "a los solos efectos de entender cumplida la obligacion de notificar dentro del
plazo mdiximo de duracion de los procedimientos, serd suficiente la notificacion que contenga cnando menos

el texto integro de la resolucion, asi como el intento de notificacion debidamente acreditado" .

Pero ese efecto del silencio, sélo tiene sentido y justificacion en los procedimientos
iniciados por los interesados, porque siendo el silencio una garantia a favor de los derechos
reclamados por los ciudadanos a la Administracion, soélo con relacion a ellos tiene
justificaciéon la institucion y en los procedimientos instados con esa finalidad, ha de
asignarse los efectos de la falta de resolucién. Y asi se dispone en el articulo 24.1 Ley
39/2015, que hace presupuesto del régimen que establece que se trate de "procedimientos
iniciados a solicitud del interesado”. Para los procedimientos iniciados de oficio por la misma
Administracion, se establece en el articulo 25 de la Ley 39/2015 que los efectos de la
ausencia de resolucién, van a ser de silencio negativo en los casos en los que se pueda
derivar reconocimiento y producira efectos de caducidad, en los procedimientos en los que

la Administracién ejerza potestades sancionadoras.

Se impone a las Administraciones Publicas la obligaciéon de publicar y mantener
actualizadas a efectos informativos, las relaciones de procedimientos. Si bien en la practica

esto se venfa haciendo ya anteriormente, no existfa una prevision legal expresa en este

sentido, que sf ha codificado la Ley 39/2015.

As{ mismo, la Administraciones Publicas, tienen la obligacién de comunicar a los
interesados, tanto en relacién con las solicitudes presentadas ante el 6rgano competente
para tramitar y resolver, como con las que se presenten ante otros registros posibles, los
siguientes extremos: el plazo maximo establecido para la resolucién y notificacién del

procedimiento en cuestiéon y en su caso, los efectos del silencio administrativo.
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En los procedimientos iniciados de oficio esta obligacion quedara cumplida con la

mencion a los extremos citados en la notificacion o publicacion del acuerdo de iniciacion.

En los procedimientos iniciados a instancia de parte, la comunicacién mencionada
debera efectuarse dentro de los 10 dias siguientes a la recepcion de la solicitud en el registro
del 6rgano competente para tramitar, indicando asimismo, la fecha en que este 6rgano ha

recibido la solicitud.

Cuando el elevado nimero de solicitudes presentadas o las personas afectadas
puedan suponer el incumplimiento del plazo maximo para resolver y notificar,
podran llevarse a cabo las siguientes actuaciones: habilitaciéon de los medios personales y
materiales para cumplir con el despacho adecuado y en plazo. Y excepcionalmente, y solo
cuando se hayan agotado todos los medios a disposicién posibles, mediante motivaciéon de
las circunstancias que concurran, se podra acordar la ampliacién del plazo maximo. Esta
ampliacion de plazo maximo nunca podra ser superior al plazo establecido para la

tramitacion de cada procedimiento.

En ambos casos, estas medidas seran adoptadas por el 6rgano competente para
resolver, a propuesta del organo instructor o por el superior jerarquico del organo
competente para resolver, a propuesta de este sin que quepa recurso alguno contra este

acuerdo.

Se realiza una referencia explicita a la responsabilidad disciplinaria del personal al
servicio de las Administraciones Publicas en relaciéon con el incumplimiento de la
obligacion de resolver y notificar en los plazos establecidos, si bien se ha omitido, en

relacién con la regulacion anterior, la relativa a la remocion del puesto de trabajo.

4.2) Procedimientos iniciados a solicitud del interesado (Art. 24)

En los procedimientos iniciados a instancia del interesado, la regla es el silencio

administrativo positivo.

El objeto de estudio de este trabajo es el silencio positivo, pero para comprender
todo su seguimiento es necesario una pequefla comparacion con el silencio negativo, por lo
que a través de las excepciones, acabar delimitando la regla general. Lo que llama la
atencion de las excepciones a tal silencio positivo, es que son tantas, que pareciera que la

excepcion se acaba convirtiendo en regla.
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El Tribunal Supremo va a reconocer fuerza y valor al silencio positivo en
numerosas sentencias. Una de ellas es la Sentencia de 19 de marzo de 2018 en la que deja
claro que una vez producido el silencio positivo, se tiene que tener como equivalente a un

acto declarativo de derechos y no se puede no ejecutarlo o dejatlo sin efectos™.

Por tanto, la excepcion consiste en que el silencio tenga efectos negativos o
desestimatorios. La regla general del silencio positivo queda delimitada a través de sus
excepciones previstas en el articulo 24.1 de la Ley 39/2105, la mayoria de la cuales ya

estaban previstas en antiguos preceptos, pero hay otras que surgen con la reforma del 2015.

Antes de entrar en las excepciones, conviene tener en cuenta que para que pueda
prosperar el silencio positivo, éste tiene que estar en el procedimiento especifico regulado,

no se va a admitir a cualquier peticion.

La primera excepciéon es aquella que hace referencia a los procedimientos
relacionados al ejercicio del derecho constitucional de peticidn, establecido en el articulo 29

de la Constitucion.

Es necesario tener bien claro la diferencia entre el derecho de peticiéon previsto en
la Constitucién y las peticiones que tienen derecho al silencio administrativo positivo.
Segun DIEZ-PICAZO, las peticiones, las cuales se refiere el articulo 29 de la Constitucion,
son “aquellas que no pueden obtenerse por otros procedimientos (administrativos,
judiciales)”, mientras que las otras peticiones, son aquellas que si se habrian podido

alcanzar a través de dichos procedimientos*.

Conviene tener en cuenta, una sentencia del Tribunal Constitucional, la cual nos va
a servir de ayuda para delimitar en que consiste este derecho. La sentencia que conviene
comentar es la sentencia del Tribunal Constitucional nim. 161/1988, de 20 de septiembre
de 1988 en la que se establece “reconoce un derecho “uti cives” del que disfrutan por ignal todos los
esparioles, en su condicion de tales, que les permite dirigir, con arreglo a la Ley a que se remite la
Constitucion, peticiones a los poderes piiblicos, solicitando gracia o expresando siplicas o quejas, sin que en

él se inclnya el derecho a obtener respuesta favorable a lo solicitado” .

40 Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de Marzo de 2018.

# MARTINEZ FERNANDEZ DE VELASCO, J. Efectos del Silencio Administrativo Positivo
por parte de la Administracién del Estado. Madrid. Dykinson. 2003. Pag. 35, 36.

42 Fundamento Juridico Quinto de la Sentencia del Tribunal Constitucional de 20 de septiembre de
1988.
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Esta nueva ley 39/2015 va a mantener la mayoria de las excepciones previstas en
leyes anteriores, situaciones a las que la l6gica impone tal desestimacién como por ejemplo
la excepcion a la regla del silencio positivo en aquellos supuestos en que una norma con
rango de ley o norma de la Unién Europea o de Derecho Internacional aplicable en Espafia
establezca lo contrario. En estos casos, cuando una norma con rango de ley establezca lo
contrario y ordene que el silencio es negativo, imperativamente se impondra este efecto

. . . 43
desestimatorio, aunque no sea habitual ™.

Mas aun, cuando lo que pretenda el administrado sea acceder a una actividad o
ejercitar una actividad, se exige que la Ley que pretenda desestimar dicha peticidn, esté

. . . . , 44
fundada en la concurrencia de imperiosas razones de interés general .

Otra de las excepciones, anteriormente previstas eran sobre los procedimientos
cuya estimacion tuviera como efecto que se transfieran al solicitante o a terceros facultades
relativas al dominio publico o al servicio publico. Estas excepciones son las mas frecuentes
y uno de los ejemplos mas repetidos, es la solicitud para la ocupacién de terreno publico
para la realizacion de una actividad particular, la cual, no obtiene respuesta de la
Administracion y al tratarse de facultades de dominio publico, entonces el efecto del

silencio es desestimatotio.

Los procedimientos de impugnaciéon de actos y disposiciones y los de revision de
oficio iniciados a solicitud de los interesados. Es en esta excepcion, en la que se muestra
todo el sentido del silencio administrativo negativo. No obstante, cuando el recurso de
alzada se haya interpuesto contra la desestimacion por silencio administrativo de una
solicitud por el transcurso del plazo, se entendera estimado el mismo si, llegado el plazo
de resolucion, el 6rgano administrativo competente no dictase y notificase resolucion
expresa, siempre que no se refiera a las materias enumeradas en el parrafo anterior de este

apartado” (esto es, las materias antes indicadas como excepciones).

4 Como ejemplo encontramos la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Nacional de 23 de diciembre de 2011 (RJCA 2011/950), en la que se resuelve en unidad
de doctrina que «en el procedimiento de acreditacién nacional para el acceso a los cuerpos docentes
universitarios no rige el silencio positivo, siendo una de las excepciones previstas en el art. 43.2 de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, al estar encuadrado en la disposicién adicional 29.2, Anexo 2,
de la Ley 14/2000, de 29 de diciembre, ya que se estd en presencia de una acreditacién académica.

4 La progresiva liberalizacién del mercado de servicios impulsada por la Directiva Bolkestein exige
minimizar los obsticulos administrativos que se han impuesto histéricamente para la realizacion el
acceso a distintas actividades. En este sentido, la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modificacién
de diversas leyes para su adaptacion a la ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su
gjercicio -conocida como Ley Omnibus-, ampli6 la regla general del silencio positivo; no bastando
para darle sentido negativo al silencio con una norma con rango de ley que asi lo prevea, sino que,
ademds, la decision del legislador ha de estar justificada por razones de imperioso interés general.
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Ha de hacerse una especial mencion a esta excepcion sui generis, que se conoce con
el nombre de “doble silencio”, y que ya se regulaba en el régimen anterior, con el
siguiente comentario extractado de la Sentencia de 8 de enero de 2013 del Tribunal
Supremo que dice, “Esta contra excepcion no debe regir en los casos de derecho de peticion o de
Jfacultades relativas al dominio priblico, pero rige sin duda en los casos exceptuados del silencio positivo en el
primer parrafo del articulo 43.2 de la ey 30/ 92. La ldgica asi lo impone: si el supuesto es de un recurso
de alzada contra una desestimacion presunta, de suyo va que se refiere a materia en la que, por excepcion,
10 rige la norma general del silencio positivo, sino el negativo. En conclusion, la ey 30/ 92 quiere que en
los casos de desestimacion presunta de un recurso de alzada interpuesto contra una desestimacion presunta,
el silencio sea positivo aunque en via de peticion rija, por otra ey, el silencio negativo. Por lo tanto,
producido el silencio (y por doble vez) la Administracion no podia dictar resolucion en sentido contrario”.
La Ley 39/2015, de 1 de octubre, al igual que hacia la anterior, también incorpora esta

prevision del Tribunal Supremo.

Son dos, las innovaciones que incorpora esta ley 39/2015 respecto a anteriores
normas relativas a las excepciones al silencio positivo. En primer lugar tenemos los
procedimientos de responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas, es decir,
en supuestos en los que el interesado tenga que ser indemnizado por la Administracién
debido a que el dafio sufrido ha sido como consecuencia del ejercicio de los servicios
publicos. Si no hay resolucién expresa, se entiende desestimada la solicitud de

indemnizacion.

A su vez, esta nueva ley va a incorporar una nueva excepcion al efecto estimatorio
del silencio como son el ejercicio de actividades que puedan dafar el medio ambiente. Esta
excepcion lo que viene es a reforzar una cuestion que ya existia mediante la transposicion
de la Directiva de Servicios, mediante la Ley 25/2019 aunque no se hubiese guardado en el
derecho interno. En esta Directiva de Servicios se consideraba a la proteccion del medio
ambiente como una de las razones de interés general que permiten establecer el sentido
negativo del silencio. La jurisprudencia se ha pronunciado entendiendo que se puede
entender esta proteccion al medio ambiente como razén imperiosa de caricter general.
Como ejemplo de esta jurisprudencia, tenemos la Sentencia del Tribunal Constitucional de
21 de Junio de 2018 en la que se deduce que la regla prevista en la Ley 39/2015 de silencio

. . . , . 45
negativo va a predominar sobre la normativa autonémica.

4 Sentencia de 21 de Junio de 2018 del Tribunal Constitucional.
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En los procedimientos iniciados a solicitud del interesado, el sentido del silencio,
positivo o negativo, es objeto de polémica y en ocasiones de judicializacién, debido a la
resistencia que plantea la Administracién para considerar estimada la solicitud del

interesado como consecuencia de la ausencia de respuesta.

Los Jueces y Tribunales, cada vez mas a menudo, van delimitando los hechos en los
que se produce silencio administrativo positivo en los procedimientos iniciados por

solicitud del interesado.

Como por ejemplo, en la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia
226/2016, de 13 de abril de 2016 se establece una serie de supuestos en los que el silencio

.. . 46
positivo se encuentra excluido™.

El primer supuesto al que hace referencia esta sentencia es la exclusién de cualquier
peticién que se encuentre fuera de un procedimiento predeterminado o reglado. Esto tiene
como finalidad evitar que el silencio positivo apoye peticiones desafortunadas. Este

supuesto quiere evitar abusos y malicias por parte de los interesados.

El legislador pretendia con esto, aplicar el régimen de silencio administrativo
positivo a una peticion que se encuentre dentro de un determinado procedimiento
administrativo, es decir, no a cualquier pretension. L.a LPAC establecia como regla, aplicar

el silencio a procedimientos predeterminados.

Un segundo supuesto, consiste en la oposicion a la potestad de organizacion,
basada en la sentencia del TS de 25 de Junio de 2014 en la que se expone: “se pretende obtener
de la inactividad de la Administracidn ante lo pedido un efecto de silencio positivo que resulta improcedente,
a la vista de que la peticion formulada afecta con cardcter general a la potestad de organizacion de un

servicio priblico y por eso exceptuada de aquel efecto”.”

Esta sentencia se basa en la potestad de organizacién como elemento para eliminar

el impacto del silencio positivo.

El tercer supuesto, frena el silencio positivo si existe un requisito imprescindible,

para frenar el silencio positivo tienen que existir razones de interés general.

El cuarto supuesto, resalta la presencia de terceros como problema para que el

silencio positivo manifieste sus efectos, y mas concretamente, el derecho de audiencia. La

46 Fundamento Juridico de la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia 226 /2016, de 13
de abril de 2016.
47 Sentencia del 25 de Junio de 2014 del Tribunal Supremo.
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audiencia al interesado es un principio fundamental, darles la oportunidad de que se puedan
defender, lo que significa que en el momento de establecer los efectos del silencio positivo,

no puede pasarse por alto si las personas afectadas han podido expresarse.

4.2.1) Efectos

En cuanto a los efectos el parrafo 4° del art. 24 declara que tiene efectos erga
omnes"™: “los actos administrativos producidos por silencio administrativo se podrin hacer valer tanto ante

la Administracion como ante cualguier persona fisica o juridica, priblica o privada”.

La produccién de efectos comienza desde el vencimiento del plazo maximo en el

que debe dictarse y notificarse la resolucién expresa sin que la misma se haya expedido.

Con todo, los efectos son distintos en funcién del caricter del silencio. El
Legislador ha discriminado en los efectos del acto presunto, segun se trate de silencio
positivo o negativo. Esa diferencia se vincula a la necesidad de dictar el acto expreso. La
estimacion tiene la consideracion de acto administrativo finalizador del procedimiento.
Aunque se considera una forma anormal de terminacion del procedimiento, porque la falta
de resolucion expresa produce serios problemas. En cambio, la desestimacién por silencio,
tiene los solos efectos de permitir a los interesados la interposiciéon del recurso que resulte

procedente.

En efecto, se establece en el parrafo 2 del mismo articulo, que si el sentido del

silencio es positivo, el acto presunto "tene a todos los efectos la consideracion de acto administrativo
finalizador del procedimiento" y ya hemos dicho que en el apartado 4 se establece que "se podrin
hacer valer tanto ante la Administracion como ante cualguier persona fisica o juridica, piblica o privada."
Dichos efectos se entienden producidos "desde el vencimiento del plazo mdsimo en el que debe

dictarse y notificarse la resolucion expresa sin que la misma se haya expedido”.

Régimen bien distinto tiene el silencio cuando el efecto es negativo, porque el

Legislador ha querido favorecer al ciudadano en perjuicio de la Administracién, que
incumple la obligacién de resolver. En este sentido, el acto presunto no tiene mas efectos
que el considerar el interesado desestimada su peticion, pero a "/os solos efectos de permitir a los
interesados la interposicion del recurso administrativo o contencioso-administrativo que resulte procedente"

(parrafo 2, in fine).

48 Vid. Articulo 24.4 de la Ley 39/2015
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4.2.2 Consecuencias

Respecto a las consecuencias, el silencio administrativo no puede dar lugar a

actos consentidos.

Como el problema del silencio positivo es la posibilidad de probar su existencia por
la dificultad que entrafia probar lo que no existe, se dispone en articulo 24.4 que "su
existencia puede ser acreditada por cualquier medio de prueba admitido en Derecho, incluido el
certificado acreditativo del silencio producido." El referido certificado acreditativo debera ser

expedido de oficio por el 6rgano competente para resolver, en el plazo de quince dfas. Sin

perjuicio de lo anterior, el interesado podra pedirlo en cualquier momento.

El régimen del silencio no excluye a la Administracion del deber de dictar
resolucién expresa (art. 24.1 in initio, puesto en relaciéon con el art. 24.3), lo que en
puridad de principios permitirfa al ciudadano estar a la espera de que la misma se dicte, con
el afadido de que esa obligacién de la Administracion no tiene plazo. En efecto, si bien el
procedimiento ha de concluir en los plazos sefialados por el Legislador, no es menos cierto
que la obligacién ineludible de dictar la resoluciéon expresa permite que pueda dictarse

después de dichos plazos y ya producido el silencio.

La problematica de las autorizaciones presuntas es la compatibilidad que esa
resoluciéon expresa extemporanea, una vez producido el silencio, se ha de acomodar a los
efectos que ya vimos produce este, como se establece en el parrafo, al disponer que si esa
resolucion ulterior se ha de dictar en procedimientos en que el silencio -ya producido- es
positivo, s6lo puede ser estimatoria de las peticiones del interesados, efectos que ya se
han producido por el acto presunto. Ello tiene su fundamento en que la estimaciéon por
silencio administrativo tiene a todos los efectos la consideraciéon de acto administrativo

finalizador del procedimiento.

Asi lo afirma la STS de 15 de Marzo de 2011% “Ahora bien, una vez aperado el silencio positivo, no
es dable efectuar como realiza el Tribunal de instancia, un examen sobre la legalidad intrinseca del acto
presunto, pues, si bien es cierto, gue segiin el articnlo 62.1.f) de la Ley 30/ 1992 son nulos de pleno derecho
los actos presuntos “contrarios” al Ordenamiento Juridico por los que se adguieren facultades o derechos
cuando se carezca de los requisitos esenciales para su adquisicion, no es menos cierto, segin declaram os,

entre otras, en nuestra sentencia de uno de abril de dos mil cuatro, recaida en el recurso de casacion

4 Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de Marzo de 2011, rec. 3347/2009.
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1602/ 2000, gue para revisar y dejar sin efecto un acto presunto o anulable la Administracion debe seguir
los procedimientos de revision establecido por el articnlo 102 (actual articulo 106), o instar la declaracion de

lesividad. <

Por su parte, en caso de silencio desestimatorio, la resolucién expresa posterior al
vencimiento del plazo, se adoptara por la Administracién sin vinculacién alguna al
sentido del silencio. En todo caso, el interesado puede acudir a los medios de revisién
contra el acto presunto o esperar a que la Administraciéon resuelva expresamente. A
diferencia del silencio positivo, en este caso, el silencio desestimatorio no implica un acto
administrativo en sentido estricto, sino que tiene los solos efectos de permitir a los
interesados la interposicién del recurso administrativo o contencioso-administrativo que
resulte procedente. Por tanto, es el silencio administrativo negativo el que responde a lo
que la doctrina consideré al propio fundamento del silencio; el de permitir el acceso de los

interesados a la jurisdiccion.

Los efectos que produce el silencio administrativo no se refieren unicamente a los
sujetos, sino que tendra influencia tanto en relacion con la Administraciéon, como en las

relaciones con terceros, y su derecho de audiencia frente a los actos presuntos.

En efecto, el silencio administrativo ha de concebirse siempre como una
presuncion legal en beneficio de los administrados. Por ello, la nueva Ley introduce como
novedad que el plazo para la interposicion de los recursos en caso de ausencia de
resolucién expresa, quede abierto. Esta novedad no es sino un reflejo de la posicion
adoptada por la jurisprudencia y que fue confirmada por el Tribunal Constitucional en la
Sentencia nim.14/2000, al afirmar que la inactividad de la propia Administracién no puede
ser causante de una inadmisién del recurso en via administrativa o contencioso
administrativa, pues ello provocara una lesion al derecho fundamental consagrado en el art

24 CE.
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5) CRISIS DEL SILENCIO POSITIVO: ;REGLA GENERAL ANTE
LA FALTA DE RESOLUCION EXPRESA?

Ya hemos dicho en este trabajo, que la figura del silencio administrativo positivo se
generaliza con la legislaciéon reguladora del procedimiento administrativo comun de la
democracia, hasta convertirlo en lo que algunos autores denominan “un instituto general de
nuestro Derecho administrativo dotado de vida y dinamica propias” tal y como establecia
Luciano PAREJO ALFONSO. Y que la Ley 30/1992, invirtié la regla establecida en la
LPA de 1958, esto es, la regla general sera el silencio positivo, y la excepcién el silencio
negativo. El reforzamiento de la regulacién del silencio positivo vino de la mano de la Ley
4/1999, situacién que se ha mantenido con la actual Ley 39/2015, de 1 de octubre, del

Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas.

Sin embargo frente a este ascenso de la institucion del silencio administrativo
positivo en la legislacion procedimental comun, se ha de hablar de crisis del silencio

positivo, lo que desarrollaremos en los siguientes apartados:

5.1) Crisis en los Tribunales

Dado el caracter taxativo del régimen juridico del silencio positivo generalizado a
partir de 1992, la interpretacion mas correcta parecfa ser la de que las lineas
jurisprudenciales desarrolladas con anterioridad a la Ley 30/1992 que supeditaban la
eficacia del silencio positivo (de caracter excepcional entonces) a la legalidad de lo
solicitado debfan considerarse derogadas. En realidad, la aplicaciéon de la regulacion del

silencio positivo por los Tribunales de justicia no parece confirmar dichas expectativas.

Andrés BETANCOR RODRIGUEZ, ha analizado en el periodo 2000-2009, 240
sentencias del Tribunal Supremo relativas al silencio positivo. Sélo un 6,5% de las
sentencias (15 de 240) han declarado la existencia de un supuesto de silencio positivo. En
los Tribunales Superiores de Justicia la proporciéon es algo mayor: el 18,7% de las 865

sentencias estudiadas en el mismo periodo.

Sin duda estos datos deben tomatse con cautela como referencia de la actitud de

los tribunales respecto a la estimacién de solicitudes por silencio administrativo. Por un

50 BETANCOR RODRIGUEZ, A. Mejorar la regulacién. Una gufa de razones y de medios.
Madrid. Fundacién Rafael del Pino-Marcial Pons. 2009. Pagina 313 a 328.
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lado, a los tribunales solo accede la conflictividad: puede haber actos administrativos
producidos por silencio positivo que no hayan sido objeto de impugnacion. Por otro lado,
una parte relevante de las desestimaciones de los recursos contencioso-administrativos
presentados se fundamentan en normas sectoriales, como las urbanisticas, y no solo o no
necesariamente en una actitud jurisdiccional reticente a la estimacién de solicitudes por

silencio positivo.

A la vista de la altisima tasa de casos en los que el Tribunal Supremo excluye la
existencia del silencio positivo, BETANCOR RODRIGUEZ considera que la practica del
Tribunal Supremo no contribuye a estimular el cumplimiento de la obligaciéon de resolver
por la Administracion. Al Tribunal Supremo le reprocha desactivar el incentivo previsto en
la Ley para que la Administracién cumpla con la obligacién de resolver, y ello por afan de
proteger la legalidad. El autor pone de relieve que el Tribunal Supremo solo admite el
silencio positivo en procedimientos y autorizaciones «sencillos». En cambio, el Tribunal lo
excluye cuando entiende que lo solicitado por el particular es contrario a la legislacion. La
apreciaciéon de la existencia o no del silencio positivo no se fundamenta en previsiones

normativas generales, sino en el analisis del contenido de lo solicitado.

Con estos datos es dificil demostrar de forma concluyente que exista una actitud
jurisdiccional generalizada reticente a la estimacion de solicitudes por silencio positivo.
Pero a la luz de los datos disponibles esa interpretaciéon es cuando menos posible. Para
proporcionar una estimacién fiable habria que examinar en detalle la jurisprudencia
contenciosa e indagar en las razones y el contexto normativo de cada una de las sentencias

que rechazan la aplicacion de la regla del silencio positivo.

En todo caso, si que podemos resumir ésta posicion a través de tres sentencias del
Tribunal Supremo que, por razones distintas, revelan una prevencion jurisprudencial en

contra de la extension legal de la institucion del silencio positivo.

En la primera, la Sentencia de 28 de febrero de 2007°", el Tribunal Supremo negd
que se pudiera obtener por silencio administrativo el reconocimiento del derecho al cobro
de los intereses de demora devengados por el retraso en el pago de un contrato ya
ejecutado, al entender que no existia un procedimiento especifico aplicable a esa pretension
y que «la ejecucion del contrato y todas sus incidencias debe reconducirse al procedimiento
contractual de adjudicacién del contrator, procedimiento que, como es sabido, se inicia de

oficio. Esta sentencia ha sido objeto de importantes criticas doctrinales.

51 Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de febrero de 2007, rec. 302/2004.
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En la segunda, la Sentencia de 8 de enero de 2013%, el Tribunal Supremo establece
una excepcion a la regla aplicable al doble silencio sucesivo, en via de solicitud y en
posterior recurso de alzada. El inciso segundo del parrafo segundo del apartado 1 del art.
43 LPC establece taxativamente la regla del efecto estimatorio en los supuestos de doble
silencio sucesivo. Sin embargo, en la citada Sentencia el Tribunal Supremo sefiala que dicha
regla «no debe regir en los casos de derecho de peticion o de facultades relativas al dominio piiblico, pero rige
sin duda en los casos exceptuados del silencio positivo en el primer parrafo del art. 43.2 de la 1ey 30/ 925.
No se aporta justificacion alguna (ni jurisprudencia previa) para una excepcion tan
importante de la regla incondicional y absoluta que prevé la Ley. Recuérdese que, en la
estructura del apartado 1 del art. 43 LPC, la llamada «contraexcepcion» (los efectos del
doble silencio sucesivo) aparece en el mismo parrafo segundo a continuacién de la
«excepciony (los efectos desestimatorios del silencio en los procedimientos relativos al
ejercicio del derecho de peticién, aquellos cuya estimacion tuviera como consecuencia que
se transfirieran al solicitante o a terceros facultades relativas al dominio publico o al servicio
publico, y los procedimientos de impugnacion de actos y disposiciones) y precedido por la

particula «<no obstante».

Una posible explicacion del criterio de la Seccién Tercera de la Sala Contencioso-
administrativo del Tribunal Supremo podria ser esta: el 6rgano judicial entenderfa que la
misma limitacién legal debe regir para el legislador sectorial y para el conjunto de las
Administraciones publicas. Si el legislador sectorial (estatal o autonémico) no puede alterar
los efectos desestimatorios del silencio en los supuestos indicados (derecho de peticion,
facultades relativas al dominio o servicio publicos), no serfa razonable que una
Administracion publica, por su mera inactividad, es decir, por el expediente de no resolver
una solicitud y el posterior recurso de alzada interpuesto contra la desestimacion presunta,
pudiese provocar la produccion de los efectos estimatorios en virtud de la regla consagrada
en el art. 43.1, parrafo segundo, inciso segundo. En otras palabras, la actuacion
administrativa, ni por activa ni por pasiva, podria conseguir lo que no esta en la mano del
legislador sectorial. No obstante, con la nueva redaccion del art. 43.1 LPC introducida por
la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de adaptacién a la Ley sobre libre acceso a las
actividades de servicios y su ejercicio, cabe preguntarse si la misma razén de tutela del
interés general que justificaria el «blindaje» jurisprudencial del efecto desestimatorio en los

supuestos indicados no existe también cuando el legislador sectorial (estatal, autonémico o

52 Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de enero de 2013, rec. 3558/2010.
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europeo) determina el efecto desestimatorio de la falta de notificacion de una resolucién

expresa.

La tercera Sentencia es la de 13 marzo de 2013 del Tribunal Supremo, para cuya
comprension debemos exponer brevemente los hechos. Un Secretario de Justicia,
condenado a varias penas de prision por apropiarse de cantidades de la cuenta de depdsitos
y consignaciones del Juzgado, habia sido separado del cargo y causado baja definitiva por
una decisién administrativa. El afectado solicité después la rehabilitaciéon con arreglo al art.
59.2 del Reglamento Organico del Cuerpo de Secretarios Judiciales, que obtuvo por
silencio positivo, por el mero transcurso del plazo de seis meses sin que se dictara
resolucion expresa, pese a la existencia de dos informes desfavorables a su solicitud (del
Consejo del Secretariado y del Consejo General del Poder Judicial). Posteriormente, se
inco6 el procedimiento de declaracién de lesividad de la resoluciéon de rehabilitacion
mediante Orden del Ministerio de Justicia. Por acuerdo del Consejo de Ministros se declard
la lesividad para los intereses publicos y el Abogado del Estado lo impugné en la via

contencioso-administrativa.

La Audiencia Nacional no puso en duda que la rehabilitacion fuera lesiva para los
intereses publicos, pero consider6 que ello no bastaba para la anulacion, pues, con arreglo a
lo dispuesto en el art. 103 LPC, el acto recurrido debe incurrir ademas en una infraccion del
ordenamiento juridico. Sefialé que «no puede avalarse que el acto administrativo recurrido
sea anulable por no haber hecho la Administracién lo que debié hacer en su plazo debido,
lo contrario supondria vaciar de contenido el sentido positivo entendiendo que en todos
los casos que el mismo se produzca ya concurrirfa una infraccion del ordenamiento
juridico. El caracter imperativo del silencio positivo es tal que el mismo se produce por el
mero vencimiento del plazo maximo sin haberse notificado resolucién expresa». Sin
embargo, el Tribunal Supremo adoptara una perspectiva distinta: «la rehabilitacion
funcionarial no es una potestad libre de la Administracion, pues su valido ejercicio requiere
inexcusablemente tomar en consideracion los criterios normativamente previstos para
dicha rehabilitacion (aqui en ese articulo del citado Reglamento) y justificar motivadamente
que las circunstancias no individualizan, o lo hacen en muy escasa medida, esos criterios
que son enunciados como expresivos de factores o valores que son contraproducentes para

el buen desempefio funcionarialy. Para el Tribunal Supremo, el acto recurrido si incurria en

53 Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de marzo de 2013, rec. 4737/2011.

46



infraccién del ordenamiento, la infraccion del art. 59.2 del Reglamento Organico del

Cuerpo de Secretarios Judiciales y, por ello, es causa de anulabilidad.

El enfoque del Tribunal Supremo en la sentencia citada contribuye al debilitamiento
de la institucién del silencio positivo en el ambito de las potestades discrecionales (que es
precisamente el ambito en el que, supuestamente, mayor garantia y seguridad juridica debia
derivarse de la propia institucién) a través de la degradacién automaitica del acto
administrativo estimatorio resultante en acto administrativo ilegal, pues la falta de
resolucion expresa suele implicar que no se ha efectuado a tiempo la ponderacién de las
circunstancias contempladas por la norma habilitante: la falta de resolucion expresa en el
debido plazo hace surgir ipso lege un acto administrativo estimatotrio, pero, de acuerdo con
la Sentencia del Tribunal Supremo, esa misma falta de ejercicio en plazo de la potestad
discrecional de que se trate implica per se una infraccioén del ordenamiento, la infraccion de
la norma habilitante de la potestad correspondiente, y acarrea la anulabilidad ab initio del

acto estimatotio.

Ante este resultado cabe preguntarse: ¢era eso lo que pretendia el legislador del

procedimiento administrativo comun con la generalizacion del silencio positivo?

En un plano mas actual, tenemos una sentencia de noviembre de 2018 a la que

José Ramén CHAVES GARCIA, califica como, “Supremo tijeretazo al _silencio

administrativo positivo”.

La reciente sentencia de la Sala contencioso-administrativo del Tribunal Supremo
de 6 de noviembre de 2018”* confirma los limites del silencio administrativo positivo en
una doble vertiente, mas alld de lo dispuesto explicitamente en la reciente Ley 39/2015, de
1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Comun, pero bajo impecable sentido

comun.

Por un lado, recuerda que no hay solicitud que pueda prosperar con el silencio o
falta de respuesta si no cuenta con un procedimiento especifico regulado. O sea, citando la

STS de 28 de febrero de 20077, consideré que el silencio positivo del art.43 LPAC [...]

No se refiere a solicitudes sino a procedimientos. (...) Claramente se ve que en la mente del
legislador estaba el aplicar el régimen de silencio positivo no a cualquier pretension, por descabellada que

fuera, sino a una peticion que tuviera entidad suficiente para ser considerada integrante de un determinado

54 Sentencia de la Sala de lo contencioso-administrativo del Tribunal Supremo de 6 de noviembre de
2018, rec. 1763/2017.
55 Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de febrero de 2007, rec. 302/2004.
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procedimiento administrativo. (...) El escenario que contempla el legislador para regular el sentido del
silencio no es un escenario de peticiones indiscriminadas a la Administracion sino de peticiones que pueden

reconducirse a alguno de los procedimientos detectados e individualizados.

Por tanto, nada de pretender obtener por silencio la solicitud presentada en el
registro municipal o de otra administracién, de una ayuda para viajar a Jamaica (si no hay
procedimiento alguno para canalizarlas), ni solicitar que la cabalgata de Reyes Magos salga
el 1 de Febrero, ni que se haga ondear la bandera los dfas impares... No. Tiene que haber
un procedimiento predeterminado para que pueda etiquetarse de positivo el silencio. O lo
que es lo mismo, que el silencio positivo no esta para amparar tonterias ni picaresca ni

abusos.

Pero ademas la Sentencia deja claro que los procedimientos selectivos asi como los
procedimientos encuadrados en el reclutamiento de personal no admiten silencio positivo
porque son procedimientos de oficio. Asi, razona el Supremo, con ocasion del
procedimiento para reclutamiento de militares, con doctrina propia para todo
procedimiento selectivo, y afiadimos, para todo procedimiento de provision de puestos

de trabajo:

“que tal procedimiento deba conceptuarse como uno de los que han de iniciarse de oficio; b) que las
solicitudes anteriores a ese inicio que llegnen a deducir los interesados solo puedan tener por objeto o ir
encaminadas a instar a la Administracion para que lo inicie; y ¢) que una solicitud anterior en la que se
pida directamente la atribucion de aquella condicion no pueda surtir efecto juridico alguno, por su oposicion
frontal al procedimiento requerido por las normas legales y reglamentarias relativas al modo de obtener lo

que se solicita.”

En consecuencia, el caso de una solicitud encaminada a pedir la obtencién de una
plaza o puesto de funcionario, so pretexto de la falta de finalizacién del procedimiento en

plazo o de la falta de respuesta de la administracién esta abocado al fracaso pues

“no queda regida por lo dispuesto en el art. 43 de la Ley 30/1992, referido al silencio
administrativo en procedimientos iniciados a solicitud del interesado, y si por lo previsto en el art. 44 de la
misma Ley, en el que se regula la falta de resolucion expresa en procedimientos iniciados de oficio y en el que
se dispone, en su nim. 1, que en el caso de procedimientos de los gue pudiera derivarse el reconocinsiento o,
en su caso, la constitucion de derechos u otras situaciones juridicas individualizadas, los interesados que

hubieren comparecido podrin entender desestimadas sus pretensiones por silencio administrativo.”
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Conviene tomar buena nota de estas importantes limitaciones a la funcionalidad del
silencio positivo, que por lo dicho, quedan circunscritas a casos en que existe un
procedimiento predeterminado y ademas que se trate de procedimientos iniciados a
solicitud de parte (no de oficio). A lo que se suman las limitaciones generales, o sea, que no
desemboque en reconocer una facultad de servicio publico o dominio ptblico™. Con ello

queda claro que la administracién no siempre que calla, otorga.

5.2) Crisis en la legislacion sectorial: el reducto del urbanismo

Desde el punto de vista normativo, a partir de la entrada en vigor de la reforma de
1999 de la Ley 30/1992 tnicamente podia defenderse la aplicacion de reglas distintas a las
del art. 43 LPC (hoy art. 24 de la Ley 39/2015), sobre una base legal que, aprobada con
anterioridad o con posterioridad, excluyera como lex specialis el régimen del silencio

positivo establecido con caracter general.

La Ley 4/1999 conserva el principio dispositivo que inspiraba la regulacién del
silencio administrativo en la version inicial de la Ley 30/1992. Permite expresamente que
normas con rango de Ley, previas o futuras, establezcan el sentido desestimatorio del

silencio.

El problema se plantea especialmente con el régimen del silencio administrativo en
materia de las licencias urbanisticas, en la cual tradicionalmente se confiere un mayor peso
al principio de legalidad que al de seguridad juridica. Asi, el art. 242.6 del Texto Refundido
de la Ley sobre el Régimen del Suelo y Ordenaciéon Urbana de 1992, sefialaba lo siguiente:
«En ningtin caso se entenderdn adquiridas por silencio administrativo licencias en contra de la legislacion o
del planeamiento urbanisticon. El legislador sectorial reiterd su criterio en el art. 8.1 b) del Texto
Refundido de la Ley del Suelo (Real Decreto-Ley 2/2008, de 20 de junio, TRLS 2008): «En
ningtin caso podrdan entenderse adquiridas por silencio administrativo facultades o derechos que contravengan

., . . L. 57
la ordenacion territorial o urbanistica»’'.

La discusion se trasladé a los tribunales. A partir de la regulacion de la Ley

30/1992, las Salas de lo contencioso-administrativo de los Tribunales Supetiores de Justicia

56 Por ejemplo solicitud de autorizacion para instalar una cabafa en el parque publico o en la Plaza
Mayor, o solicitud de concesién del servicio de ITV.

57 Con igual redaccién el actual art. 11.3 del Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacion Urbana.
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de diversas Comunidades Auténomas entendieron que debia prevalecer el derecho de los
interesados a obtener la licencia urbanistica por silencio positivo, con independencia de lo
dispuesto en las normas sustantivas de planeamiento. Sin embargo, el Tribunal Supremo en
Sentencia de 28 de enero de 2009°°, pronunciada en recurso de casacién en interés de ley,
reiterd su jurisprudencia tradicional, segin la cual el silencio positivo no puede jugar contra
las determinaciones del planeamiento. El Tribunal subraya que la posiciéon contraria,
defendida por la sentencia de instancia, «es errénea y gravemente dafiosa para el interés

. . , . . .. 5
general porque elimina una garantia encaminada a preservar la legalidad urbanistica» %,

A partir de la doctrina legal del Tribunal Supremo fijada en la Sentencia de 28 de
enero de 2009, la Resolucion de la Direccion General de Registros y Notariado de 29 de
junio de 2012 declaré que, en el &mbito registral, no puede entenderse aplicable de forma
general e incondicionada la Ley 30/1992, pues la regla general en la legislacion hipotecaria
es no admitir consentimientos tacitos ni presuntos y rige, ademas, el principio de la
titulacion auténtica, principios incompatibles con la admision del silencio administrativo
acreditado mediante cualquier medio de prueba en derecho como titulo material y formal

inscribible.

5.3) Crisis en el Derecho de la Uniéon Europea

Aunque la incorporacion de HEspafia a las Comunidades Europeas motivé una
primera regulacion interna del silencio positivo como instrumento de agilizacion
administrativa, en la creacion, instalacion, traslado y ampliacion de empresas y de
adecuacion del entorno institucional para maximizar las oportunidades competitivas
abiertas a las empresas espafiolas, lo cierto es que el Derecho de la Unién no siempre es
favorable a la terminacién de los procedimientos administrativos con ficciones legales

estimatorias o desestimatorias vinculadas al mero transcurso del tiempo.

58 Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de enero de 2009, rec. 45/2007.

% JIMENEZ BLANCO, A. Silencio administrativo y justicia civil: Todo puede empeorar.
Coordinadores GARCIA DE ENTRERRIA, E., y ALONSO GARCIA, R., en Administracién y
justicia. Un analisis jurisprudencial. Civitas, Madrid, 2012, p. 2548. Este mismo autor dice que esta
posicion representa el “verdadero rejon de muerte al caracter positivo del silencio administrativo.

%0 BOE de 18 de septiembre de 2012.
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5.3.1) La inaplicacion del silencio administrativo al medio ambiente

En la actualidad, en nuestro pais, estd recogida en el art. 24.1 de la Ley 39/2015, de
1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas,
regla que légicamente tiene un marcado origen comunitario, que es lo que ahora nos

interesa.

Los conceptos de medio ambiente y dafio medioambiental son conceptos juridicos
indeterminados que han de interpretarse al albur de la nueva regulacién conforme a la
jurisprudencia y en particular, los pronunciamientos del Tribunal de Justicia de la Union

Europea.

Desde un punto de vista constitucional, hemos de partir del articulo 45 de nuestra
Carta Magna, que consagra dentro “De los principios rectores de la politica social y econdmica” el
derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la persona, asi
como el deber de conservarlo. La relaciéon de los ciudadanos con el medio ambiente se
configura como un “derecho-deber”, si bien no llega a configurar un derecho

constitucional susceptible de recurso de amparo.

El concepto de medio ambiente es calificado por el Tribunal Constitucional como
concepto juridico indeterminado como “lz asociacidn de elementos cuyas relaciones mutuas

determinan el dmbito y las condiciones de vida, reales o ideales, de las personas y de las sociedades™"

Ya desde los afios noventa del s. XX, varias sentencias el Tribunal de Justicia habfan
descartado la aplicacion del silencio administrativo en materia ambiental o lo habian
neutralizado. En dos sentencias de 28 de febrero de 1991, el Tribunal de Justicia sefial6 que
la Directiva 80/68/CEE del Consejo, relativa a la proteccién de las aguas subterraneas
contra la contaminaciéon causada por determinadas sustancias peligrosas establecia que «la
denegacion, la concesion o la revocacion de las autorizaciones deben deducirse de un acto

expreso y conforme a unas normas precisas de procedimiento.

61 Cfr. El Tribunal Constitucional en la Sentencia num. 102/1995 de 26 junio analiza el concepto y
la dificultad de definitlo, y su relaciéon con el Titulo VIII de la Constitucién espafiola, y la
distribucién de competencias. La Sentencia declara en cuanto al concepto juridico indeterminado de
medio ambiente que “Una primera indagacion semdintica, segin el TC lo definen como el conjunto de
cireunstancias cnlturales, econdmicas y sociales en que vive una persona o un grupo bumano. Siendo tal el significado
gramatical, no resulta sin embargo suficiente por si mismo para perfilar el concepto juridico que, por el momento, no
comprende tantos elementos y excluye, en principio, el componente social.”.
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Por ello, “una autorizacion tdcita no puede ser compatible con las exigencias de la Directiva,
mdxime cuando (...) semejante antorizacion no permite la realizacion de investigaciones previas ni
posteriores, ni de controles”. Segan el Tribunal, “por la importancia del objeto de la investigacion para
la proteccion de las agnas subterraneas, la Directiva siempre exige que se adopte un acto expreso de

prohibicion o de antorizacion después de cada investigacion y a la vista de sus resultados™.

En la Sentencia de 14 de junio de 2001 se aplicé el mismo criterio a las
autotizaciones aludidas en las Directivas 75/442, 76/464, 84/360 y 85/337. Respecto a la
ultima Directiva, recordé que su objetivo esencial «es que antes de concederse una
autorizacion, los proyectos que puedan tener repercusiones importantes sobre el medio
ambiente, en particular debido a su naturaleza, sus dimensiones o su localizacion, se
sometan a una evaluacion en los que se refiere a sus repercusiones». Y dedujo que una
autorizacion tacita no puede ser compatible con las exigencias de las mencionadas
Directivas, puesto que en ellas se establecen mecanismos de autorizaciéon previa, o bien
procedimientos de evaluacion anteriores a la concesion de la autorizacién, en el caso de la
Directiva 85/337: “Las autoridades nacionales tienen por tanto la obligacion, en virtud de cada una de

estas Directivas, de examinar caso por caso todas las solicitudes de antorizacion presentadas™"

Una norma interna de transposicion de la Directiva sobre acceso a la informacion
ambiental preveia que se producia una decision denegatoria presunta cuando la
Administracion guardaba silencio durante los dos meses siguientes a la presentacion de la
solicitud. Interrogado por un juez interno sobre la compatibilidad de esa norma interna de
transposicion con la correspondiente Directiva, el Tribunal de Justicia declard que, “s7 /a
Directiva 90/ 313 no se opone, a efectos de la concesion de una tutela judicial efectiva de conformidad con el
articulo 4 de la citada Directiva, a la ficcion de una decision denegatoria presunta de una solicitud de acceso
a la informacion tras un silencio de dos meses, el articulo 3, apartado 4, de la mencionada Directiva se
opone a que tal decision no contenga una motivacion en el momento de la expiracion del plazo de dos meses.
En estas circunstancias, la decision denegatoria presunta constituye ciertamente una "‘respuesta” en el
sentido de esta disposicion pero debe considerarse ilegal””. Bn otras palabras, la desestimacion
presunta es admisible como técnica de acceso a la jurisdiccion, pero incumple la obligacion
de motivar la denegaciéon de una solicitud de informaciéon expresamente prevista en la

Directiva 90/313.

62 STJCE de 28 de febrero de 1991, as. C-360/87, Comision/Italia, p. I-812, apartados 30-31.

63 STJCE de 28 de febrero de 1991, as. C-131/88, Comisién/Alemania, p. I-865, apatrtado 38.

64 STJCE de 14 de junio de 2001, as. C-230/00, Comisién/Bélgica, p. I-4603, apartados 15 y 16.
65 STJCE de 21 de abril de 2005, as. C-186/04, Housieaux, p. I-3316, apartado 35.
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Desde una 6ptica mas actual, pero en la misma linea, ha de analizarse la reciente
Sentencia del Tribunal de Justicia de la Uni6on Europea (Sala Primera), de 1 de
junio de 2017 (Asunto C-529/15), en la que se resuelve una cuestién prejudicial planteada
con arreglo al articulo 267 Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, por el
“Verwaltungsgerichtshof’ (Tribunal Supremo de lo Contencioso-Administrativo de Austria),
sobre la interpretacion de la Directiva 2004/35/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 21 de abril de 2004, sobre responsabilidad medioambiental en relacién con la
prevencion y reparacion de dafios medioambientales (DO 2004, L 143, p. 50), en su version
modificada por la Directiva 2009/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de
abril de 2009 (DO 2009, L. 140, p. 114) (en lo sucesivo, «Directiva 2004/35») y del articulo
4, apartado 7, de la Directiva 2000/60/CE del Patlamento Europeo y del Consejo, de 23
de octubre de 2000, por la que se establece un marco comunitario de actuaciéon en el

ambito de la politica de aguas (DO 2000, L 327, p. 1).

El interesado, titular de una autorizaciéon de pesca interpuso recurso ante el
Tribunal austrfaco contra la resolucién de la Administracion austriaca que deniega su
solicitud relativa a la existencia de un dafio medioambiental. El interesado alegaba que la
central hidroeléctrica situada en el rio Miirz, en cuyas aguas estaba autorizado para pescatr,
afectaba gravemente al medio ambiente y pone en peligro la reproduccion natural de los

peces del rio.

Se plantea si el derecho nacional austriaco se opone a la Directiva 2004/35/CE, en
la medida en que descarta que las actividades autorizadas, como es el caso de la central

hidroeléctrica, puedan causar dafios medioambientales en el sentido de la citada Directiva.

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea concluye que el articulo 2 de la
Directiva 2004/35 no establece que los dafios amparados por una autorizacién constituyan
una excepcién al concepto de “dafios medioambientales”. Es decir, la Directiva 2004/35,
en su versiéon modificada por la Directiva 2009/31, y en patticular su articulo 2, apartado 1,
letra b), debe interpretarse en el sentido de que se opone a una disposiciéon de Derecho
Nacional que, con caracter general y automatico, descarta que un dafo que produce efectos
adversos significativos en el estado ecologico, quimico o cuantitativo o en el potencial
ecolégico de las aguas afectadas se califique como «dafio medioambiental», por el mero

hecho de estar amparado por una autorizaciéon concedida con arreglo a ese Derecho.

En el supuesto de que se haya concedido una autorizacién de acuerdo con las

normas nacionales sin examinar el cumplimiento de los requisitos enunciados en el articulo

53



4, apartado 7, letras a) a d), de la Directiva 2000/60/CE del Parlamento Eutopeo y del
Consejo, de 23 de octubre de 2000, por la que se establece un marco comunitario de
actuacion en el ambito de la politica de aguas, un tribunal nacional no esta obligado a
comprobar por si mismo si se cumplen los requisitos establecidos en ese precepto a fin de
determinar la existencia de un dafio medioambiental. La autoridad competente para

conceder la correspondiente autorizacion sera la encargada de controlar que se cumplen las

condiciones del art. 4.7 de la Directiva 2000/ 60.

Finalmente, regresando al ambito nacional, ha de destacarse en cuanto a la
concrecion del concepto dafio medioambiental la reciente Sentencia del Tribunal
Supremo® de 24 de abril de 2017. La libre utilizacién de los bienes demaniales (en este
caso, las playas) no debe impedir la existencia de las limitaciones impuestas por la
normativa orientadas a proteger el medio ambiente (en el caso analizado de la referida
sentencia, se aprobé el Plan de Ordenacién de los Recursos Naturales, declarando la

prevalencia de la normativa medioambiental frente al ordenamiento urbanistico).

En cualquier caso, la jurisprudencia comunitaria es favorable a que en asuntos
relativos el medio ambiente, la Administracién competente se pronuncie expresamente
sobre la solicitud presentada. El Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha senalado que,
es la Administracion competente la que ha de pronunciarse una vez verificados los
requisitos de la actividad solicitada en relaciéon con las Directivas comunitarias, no

pudiendo los tribunales sustituir a aquélla.

La Ley de Procedimiento Administrativo Comun de 2015, como dijimos, mantiene
la regla general del silencio administrativo positivo, pero incorpora la excepcion ambiental,
cuando la actividad pueda producir dafios al medio ambiente, en cuyo caso el silencio sera
negativo. Esta prevision debe aplicarse al régimen de licencias de actividad, regulado de
forma heterogénea por las diversas Comunidades Auténomas. El Tribunal Constitucional

ha confirmado la primacia de esta regulacion basica en su sentencia 70/2018.

5.3.2) La eliminacion de la antorizacion como técnica normal de intervencion administrativa

El Derecho de la Unién Europea ve con recelo las intervenciones administrativas

previas al ejercicio de actividades econdmicas. Asi, la Directiva 2006/123/CE, de 12 de

% Sentencia de la Sala de lo Contencioso del Tribunal Supremo de 24 de abril de 2017, rec.
3369/2015.
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diciembre de 2006, de servicios en el mercado interior se dirige a la eliminacion de barreras
que obstaculicen la realizaciéon plena de las libertades de establecimiento y libre prestacién

de servicios.

El art. 9 de la Directiva de servicios elimina las autorizaciones como medio normal
de intervenciéon administrativa, y condiciona su mantenimiento a los requisitos de no
discriminacion, necesidad y proporcionalidad: en concreto, la necesidad de autorizacién
debe estar justificada por una razén imperiosa de interés general, y el objetivo perseguido
no debe poder conseguirse mediante una medida menos restrictiva, en concreto porque un

control a posteriori se producirfa demasiado tarde para ser realmente eficaz.

La Directiva también presta atencion a la incidencia negativa que la inactividad
juridica de la Administracion puede tener sobre las actividades de servicios. A falta de
respuesta en el plazo fijado o, en su caso, ampliado, se considerara que la autorizacion esta
concedida, pero “se podra prever un régimen distinto cuando dicho régimen esté
justificado por una razén imperiosa de interés general, incluidos los legitimos intereses de

terceros”.

Ciertamente, esta eliminacion de la autorizacién como técnica normal de
intervenciéon administrativa tuvo su entrada en nuestro pais con motivo de la
transposicion de la Directiva de Servicios, y el legislador basico espafiol no ha
aprovechado la ocasién, para repensar la institucion del silencio administrativo positivo en
relacion a este asunto. Se limita a incorporar las novedades indispensables sin modificar el
«edificio dogmatico». El esquema preexistente se ha conservado en la Ley 39/2015: no se

ha alterado el régimen ni la naturaleza del silencio positivo.

Ciertamente se incorpora en esta Ley 39/2015, el articulo 69, que regula las nuevas
férmulas ordinarias de intervencién administrativa, la declaracion responsable y la
comunicacion, destinadas a sustituir en muchos ambitos a la autorizacion administrativa.
En la medida en que una actividad privada quede sujeta a las técnicas de declaracion
responsable y de comunicacion previa, que permiten desde su presentaciéon con caracter
general el reconocimiento o ejercicio de un derecho o el inicio de una actividad, ya no tiene
cabida la institucion del silencio administrativo (ni tampoco, consiguientemente, la regla

general del silencio positivo).

El criterio general de la inexigibilidad de autorizacién para el acceso o el ejercicio

de una actividad de servicio se consagra en el art. 5 de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre,

55



sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio. Esa misma Ley establece
que los procedimientos y tramites para la obtencién de las autorizaciones a las que se
refiere deberdn respetar las disposiciones de la Ley 30/1992, asi como «arantizar la
aplicacion general del silencio administrativo positivo y que los supuestos de silencio administrativo negativo
constituyan excepciones previstas en una norma con rango de ley justificadas por ragones imperiosas de

. , 67
interés generaly”’ .

Mas discutible resulta que esa dltima condiciéon restrictiva respecto al
establecimiento del silencio negativo que la Directiva de Servicios solo impone de manera
sectorial (en las autorizaciones que, excepcionalmente, sean exigibles para acceder o ejercer
actividades de servicios) se haya convertido también en condicidn restrictiva del régimen

general del silencio negativo regulado en la Ley 30/1992 (ahora Ley 39/2015).

El legislador ha ido mas alla de lo que exigia el Derecho de la Uniéon Europea a la
hora de restringir la aplicacion del silencio negativo. En efecto, tras la modificacion del art.
43.1 LPC (hoy, art. 24.1 LPAC), por la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de adaptacion a la
Ley sobre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, solo podra adoptarse el
silencio negativo, ademas de cuando asi lo establezca el Derecho de la Unién, mediante
norma de rango legal «por razones imperiosas de interés generaly. En otras palabras, desde
2009 el establecimiento del silencio negativo tiene un segundo condicionante: ademas del
formal (rango legal), un condicionante material. Con ello se ha pretendido consolidar atn
mas el silencio positivo limitando la posibilidad de que el poder legislativo espafiol
introduzca supuestos de silencio negativo, yendo mas alla de lo que exige la Directiva de

servicios, cuya transposicion en este punto ya estaba garantizada por el art. 6 de la Ley

17/20009.

En cambio, la unica limitacion verdaderamente importante que contiene en este
punto la Directiva de Servicios, la existencia de «egitimos intereses de terceros» como
limite a la consagracion legal del silencio positivo()g, no parece haber influido en forma
alguna en el legislador espafiol, pues no la recogié expresamente ni en la Ley 17/2009 ni en

la Ley 30/1992, esto es, ni de forma sectorial ni de forma transversal u horizontal.

67 Vid. Articulo 6 de la Ley 17/2009.
68 Vid. Articulo 13.4 de la Directiva de Servicios.
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6) UN SECTOR EMBLEMATICO: LA LEY DEL SUELO

6.1) El silencio administrativo como canon de seguridad juridica

La aplicacién del silencio administrativo positivo en las licencias urbanisticas,
siempre y cuando no fuese contraria a la legislaciéon y el planteamiento, era una cuestion
consolidada en Espafia desde el afio 1955. Desde entonces, se puede afirmar, que tanto la
legislacion estatal como las leyes autonémicas, caminaban al unisono y de forma pacifica en
el reconocimiento de la cuestion del otorgamiento de licencias urbanisticas por silencio

positivo.

El Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales (RSCL) de 17 de junio de
1955 estableci6 en su articulo 9.1.7° 1a posibilidad de que, transcurridos dos meses desde la
solicitud formal sin obtener respuesta, se pudiera denunciar la mora a la Comisién
Provincial de Urbanismo (o a la Comisién Provincial de Servicios Técnicos en aquellos
casos en que la misma se hubiera constituido), y si en el plazo de un mes no se le
comunicara al interesado resolucién expresa, se considerarfa otorgada la licencia solicitada
por silencio administrativo positivo. Idéntico procedimiento contemplaba la primera Ley
del Suelo de 12 de mayo de 1956, en su articulo 165.2, que se remitia al RSCL para lo
relacionado con la tramitacién y concesiéon de licencias urbanisticas. La Ley de 27 de
diciembre de 1956 de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, confirma este

criterio.

Este mismo régimen se mantuvo en el TRLS de 1976 (articulo 178), en el
Reglamento de Disciplina Urbanistica de 1979 (articulo 4.1) y en el TRLS de 1992 (por la

remision que su articulo 242.5 hacia a la legislacion de régimen local).

La aplicaciéon generalizada del efecto estimatorio del silencio administrativo en

materia urbanfstica, quedé definitivamente establecida en el articulo 43 de la Ley 30/1992%.

6 Cfr. el art. 43 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun establecia que,

1. En los procedimientos iniciados a solicitud del interesado, sin perjuicio de la resolucién que la
Administracién debe dictar en la forma prevista en el apartado 3 de este articulo, el vencimiento del
plazo maximo sin haberse notificado resolucién expresa legitima al interesado o interesados que
hubieran deducido la solicitud para entenderla estimada por silencio administrativo, excepto en los
supuestos en los que una norma con rango de Ley por razones imperiosas de interés general o una
norma de Derecho comunitatio establezcan lo contrario.

2. La estimacion por silencio administrativo tiene a todos los efectos la consideracién de acto
administrativo finalizador del procedimiento. La desestimacién por silencio administrativo tiene los
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A raiz de este claro y manifiesto criterio adoptado por el legislador estatal, la
inmensa mayoria de las Comunidades Auténomas de Espafia, instauraron en sus
legislaciones urbanisticas sectoriales el silencio administrativo positivo como respuesta a la

falta de resolucion de la Administracion ante una solicitud de licencia urbanistica.

Asi por ejemplo nos encontramos con el articulo 188.2 del Texto Refundido de la
Ley de Urbanismo de Catalufia, aprobado por el Decreto Legislativo 1/2010, de 3 de

agosto que dice:

"La competencia y el procedimiento para otorgar y denegar las licencias urbanisticas se ajustan a lo

que establece la legislacion de régimen local. El sentido positivo del silencio administrativo en esta materia se

entiende sin perjuicio de lo gue dispone el articnlo 5.2 y en el marco de lo que establece la legislacion
aplicable sobre procedimiento administrativo comsin". El art. 5.2 hace referencia al consabido, "ez
ningsin caso e pueden considerar adquiridas por silencio administrativo facultades wurbanisticas que

contravengan a esta 1.ey o al planeamiento urbanistico."

Por otro lado nos encontramos al articulo 172 de la Ley de Ordenaciéon Urbanistica
de Andalucfa, que tiene por titulo, "Procedimiento de Otorgamiento de las Licencias

Urbanistica", en su parrafo 5° dispone expresamente:

"La resolucion expresa deberd notificarse en el plazo maximo de tres meses. Transcurrido este
Pplazo podri entenderse, en los términos prescritos por la legislacion reguladora del procedimiento

administrativo comiin, se considerard otorgada la licencia interesada. I comienzo de cualguier obra o nso

al amparo de ésta requerird, en todo caso, comunicacion previa al municipio con al menos dieg dias de

antelacion".

El articulo 195 de la Ley 9/2002 de 30 de diciembre, de Ordenacién Urbanistica y

Proteccion del Medio Rural de Galicia, expone que:

"En ningsin caso se entenderdn adquiridas por silencio administrativo licencias en contra de la

legislacion o planeamiento urbanistico".

"Transcurrido dicho plazo sin haberse comunicado ningiin acto, se entenderd otorgada por silencio

adpinistrative, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 43 y 44 de la Ley 30/ 1992, de 26 de

noviembre, de régimen juridico de las administraciones priblicas y del procedimiento administrativo comiin."

solos efectos de permitir a los interesados la interposicion del recurso administrativo o contencioso-
administrativo que resulte procedente.

3. La obligacién de dictar resolucion expresa a que se refiere el apartado primero del articulo 42 se
sujetara al siguiente régimen: a)En los casos de estimacion por silencio administrativo, la resolucién
expresa posterior a la produccion del acto sélo podra dictarse de ser confirmatoria del mismo.
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Por lo tanto, sin excepcion, en las normativas autonoémicas, cuando se regula el
procedimiento de concesién de licencias, el silencio administrativo es positivo, siempre con
la salvaguarda (ya contemplada en los textos refundidos de las leyes de suelo del 76 -
articulo 178.3- y de 1992 -articulo 242.6-, o en el articulo 36.2 de la Ley de Castilla y Leon
11/2003, de 8 de abril, de Prevencién Ambiental) de la imposibilidad de entender

concedidas licencias, facultades, en contra del ordenamiento urbanistico por silencio.

El legislador, al establecer la imposibilidad de adquirir por silencio facultades
contrarias al ordenamiento, lo que pretende es proteger el interés general frente a una regla
tan expuesta como es la del silencio administrativo positivo. Sin embargo lo hace de una
forma disfuncional, que desvirtaa la figura y perjudica a quien esta dirigida esta institucion:

. 70
el ciudadano

Con caracter general, toda la normativa autonémica que regula urbanismo ha
incluido la precisiéon acerca de como se tramita el procedimiento de concesion de licencias
y cudl es el sentido del silencio -en todos los casos, positivo- en los supuestos de inactividad

administrativa.

El esquema basico para la aplicacién del silencio administrativo positivo en las

licencias urbanisticas era el siguiente:

1. Solicitada ante el Ayuntamiento o Gerencia de Urbanismo en cuestion, licencia
urbanistica, ésta sera otorgada por silencio positivo si la Administracién no resuelve en el
plazo legalmente estipulado -normalmente tres meses, a contar desde que la instancia entra
en el registro del 6rgano competente-. La obra, se insiste, podra ser iniciada por el
administrado con la tnica obligacién de comunicarlo previamente. En relacién a la licencia,
si esta necesita ir acompafiada del proyecto técnico, en los casos en los que sea exigible,
hasta que no se presente el proyecto, no se entendera presentada de manera definitiva la
solicitud, como hecho importante para que surja silencio administrativo como

consecuencia de haberse superado los plazos.

2. La anterior regla general, tiene una excepcion, cual es que no se consideraran
otorgadas por silencio positivo aquellas actuaciones que contravengan la ley o el
planeamiento urbanistico, juicio de valor éste, que corresponde hacerlo al interesado, sin
perjuicio de que con posterioridad sea revisado de oficio por la Administracion y, en su

caso, por los Tribunales de Justicia.

0 LAGUNA DE PAZ, J. C., La autorizacién administrativa. Civitas-Thomson. Editorial Aranzadi
SA. Cizur Menor. 2006.
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3. El silencio administrativo positivo opera "de facto" e "ipso iure", sin posibilidad
de que la Administracion pueda dictar actos posteriores, a excepcion de la certificacion del

acto presunto o, en su defecto, resoluciéon de otorgamiento de la licencia solicitada.

Bien es cierto que no han faltado tampoco voces muy autorizadas en favor de
posiciones doctrinales contrarias al silencio administrativo positivo en las licencias
urbanisticas y que han abogado abiertamente por la desaparicion del silencio administrativo
positivo en materia de licencias, silencio estimatorio al que han considerado incluso como

una aporia constitucional digna de superacion legislativa.

En esta linea de pensamiento nos encontramos con PAREJO ALFONSO quien
aboga por la supresion del silencio administrativo positivo pues con ello no se va a ver
afectada la seguridad juridica del particular, debido a la evolucién de la configuracion del
recurso contencioso administrativo. El autor considera que, en la lucha entre seguridad

juridica y legalidad, deber prevalecer siempre la legalidad "' .

6.2) Real Decreto-Ley 8/2011, de 1 de julio.

En 2011, sorprendia la publicacién de una norma de naturaleza tipicamente
urbanistica que supone un inesperado giro al tan largamente debatido problema del
régimen del silencio administrativo en el ambito de las licencias urbanisticas, que a partir de

ahora, y con caracter general, sera siempre negativo.

El fundamento de este Real Decreto-ley 8/2011, de 1 de julio, parece hallarse tanto
en los argumentos de PAREJO ALONSO, vertidos en el punto anterior sobre la supresion
del silencio administrativo positivo, como en la sentencia de la Sala 3" del Tribunal

Supremo dictada en Unificacién de Doctrina, de 28 de enero de 2009. Esta resolucion

T Vid PAREJO ALFONSO, L, en « El silencio administrativo, especialmente el sentido
estimatorio, como apotia. Apuntes de una posible via de superacién », en la obra colectiva por él
dirigida « El silencio en la actividad de la administracién publica », Editorial Tirant lo Blanch,
Valencia 2011, paginas 11 siguientes.

En parecidos términos, son precursores de la desaparicién del silencio positivo como regla, BANO
LEON, J.M*, en « Derecho Urbanistico Comun », editorial Iustel, Madrid, 2009, pagina 354; o
CASTELAO RODRIGUEZ, J., en "Las licencias urbanisticas ", en la obra colectiva "Derecho
urbanistico y proteccién del patrimonio”, de la que son coordinadores FERNANDEZ TORRES y
VELA COSSIO, editorial Aranzadi, Pamplona, 2010, pagina 646.
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judicial vino a establecer que el acto administrativo obtenido por silencio administrativo

positivo era valido y eficaz siempre y cuando no incumpliese la normativa urbanistica.

La extrafieza por tal decision se produce en una triple perspectiva. Primero, por
razones formales, una cuestiéon de tan hondo calado como la reforma radical del régimen
del silencio administrativo en las licencias urbanisticas no hubiera debido aparecer, asi casi
de soslayo y por la via de una urgencia escasamente explicada, en un Real Decreto-Ley cuyo
contenido (incluso su titulo) resulta por entero ajeno al derecho urbanistico. El Real
Decreto-Ley 8/2011, de 1 de julio, de medidas de apoyo a los deudores hipotecatios, de
control del gasto publico y cancelaciéon de deudas con empresas y autbnomos contraidas
por las entidades locales, de fomento de la actividad empresarial e impulso de la
rehabilitacién y de simplificacion administrativa no parece ser el cuerpo normativo idéneo
en el que deba regularse casi emboscada una cuestion tan significadamente urbanistica
como el silencio administrativo en materia de licencias, que poco o nada tiene que ver con

el titulo principal de la ley en que se integra.

En segunda instancia, por razones competenciales, el sentido en el que se

pronuncié en su momento el Tribunal Constitucional” acerca de la competencia
autonémica en materia urbanistica hace dificilmente digerible esta imposicion legislativa
estatal que contraviene aquella doctrina, sobre todo cuando observamos que en la mayoria
de las normativas autonémicas ya tenfan configurado el régimen del silencio administrativo
positivo en materia de concesion de licencias, siempre que, en observancia del principio de

legalidad, sus determinaciones no contravengan la normativa urbanistica.

En tercer lugar, por razones sustantivas, el silencio administrativo positivo en
materia de licencias responde a una tendencia pacifica y tradicionalmente asentada, desde al
menos el Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales de 1955, en nuestro
urbanismo estatal y autonémico. Conferir a la inactividad administrativa, en general, y en
materia de licencias, en particular, el caricter positivo del silencio es, ademas, una tendencia
refrendada de manera contundente por la normativa europea, basicamente por la Directiva

de Servicios 2006/123/CE.

Pues bien, ninguna de estas razones fue obstaculo para que el legislador, via Real
Decreto-Ley, ofreciera un giro copernicano a esta semblanza. Decia asi el articulo 23 del

mencionado texto legal:

72 Sentencia del Tribunal Constitucional 61/1997, de 20 de marzo.
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UArticulo 23: Silencio negativo en procedimientos de conformidad, aprobacion o autorizacion

administrativa.

1.- Los actos de transformacion, construccion, edificacion y uso del suelo y el subsuelo que se
indican a continuacion requeriran del acto expreso de conformidad, aprobacin o autorizacion

administrativa que sea preceptivo segin la legislacion de ordenacion terrvitorial y urbanistica:

a) Movimientos de tierras, explanaciones, parcelaciones, segregaciones u otros actos de division de fincas en

cualguier clase de suelo, cnando no formen parte de un proyecto de reparcelacion.
b) Las obras de edificacion, construccion e implantacion de instalaciones de nueva planta.
¢) La ubicacion de casas prefabricadas e instalaciones similares, ya sean provisionales o permanentes.

d) La tala de masas arbireas o de vegetacion arbustiva que, por sus caracteristicas, puedan afectar al
paisaye.

¢) La primera ocupacion de las edificaciones de nueva planta y de las casas a que se refiere la letra c)

anterior.

2.- El vencimiento del plago mdximo sin haberse notificado la resolucion expresa legitimard al

interesado que hubiere deducido la solicitud para entenderla desestimada por silencio administrativo”.

Y asi, sin la mas minima sutileza, desaparecié del derecho urbanistico espafiol el

silencio administrativo positivo en el otorgamiento de las licencias, sin otra justificacion que
una genérica referencia en la exposiciéon de motivos a la seguridad juridica, que suponia la

universalizacion del silencio negativo en procedimientos de este tipo.

Aunque solo sea por cuestiones de ortodoxia legislativa, parece cuando menos
impropio de una modificacién de tanta jerarquia como la que aborda el articulo 23 del Real
Decreto-Ley 8/2011, de 1 de julio el que aparezca en un texto de un contenido tan diverso

y ecléctico como el que nos ofrece una Ley de Gasto Publico.

Sin embargo, como es generalmente admitido, con esa polémica decision
jurisprudencial no desaparece ciertamente el sentido positivo del silencio, como parece

expresar la Exposicion de Motivos” del Real Decreto-Ley 8/2011, de 1 de julio, sino que

73 La Exposicién de Motivos establece que se confirma la regla, ya contenida en la Ley estatal de
Suelo, de la imposible adquisiciéon por silencio administrativo, de facultades o derechos que
contravengan la ordenacién territorial o urbanistica, y que culminan determinando la nulidad de
pleno derecho de estos actos. La sentencia de 28 de enero de 2009, de la Sala Tercera del Tribunal
Supremo, ha fijado como doctrina legal que el articulo 8.1,b) de la citada Ley de Suelo constituye
una norma con rango de ley basica estatal, con los mencionados efectos. Para ello, nada mejor que
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s6lo matiza de forma contundente cual es el efecto del silencio -que se entendera negativo-

en supuestos de licencias contra legem.

6.3) El Tribunal Constitucional y la cuestién urbanistica

Esta contradiccion entre la legislacion estatal (que configura el silencio como
negativo) y la legislaciéon autonémica de Madrid (en la que el sentido del silencio es
positivo) ha tenido que ser resuelta por el Tribunal Constitucional, basicamente a través de

dos resoluciones judiciales.

La primera de ellas es la Sentencia del Tribunal Constitucional 66/2011, de 16

de mayo (RTC 2011/66). Esta sentencia reconoce que las normas autonémicas que

puedan contravenir normas basicas han de preservar su vigencia y eficacia hasta que sea el
propio Tribunal Constitucional quien se pronuncie, asumiendo asi el monopolio para la
inaplicacién de leyes autonémicas y ello porque el articulo 148.1.3" de la Constitucién
Espafiola atribuye competencias a las Comunidades Auténomas en materia de ordenacioén
del territorio, urbanismo y vivienda™. Ya la Sentencia del Tribunal Constitucional
164/2001, de 11 de julio, habfa recordado que: “Las Comunidades Autinomas son titulares, en
exclusiva, de las competencias sobre urbanismo. Dicha competencia legislativa permite a las Comunidades
Autonomas fijar sus propias politicas de ordenacion de la cindad y servirse de las técnicas juridicas que

consideren mids adecnadas”” .

La segunda es la Sentencia del Tribunal Constitucional de 14 de diciembre de

2017. El tema de debate tenfa por objeto resolver el recurso de inconstitucionalidad
promovido contra determinados preceptos de la Ley 8/2013, de 26 de junio, de

Rehabilitacién, Regeneracion y Renovacion Urbanas en materia de silencio administrativo.

Con caracter previo indicar que los preceptos de la Ley 8/2013 impugnados han
pasado a incorporarse ahora al Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacién Urbana. Aun cuando

la Ley 8/2013 no continde en vigor, sefiala el Alto Tribunal que, “(...) e/ recurso contra los

explicitar el caracter negativo del silencio en los procedimientos mas relevantes de declaracién de
conformidad, aprobacién o autorizacién administrativa en dichos ambitos, lo que sin duda
contribuird a una mayor seguridad juridica, impidiendo que la mera pasividad o inexistencia de
actuaciones tempestivas de los Ayuntamientos permita entender a cualquier privado que le han sido
concedidas licencias urbanisticas del mas variado tipo.

74 Vid. Articulo 148.1.3° de la CE.

75 Fundamento juridico 4° de la STC de 11 de julio, 164/2001.
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preceptos de la de la 1ey 8/2013 no ha perdido objeto, debiendo proyectarse lo que sobre el mismo se
resuelva a los equivalentes preceptos del texto refundido de la Ley de suelo y rebabilitacion urbana, que los

reproducen (...)".

El Tribunal Constitucional da comienzo estableciendo que, “las Comunidades
Autinomas pueden asumir competencia exclusiva en las materias de «ordenacion del territorio, urbanismo y
vivienda. No obstante, esta competencia autonomica exclusiva en materia de urbanismo ha de coexistir con
aquéllas que el Estado ostenta en virtud del articulo 149.1 C.E, cuyo ejercicio puede condicionar,

licitamente, la competencia de las Comunidades Autinomas sobre el mencionado sector material”.

A mayor reforzamiento en el examen de la figura del silencio administrativo en
relacién a esa distribuciéon competencial entre el Estado y las Comunidades Auténomas,

sera necesario tener en cuenta:

- Es competencia del Estado cuando la prevision de los efectos del silencio

administrativo se hace sin referencia a sectores materiales concretos, (corzo lo hacen, por

gjemplo, los parrafos 2 y 3 del articnlo 24. 1 de la Ley 39/2015, en relacion con la adquisiciin de
Jacultades relativas al dominio priblico o al servicio priblico o los procedimientos de impugnacion de actos y

disposiciones).

- St afecta a una materia o sector concreto (en este caso ordenaciéon del territorio y

urbanismo), hay que distinguir entre la regla general y la regla especial.

Cuando nos encontremos con una regla general, “predicable a todo tipo de
procedimientos 0 a un tipo de actividad administrativa”, la competencia sera del Estado. Es el
caso de le publicacion de los acuerdos de aprobacion definitiva todos los instrumentos de
planeamiento urbanisticos’”®, del régimen del silencio en los procedimientos bifasicos de
aprobacién de los planes urbanisticos” y del previsto en el actual art. 11.3, parrafo 2° del
Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacion Urbana (TRLSRU) de que “no podrin
adquirirse por silencio administrativo facultades o derechos contrarios a la ordenacion territorial y

L 578
urbanistica’"°.

76 Fundamento Juridico 25° de la sentencia del Tribunal Constitucional 61 /1997.

77 Fundamento Juridico 8° de la sentencia del Tribunal Constitucional 141 /2014.

78 Fundamento Juridico 2° de la Sentencia del Tribunal Constitucional 143 /2017, de 14 de
diciembre.
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Si por el contrario nos encontramos con una regla especial como imponer el
silencio negativo para concretos procedimientos administrativos en el ambito del
urbanismo, como hace el art. 11.4 del actual TRLSRU, la competencia sera autonémica
y, a no ser que el Estado tenga otro titulo competencial pera poder regularlo, no podra
hacerlo porque el silencio administrativo es segun el TC, wna especialidad procedimental ratione
materiae” y” de acuerdo con la doctrina expuesta en la sentencia del Tribunal Constitucional de 30 de
quz‘z'embre79, Y las resoluciones alli citadas, hay que recordar, sobre la base de la distincion entre
procedimiento administrativo comiin y procedimientos ratione materiae, gue e/ texto constitucional no
reserva en exclusiva al Estado la regulacion de los procedimientos administrativos
especiales. Antes al contrario, hay que entender que esta es una competencia conexa a las que,
respectivamente, el Estado o las Comunidades Autinomas ostentan para la regulacion del régimen
sustantivo de cada actividad o servicio da la Administracion” (...)‘pues de lo contrario, se llegaria
al absurdo resultado de permitir que el Estado pudiera condicionar el ejercicio de Ia
accion administrativa autonomica mediante la regulacion en detalle de cada
procedimiento especial, o paralizar incluso el desempefio de los cometidos propios
de las Administraciones autonomicas si no dicta las normas de procedimiento

aplicables al caso™.

El articulo 9.8 del TRLS de 2008, que concuerda con el vigente articulo 11.4 del
Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacién Urbana disponia que®":

“Con independencia de lo establecido en el apartado anterior, serdn expresos, con silencio

administrativo negativo, los actos que antoricen:

a) Movimientos de tierras, explanaciones, parcelaciones, segregaciones u otros actos de division de

fincas en cualquier clase de suelo, cuando no formen parte de un proyecto de reparcelacion.
b) Las obras de edificacion, construccion e implantacion de instalaciones de nueva planta.

¢) La wubicacion de casas prefabricadas e instalaciones similares, ya sean provisionales o

permanentes.

7 Fundamento Juridico 10° de la sentencia del Tribunal Constitucional 175/2003, de 30 de
septiembre.

80 Fundamento Juridico 32° de la STC 227/1988, Fundamento Juridico 6° de la STC 130/2013 y
Fundamento Juridico 23° de la STC 143/2017.

81 Vid. Articulo 9.8 del Texto Refundido de la Ley del Suelo de 2008.
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d) La tala de masas arbireas o de vegetacion arbustiva en terrenos incorporados a procesos de
transformacion urbanistica y, en todo caso, cuando dicha tala se derive de la legislacion de proteccion del

domino priblico”.
Al respecto, sefiala el TC que:

1) En el caso de los movimientos de tierra y explanaciones: la regulacién del

silencio negativo no es inconstitucional “a/ amparo de la competencia basica del Estado en materia
de medio ambiente, dada la necesidad de preservar los valores propios del medio rural” (articulo 11.4 a)

TRLS 2015).

2) En los casos de division de fincas, la regulacion del silencio negativo es

inconstitucional y ello por carecer el Estado de titulo competencial (articulo 11.4 a) TRLS

2015).

3) En lo que se refiere a las “las obras de edificaciéon”, entendiendo por tales las

comprendidas en el ambito de la LOE (Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacion de

la Edificacién), la regulaciéon del silencio negativo es constitucional (articulo 11.4 b) TRLS

2015).

4) Cuando se trata de “construcciones e instalaciones de nueva planta”, procede

distinguir:

— Si estan fuera del ambito de aplicaciéon de la LOE: el silencio negativo es

inconstitucional cuando se desarrollan en suelo urbano o urbanizable.

— S, por el contrario, se desarrollan en medio rural cuya transformacion urbanistica
no esta prevista o permitida, la regulacion del silencio negativo es constitucional (articulo

11.4 b) TRLS 2015).

Afirma el Alto Tribunal que: “(...) en lo que se refiere a otras construcciones e instalaciones
que carecen del cardcter de edificacion, excluidas, en consecuencia, de la Ley de ordenacidn de la edificacion.
En estos casos, cnando la construccion o implantacion tiene Iugar en suelo urbano o urbanizable, la
antorigacion se limitard a verificar la adecuacion del proyecto al planeamiento urbanistico vigente. En el
caso del suelo rural, ademas de la verificacion de legalidad, concurre la finalidad prevista en la legislacion de
preservar sus valores medioambientales. Es, por ello, que la regulacion del silencio negativo no serd
inconstitucional, con base en el titulo competencial del articnlo 149.1.23 CE, en los supuestos de

«construccion e implantacion de instalacionesy contemplado en el apartado b) pero solamente cuando las
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actividades y wusos urbanisticos cuya antorizacion se solicita se leven a cabo en suelo rural cuya

., .. , . 7 82
transformacion urbanistica no esté prevista o permitida’.

5) En lo relativo a la “la ubicacién de casas prefabricadas e instalaciones similares,
va sean provisionales o permanentes”, con independencia de la situacion del suelo, la

regulacién del silencio negativo no sera inconstitucional, salvo las que se encuentren en

suelo rural cuya transformacién urbanistica no esté prevista o permitida (articulo 11.4 ¢)

TRLS 2015).

6) En cuanto a la tala de masas arboreas o de vegetacién arbustiva, se ha de

distinguir:

— Si se llevan a cabo en terrenos incorporados a procesos de transformacion
urbanistica, en la medida en que se realiza sobre suelos cuya finalidad es convertirse en

ciudad, la regulacion del silencio negativo es inconstitucional.

— Si la tala de masas arboreas o de vegetacion arbustiva deriva de la legislacion de
proteccion del dominio publico tiene su encaje en la competencia estatal de procedimiento
administrativo comun, ex articulo 149.1.18 CE, por lo que el silencio negativo es

constitucional (articulo 11.4 d) TRLS 2015).

A modo de conclusion, por aplicacion de la doctrina que antes hemos citado, el TC
declaré en esta sentencia, que son inconstitucionales por invadir competencias exclusivas
autonémicas en materia de urbanismo y vivienda la prevision de un silencio administrativo
negativo para las “parcelaciones, segregaciones u otros actos de division de fincas en
cualquier clase de suelo, cuando no formen parte de un proyecto de reparcelacion” (letra a)
y para la “tala de masas arboreas o de vegetacion arbustiva en terrenos incorporados a
procesos de transformaciéon urbanistica” (letra d) y aclaré que la prevision del mismo
silencio negativo para la “construcciéon e implantaciéon de instalaciones de nueva planta”
(letra c) y para “la ubicacién de casas prefabricadas e instalaciones similares, ya sean
provisionales o permanentes” solo seran constitucionales “cuando la ubicacion se lleve e
cabo en suelo rural cuya transformacion urbanistica no esté prevista o permitida” por la

competencia estatal en materia de medio ambiente™.

82 Fundamento Jutidico 23° de la Sentencia 143/2017 del Tribunal Constitucional, de 14 de
diciembre de 2017.
83 Vid. Articulo 149.1.23 de la Constitucion Espafiola.
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6.4) Valoracion en la doctrina

La valoracion de esta nueva regulacion en materia de licencias urbanisticas por parte

de los diferentes sectores de la doctrina presenta ideas antagonicas.

Por un lado nos encontramos con los autores que entienden que la regla del silencio
negativo, va a traer consecuencias econémicas bastante indeseables. Como por ejemplo,
Ignacio ZAMORA SANTA BRIGIDA, quien entiende que esta nueva regulacién elevara el
riesgo de perder en agilidad y eficacia, dado que los retrasos en el otorgamiento de licencias
supondran la demora en el inicio y ejecucién de los proyectos urbanisticos e inmobiliarios.
Escenario que, sin duda, incrementara el coste de la financiaciéon y los supuestos de
responsabilidad ante incumplimientos contractuales. Este autor, basandose en la propia
doctrina constitucional, considera inadmisible que la Administracion obtenga una posicién

ventajosa derivada de su propio incumplimiento™.

Merece la pena destacar que para estos autores la implantacion del silencio
administrativo negativo en el ambito urbanistico no descansa en el imperioso interés
general requerido por el art. 24.1 LPAC de 2015. La tnica razén que el gobierno ofrecid, a
fin de justificar que el sentido del silencio pasara de positivo a negativo, fue la conveniencia
de contribuir a una mayor seguridad juridica, impidiendo asi que la mera pasividad de los
ayuntamientos permita entender a cualquier privado que le han sido concedidas licencias
urbanisticas del mas variado tipo®. Para esta parte de la doctrina, en consecuencia, la

opcion por el sentido desestimatorio del silencio resulta del todo improcedente.

La otra parte de la doctrina tiene un opinidon contraria a esta opinion, y es que nos
encontramos a varios autores que consideran como acertada la reforma planteada en el
Real Decreto-Ley 8/2011. Entre estas opiniones podemos hacer referencia a la profesora
Isabel DE LOS MOZOS 'Y TOUYA, quien considera que la supresiéon del silencio positivo

del ambito urbanistico es un punto muy acertado de la nueva regulacion.

Para esta autora, esta regulacion aparece como un “intervalo de lucidez”, que acaba
por consolidarse, después de que una jurisprudencia abundante haya demostrado los
numerosos problemas derivados de la férmula legal de que el ordenamiento finja que ha
habido una decisién estimatoria, ante la falta de decision expresa de la Administracion. Sin

embargo, esta prohibicion no resulta suficiente por si sola, para evitar que puedan

84 ZAMORA SANTA BRIGIDA, I. Sobre el silencio administrativo en materia de licencias
urbanisticas. Foro, Nueva época, vol. 19, num. 1 (2016): 467-485.
85 Vid. Capitulo VI del Preambulo del Real Dectreto-Ley 8/2011, de 1 de julio.
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adquirirse por silencio tales facultades o derechos. Salvo en el ambito urbanistico y “aguellos

.. . ., . . . .. .. - . . 86
procedimientos cuya estimacion implique el ejercicio de actividades gue puedan dasiar el medio ambiente’™”,
la evolucién legislativa generaliza la estimacion por silencio, lo que provoca una notable

. . . L1 7
inseguridad juridica®’.

86 Cfr., el articulo 24.1.2° de la Ley 39/2015

87 DE LOS MOZOS Y TOUYA, I. M. Actos presuntos y revisiéon de oficio. LAGUNA DE PAZ,
J. C., SANZ RUBIALES, 1., DE LOS MOZOS Y TOUYA, I. M., Derecho administrativo e
integracién europea. Estudios en homenaje al profesor José Luis Martinez Lopez-Mufiiz. Tomo I1.
El actuar de la Administracion Puablica y garantfas de su efectiva legalidad. Editorial REUS. Madrid.
2017. PP. 866-869.
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7) CONCLUSIONES

1) El incumplimiento generalizado de la obligacion de resolver y notificar dentro
del plazo maximo es sin duda una grave anomalia de las Administraciones publicas. El
derecho a una buena administraciéon es un elemento fundamental dentro de las relaciones
entre las personas y quien ostenta el poder. Las causas del incumplimiento son, sin
embargo, muy variadas (deficiencias o mala utilizacién de medios materiales y personales, la
complejidad material de la legislacién aplicable, la abundancia de cargas administrativas que
pesan sobre los propios gestores publicos, la reducida dimension de muchas
Administraciones, etc.). Esa grave anomalfa presenta una dificil solucién, y esta no puede
ser la universalizaciéon del silencio positivo, esto es, la pre-constitucion de actos
administrativos favorables por referencia al contenido de las solicitudes que los particulares

dirigen a la Administracién.

2) La evoluciéon de esta figura en el ordenamiento juridico tiene una clara tendencia
a la generalizacion del sentido estimatorio del silencio. La universalizacién del silencio
positivo se debe a dos razones principalmente, como son, servir de estimulo para que la

Administracion resuelva a tiempo y evitar que los ciudadanos se vean perjudicados.

3) Es necesario poner en tela de juicio el sentido positivo del silencio
administrativo, ya que promueve la des-administraciéon. Una figura que fue creada para
proteger a los ciudadanos, lo que genera es una inseguridad juridica que va a afectar al
interés publico. El caracter automatico del silencio va a establecer la necesidad de una
autoproteccion administrativa a través de la revision de oficio, para los actos radicalmente

nulos, o la revocacion, para los actos anulables.

4) De acuerdo con los principios que provienen del Derecho de la Unién Europea,
solo deben mantenerse las intervenciones administrativas de caracter previo, cuando ello
resulte necesario y no existan medidas o formas de intervencién menos restrictivas. Ahora
bien, cuando existan razones imperiosas de interés general, la necesidad de intervencion
administrativa exigira por regla general comprobaciones, investigaciones y delimitacién de
derechos e intereses privados y que no pueden ser obviadas gpe legis, por mucho que la

Administracion incumpla su obligacién de resolver en plazo.

5) Ello no implica un rechazo absoluto o categérico de la figura como tal. La

técnica del silencio positivo es indudablemente efectiva en los supuestos de la cuestion
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urbanistica. El Real Dectreto-Ley 8/2011 rompe con la tradiciéon e incorpora al
ordenamiento juridico un inesperado giro que parece presentar una solucién para los
numerosos problemas expuestos por la jurisprudencia, derivados de la concesiéon de

licencias urbanisticas a través de la inactividad.

0) La diferencia basica entre el régimen del silencio positivo con respecto a la
declaracién responsable o la comunicacion estribarfa en que, con aquél, la actividad privada
no podria iniciarse hasta que no hubiera un acto expreso o, en su defecto, hasta que no

transcurriera el plazo maximo para resolver y para notificar.

71



8) BIBLIOGRAFIA

e AGUADO 1 CUDOLA, Vicenc. Silencio administrativo e inactividad: limites y técnicas
alternativas. Madrid. Marcial Pons. 2001.

e AGUADO I CUDOLA, Vicenc. Regimenes de autorizacion y medidas de
simplificacién administrativa: comunicaciéon previa, declaraciéon responsable e

inscripcion registral, en J. Tornos Mas (coord.). Madrid. Tustel. 2012.

e ARZOZ SANTISTEBAN, Xabier. La obligacién de resolver y de notificar y el
silencio administrativo, analisis de las modificaciones introducidas por la Ley
4/1999, de 13 de enero. Madrid. Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales S.A.
2001.

e BENITEZ OSTOS, Antonio. E/ silencio administrativo en las licencias urbanisticas.

e BOOTELLO FERNANDEZ, Susana. “El silencio administrativo. Ultimas
modificaciones: especial incidencia en los procedimientos que puedan afectar al

medio ambiente”. Articulos doctrinales. Noticias Juridicas. 2018.

e CHOLBI CACHA, FRANCISCO Antonio. El régimen de la comunicacién previa,
las licencias de urbanismo y su procedimiento de otorgamiento. Madrid. Wolters

Kluwer. 2018.

e FERNANDEZ FARRERES, Germin. Sistema de derecho administrativo 1.
Pamplona. Civitas. 2018. 4° Edicién.

e GALLARDO CASTILLO, Maria Jests. Régimen juridico de las administraciones
publicas y procedimiento administrativo comun. Comentario sistematico a la Ley

30/1992, de 26 de noviembre. Tecnos. Madrid. 2010.

e GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomas-Ramén. Curso de

derecho administrativo I. Civitas. Pamplona. 2015.

72



GARCiA—TREVI]ANO, Antonio. Los actos administrativos. Madrid. Civitas.
1986.

GAMERO CASADO, Eduardo. “La simplificacién del procedimiento
administrativo: better regulation, better administration”. Revista Espariola de Derecho

Administrative. Ntimero 160. 2013.

GOMEZ FERNANDEZ, Diego. Profesor asociado de Derecho Administrativo.

(wmwmw.derechoadministrativoyurbanismo.es/ blog).

GONZALEZ PEREZ, Jesits y GONZALEZ NAVARRO, Francisco.
Comentarios a la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y

Procedimiento Administrativo Comun. Civitas-Thomson. Edicién cuarta.

GUILLEN PEREZ, Marfa Eugenia. E/ silencio administrativo: el control judicial de la

inactividad administrativa. Madrid. Colex. 1996.

LAGUNA DE PAZ, José Catlos. La autorizacion administrativa. Civitas-Thomson.
Editorial Aranzadi, SA. Cizur Menot. 20006.

DE LOS MOZOS Y TOUYA, Isabel Marfa. “Actos presuntos y revision de
oficio”. LAGUNA DE PAZ, José Carlos, SANZ RUBIALES, iﬁigo y DE LOS
MOZOS Y TOUYA, Isabel Marfa (coords.). Derecho administrativo e integracion europea.
Estudios en homenaje al profesor José Luis Martinez Ldpez-Musiiz. Tomo 1. El actuar de la
Administracion Priblica y garantias de su efectiva legalidad. Editorial REUS. Madrid. 2017.

MARTIN VALDIVIA, Salvador Maria. Revista Aranzadi de Urbanismo y Edificaciin
ndm. 24/2011 parte Doctrina. Editorial Aranzadi, S.A.U. Cizur Menor. 2011.

MARTIN VALDIVIA, Salvador Matia. “El silencio administrativo como garantia

de los derechos particulares”. Revista de Administracion Priblica. Numero 149. 1999.

MARTINEZ FERNANDEZ DE VELASCO, Juan. Efectos del silencio administrativo
positivo por parte de la Administracion del Estado (Manual practico para la consecucion
de lo concedido en virtud de dicho silencio administrativo positivo). Madrid.

Dykinson. 2003.

73


http://www.derechoadministrativoyurbanismo.es/blog

NARBON LAINEZ, Edilberto José. E/ silencio administrativo y su problemtica procesal.
Valencia. Tirant Lo Blanch. 2009.

NUNEZ NUNEZ, Maria y ROJO IGLESIAS, Emma. “Informe enero 2018,

Silencio Administrativo”. Notarios y Registradores.com.

PARADA VAZQUEZ, Ramén. Derecho administrativo 11, régimen juridico de la
actividad administrativa. Madrid. Editorial Open Ediciones Universitarias. 2014.

21° Edicién.

PAREJO ALFONSO, Luciano. E/ silencio adninistrativo, especialmente el de sentido
estimatorio, como aporia. Apuntes de una posible via de superacion. Valencia. Tirant lo

Blanch. 2011.

PEREZ CASTILLO, Rafael. “La obligacién de resolver de forma expresa y el
silencio administrativo como efecto de dicho incumplimiento”. Sevilla. Instituto

Andaluz de Administracion Piiblica. 2004.

SAEZ HIDALGO, Ignacio (coord.). La reforma del procedimiento administrativo.
Comentarios a la Ley 4/1999, de 13 de enero. Junta de Castilla y Ledén. 1999.

SANCHEZ, Tsabel. “La transposicién de la directiva de servicios en Espafia”.

SANCHEZ MORON, Miguel. Derecho administrativo, parte general. Editorial
Tecnos. Madrid. 2012.

SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso. Principios de derecho administrativo
general II. Madrid. Tustel. 2018. 5° Edicion.

SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso. “Silencio positivo: una primera reflexién
sobre las posibilidades de revitalizar una técnica casi olvidada”. Documentacion

admiinistrativa. Nimero 208. 1986.

TORNOS MAS, Joaquin. Administracién publica y procedimiento administrativo.
Comentatios a la Ley 30/1992. Bosch Casa Editorial SA. Barcelona. 1994.

74



e ZAMORA SANTA BRIGIDA, Ignacio. “Sobre el silencio administrativo en

materia de licencias urbanisticas”. Foro, Nueva época, vol. 19, num. 1. 2016.

e DE VICENTE DOMINGO, Ricardo. La inactividad administrativa en la ejecucién
de actos firmes: analisis del articulo 29.2 LJCA. Navarra. Civitas-Thomson Reuters.

2015.

75



9) JURISPRUDENCIA

STS de 27 de abril de 2007, rec. 10133/2003.
STS de 19 de marzo de 2018, rec. 3388/2015.

STS de 25 de junio de 2014, rec. 3111/2012.

STS de 6 de noviembre de 2018, rec. 1763/2017.

STS de 15 de marzo de 2011, rec. 3347,/2009.
STS de 8 de enero de 2013.

STC 161/1988, de 20 de septiembre de 1988.
STC 70/2018, de 21 de junio de 2018.

STC 66/2011, de 16 de mayo de 2011.

STC 143/2017, de 14 de diciembre de 2017.
STC 164/2001, de 11 de julio.

STC 175/2003, de 30 de septiembre.

STC 23/1993, de 21 de enero.

STC 102/1995, de 26 de junio.

STJCE de 28 de febrero de 1991, as. C-360/87.
STJCE de 28 de febrero de 1991, as C-131/88.
STJCE de 14 de junio de 2001, as. C-230/00.
STJCE de 21 de abril de 2005, as. C-186/04.

STJCE de 1 de junio de 2017, as. C-529/15.

STSJ de Galicia de 13 de abril de 2016, rec. 226/2016.

76



10) RELACION DE ABREVIATURAS

LPA : Ley de Procedimiento Administrativo

LJCA : Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa

LRJPAC : Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Puablicas y del
Procedimiento Administrativo Comun

LPAC : Ley del Procedimiento Administrativo Comun

CE : Constitucién Espafiola

AAPP : Administraciones Publicas

TJCE : Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas

TJUE : Tribunal de Justicia de la Unién Europea

UE : Unién Europea

CE : Comunidad Europea

CEE : Comunidad Econémica Europea

TS : Tribunal Supremo

TC : Tribunal Constitucional

TRLS : Texto Refundido de la Ley del Suelo

TRLSRU : Texto Refundido de la Ley del Suelo y Rehabilitacion Urbana
RSCL : Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales

LOE : Ley de Ordenacion de la Edificacion

Cfr. : Confrontese

Vid. : Véase

Ibid. : En el mismo lugar, Igual que la referencia anterior
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