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ACTOS PRESUNTOS Y REVISION DE OFICIO*

ISABEL MAR{A DE LOS Mozos Y Touya
Universidad de Valladolid

INTRODUCCION

La problematica derivada de los actos presuntos se proyecta necesariamente en
relacién con los recursos administrativos, en la medida en que el régimen del silen-
cio administrativo surge fundamentalmente para abrir las vias impugnatorias contra
la inactividad de la Administracién y, en particular, también las vias de cardcter
extraordinario y excepcional, como es el caso de la revision de oficio a instancia del
interesado o accién de nulidad. Y precisamente, la evolucién legislativa del régimen
de los actos presuntos es un contexto muy interesante para abordar y delimitar las
distintas posibilidades de revisién de los actos administrativos', ya sea por razones
de legalidad como también de oportunidad, en su caso.

* Este trabajo se ha realizado en el marco del proyecto de investigacién “Fundamentos de una
codificacién del derecho administrativo general bdsico espafiol”, que ha sido inspirado por el profesor
a quien va dedicado y que cuenta con financiacién del Programa Estatal de Investigacion Cientifica y
Técnica de Excelencia (DER2015-66525-P).

! Por tanto, queda fuera del objeto de este trabajo la revision de oficio de las normas o “actos
normativos”, Sin perjuicio de que las disposiciones administrativas, cuando incurran en nulidad radical
(alguno de los supuestos del art.62.2 L.30/1992 ya derogado, cuyo contenido ha pasado al art.47
L.39/2015), puedan también revisarse de oficio, en el ejercicio de un verdadero derecho a la instancia de
los interesados, como sostienen GARCIA DE ENTERRIA, E., FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R., Curso
de Derecho Administrativo, 1, 17" ed., Civitas-Thomson Reuters, Madrid 2015, pp.254-255. En tal sentido,
cabe hacer la siguiente interpretacién: El art,102.2 1..30/1992 establecfa la posibilidad de que en cualquier
momento las Administraciones publicas “de oficio” y previo dictamen favorable, puedan “declarar la
nulidad de las disposiciones administrativas en los supuestos previstos en el art,62,.2",Y esa posibilidad
se disponia después de sefialar también el art.102.1 que se “declarard de oficio la nulidad de los uctos
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A simple vista, se podrfa considerar “imposible” revisar “de oficio” un “acto
de contenido negativo” y en ese sentido “inexistente”, como seria el caso de un acto
presunto desestimatorio de un recurso ordinario de alzada, si se prescinde de la propia
naturaleza, también de recurso administrativo (aunque extraordinario y excepcional)
que corresponde a la revisién de oficio, cuando es instada por un interesado. Pues,
en tal caso, dicho acto supuestamente inexistente resulta ser confirmatorio de otro
acto anterior y recurrido?, aunque lo confirme sélo a efectos impugnatorios?, por lo
que dicho acto adolecerd de los mismos vicios de invalidez que el acto del que traiga
causa, recurrido en su momento. Por otra parte, la referida evolucién legislativa ha
dado pie a una cierta “normalizacién” de los actos presuntos positivos (o estimatorios
de las pretensiones de los particulares interesados) que, con todas sus consecuen-
cias, sin embargo, pueden ser radicalmente nulos, lo que determina la necesidad de
revisarlos de oficio para destruir su presuncién de legalidad y poder anularlos, de
ser asi, dejdndolos sin efecto con un alcance que, en consecuencia, va mas alld de
st mera revocacion.

Para abordar esta cuestién, es necesario partir de la evolucién legislativa del
régimen del silencio administrativo (I), para exponer después la diferente entidad de
la revision de oficio y de la revocacidn (II), lo que servird para subrayar el posible

administrativos”, ya sea “por iniciativa propia o a solicitud de interesado”.Y a estos dos cauces posibles
de iniciacién del procedimiento de revisién alude abreviadamente el propio art.102.2 (al comenzar con:
“Asimismo”). Sin embargo, de entrada, cabria cuestionar que dicho “asimismo” aluda al propio inicio
del procedimiento de revisién de oficio, para sostener que en el caso de las normas la Ley no establece
un derecho a instar la anulacién, si no fuera porque el art.118.3 despejaba toda posible duda al respecto,
al disponer expresamente que su regulacién “no perjudica el derecho de los interesados a formular la
solicitud y la instuncia a que se vefieren los arts. 102 y 105.2 de lu presente Ley ni su derecho a que lus
mismas se sustancien y resuelvan”. Con lo cual, queda confirmado asi el derecho de los intcresados a
poner en marcha el procedimiento de revisién de oficio de las normas. Pues, de lo contrario, si se hubiese
quetido excluir dicha posibilidad, el art.118.3 se habrifa referido sélo al 102.1 (como hacfa para aludir a la
rectificacion de errores, expresamente, remitiendo al art.105.2) y, sin embargo, no distingufa y aludfa sin
mds al art. 102, sin diferenciar entre la anulacién de los actos de la anulacién de las normas, respectivamente
contempladas en el 102,1 y 102,2 L.30/1992,

A la vista de lo anterior, se puede afirmar el derecho a la instancia, el derecho a solicitar la inictacién
del procedimiento de “revisién de oficio” en ambos casos, tanto para los actos como para las normas, con
el consiguiente derecho a obtener una resolucién al respecto, abierta a posible control judicial del orden
contencioso-administrativo, en su caso. Por su parte, la Ley 39/2015 puede resultar equivoca en esto, pues
aunque mantiene el contenido del art.118.3 1..30/1992 (en el art.125.3, sin distinguir, igualmente), sin
embargo, en su nuevo art.106.3, al regular la posibilidad de inadmisién de la revision de oficio, se remite
s6lo al nuevo art.47.1 (que equivale al 62.1 L.30/1992), mientras que el art.102.3 Ley 30/1992 se referfa
a todos los supuestos de nulidad, remitiendo en su conjunto al art.62 Ley 30/1992 (por tanto, a la nulidad
radical de los actos y de las normas, sin distinguir entre unos y otras).

2 Por tanto, como un aclo confirmatorio del anterior, pero no en el sentido del art.28 1..29/1998
(LICA), que se refiere al cardcter inimpugnable de los actos confirmatorios de actos consentidos (por no
haber sido impugnados en plazo), junto a los que sean reproduccién de otros anteriores definitivos y firmes.

% Pues, en si mismo, dicho acto presunto no contiene una declaracién de voluntad propiamente
dicha, sino unicamente una presuncién de contenido desestimatorio, como insistié tempranamente
FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R., “Silencio administrativo, actos firmes y actos confirmatorios”, en
Revista de Administracién Piblica, 53 (1967), pp.282-283; donde aludia al sentido de mera presuncién
desestimatoria del silencio negativo y a su configuracién doctrinal, para subrayar la consecuencia de que
los actos presuntos negativos no pueden ser propiamente confirmatorios, ni consentidos, ni firmes,
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alcance de la revision de oficio de los actos presuntos (III). Y todo ello permitird
extraer, en el orden de las garantfas de la legalidad administrativa, algunas conclu-
siones (IV).

L. EVOLUCION LEGISLATIVA DEL SENTIDO Y CARACTER DEL SILEN-
C10 ADMINISTRATIVO

En primer lugar y en esta evolucién debe destacarse que ante la falta de reso-
lucién administrativa expresa, desde el punto de vista del sentido del silencio admi-
nistrativo, se ha pasado de la inicial previsién legal de entender no estimadas las
pretensiones de los interesados en el procedimiento, es decir, de la regla general del
silencio negativo, con excepciones, a la regla general del silencio positivo; lo cual
viene a ser como pasar de una presuncién legal a una “verdadera ficcién” (1). Y
en segundo lugar, también hay que destacar que se ha terminado por generalizar el
cardcter automdtico del silencio. Es decir, que se entenderd producida una actuacién
administrativa por el mero transcurso del tiempo, lo cual supone que la legislacion, de
la inicial previsién —también general- de un “recordatorio” a la Administracién para
que decidiese expresamente un asunto en un nuevo plazo o para poder presumir una
decisién al respecto transcurrido dicho plazo, ha pasado a generalizar la imputacién
directa a la propia Administracién, ante su inactividad formal o declarativa (2).

1. De la presuncién a la ficcion

Como se recordard?, la Ley Azcérate de 1889 no regul6 el silencio administra-
tivo, pero si que lo introdujeron algunos Reglamentos que la desarrollaron, incluso,
ddndole un sentido o valor positivo, aunque excepcional. Serd en el dmbito local,
desde los Estatutos de Calvo Sotelo, Municipal (1924) y Provincial (1925)% cuando se
introduzca esta técnica con un sentido negativo, que se mantuvo en la Ley Municipal
de 1935 con algunos retoques y que, posteriormente con ese mismo sentido negativo,
se recogié en el Texto Refundido del Régimen Local de 1955 (TRLRL)S, aunque el
Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales (RSCL), en ese mismo afio,
dispuso el silencio positivo para algunos casos de solicitud de licencias’. Pero fue
la Ley jurisdiccional (LJCA) de 1956 la que acogié de manera general el silencio
administrativo negativo®, manteniendo como excepcidn el silencio positivo, segin

1 Vid,, sobre esto, GONZALEZ PEREZ, J. y GONZALEZ NAVARRO, F,, Régimen juridico de las
Administraciones Piblicas y Procedimiento Administrativo Comiin (Ley 30/1992, de 26 de noviembre),
Civitas, Madrid 1993, pp.567-568.

5 Vid.,, AGUADO I CUDOLA, V., “La evolucién histérica del silencio administrativo: de los
Estatutos de Calvo-Sotelo hasta la Ley 30/1992”, Revista Espafiola de Administracién Local y Autondmica,
273 (1997), pp.29-75. |

¢ Cfr., el art,374 del TRLRL

7 Cfr, el art.9 RSCL, parcialmente vigente atin, en Ia actualidad.

8 Cfr, el art.38.1 LICA de 1956.
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se entendié mayoritariamente, sobre la base de la propia Exposicién de Motivos
de la misma LJCA de 1956°. Dicha regla general se reiterd después, con la Ley de
Procedimiento Administrativo (LPA) de 1958'%, donde se establecia también excep-
cionalmente el silencio positivo'l,

Con la reforma introducida por la Ley 30/1992, se invierte el principio del
silencio negativo y la regla general pasard a ser la del silencio positivo, aun cuando
el régimen transitorio permitié mantener el sentido negativo del silencio con una gran
amplitud, ademds de las excepciones previstas por la propia Ley y por otras leyes.
Asimismo, el Real Decreto-Ley 14/1993, de 4 de agosto, permitié que las normas
reglamentarias determinasen el sentido positivo o negativo del silencio en cada caso,
en cierto modo, “desactivando” la regla general prevista por la Ley 30/1992, hasta que
tuvo lugaf la reforma de ésta, por la Ley 4/1999 que restablecié dicha regla general
del silencio positivo aunque, también transitoriamente, permitié que se mantuviera el
sentido negativo del silencio en los procedimientos cuya regulacién asf lo dispusiera,
hasta que el Real Decreto-Ley 8/2011 vino a reafirmar el silencio positivo como regla
general'?, mieniras que al mismo tiempo -y muy acertadamente en este punto- lo
elimind en el dmbito urbanistico, como se verd enseguida.

En efecto, en la Ley de 1958 el sentido del silencio era negativo en via de peticién
o solicitud a la Administracidn (salvo en los supuestos de autorizaciones, expresa-
mente previstos) y también, en via de recurso. Por el contrario, con la Ley 30/1992, en
general (con las excepciones legal y reglamentariamente establecidas), las peticiones
y solicitudes no resueltas expresamente se podrian entender estimadas, salvo que su
estimacidn transfiriera facultades relativas al dominio piblico o al servicio publico.
Asimismo, se mantuvo el sentido negativo en via de recurso y se introdujo una salve-
dad para el recurso de la alzada contra la desestimacién por silencio de una peticién,
en cuyo caso el sentido del silencio serd positivo (desde entonces hasta hoy)'®. Por
su parte, la reforma introducida en la Ley 30/1992 por la Ley 4/1999 afiadié para
los procedimientos iniciados a solicitud de los interesados que, las excepciones a la
regla general del silencio positivo deberdn venir previstas por norma con rango de

? Vid., en este sentido, GONZALEZ PEREZ, J. y GONZALEZ NAVARRO, F,, Régimen juridico de
las Administraciones Piblicas y Procedimiento Administrativo Comiin (Ley 30/1992, de 26 de noviembre),
cit., p.509.

10 Cfr, el art.94 LPA de 1958, que contemplaba el silencio ante las peticiones y recursos
administrativos (para éstos Gltimos, se prevefa con cardcter automatico, sin denunciar la mora).

W Cfr, el art.95 LPA de 1958, donde se establecia con ese sentido positivo para autorizaciones y
aprobaciones que debieran adoptarse en €l ejercicio de potestades de fiscalizacion o tutela, y siempre que
se dispusiera asf expresamente (como se dispuso a propésito de autorizaciones sectoriales y, en particular,
en el 4mbito urbanistico). En cualquier caso, ¢l silencio positivo se prevefa con cardcter antomdtico, por
el mero transcurso del tiempo para resolver.

12 Cfr, el art.26 del Real Decreto-Ley 8/2011, que remite a un largo Anexo I, que ocupa varias
pdginas del Boletfn Oficial del Estado y donde se recogen muchos procedimientos, iniciados a instancia
de los interesados, en los que el vencimiento del plazo méximo fijado, sin resolucién expresa de la
Administracién competente, “legitima a los interesados para entender estimada su solicitud por silencio
administrativo”.

B Aunque la Ley 39/2015 ha rectificado, limitando este sentido positivo a los supuestos en los que
no sea aplicable la regla del silencio negativo, previstos como excepcién por la propia Ley.
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ley o norma de Derecho comunitario europeo’, en su caso, disponiendo ademds el
sentido negativo del silencio para los procedimientos iniciados de oficio de los que
puedan derivar actos favorables, cuando no se resuelvan expresamente',

Pues bien, si es que cabe distinguir en términos juridicos entre presuncién y
ficcidn, segtin la doctrina canonista's, parece razonable que el ordenamiento juridico
presuma una decisién administrativa negativa, ante el incumplimiento del deber de
resolver, que permita a los interesados defenderse juridicamente, primero ante la
Administracién y luego, en su caso, ante el Poder judicial, dado el cardcter revisor
que sigue teniendo hoy la jurisdiccién del orden contencioso-administrativo'”. Sin
embargo, no parece tan razonable que el ordenamiento finja que ha habido una deci-
sion estimatoria'®, ante la falta de decisién expresa de la Administracién'®. Buena
prueba de ello fue el art.23 del ya citado Real Decreto-Ley 8/2011, que vino a modi-
ficar el entonces art.16,2 del Texto Refundido de la Ley del Suelo®, para disponer
el silencio negativo en el dmbito inmobiliario, “en procedimientos de conformidad,
aprobacion o autorizacion administrativa”.

1 A ello se afladié que dicha norma con rango de ley podrd disponer la excepci6n del silencio
negativo, cuando concuiran “razones imperiosas de interés general”, en virtud de la Ley 25/2009, conocida
como ley dmnibus, donde se trasponfa la Directiva Bolkestein sobre libre prestacién de servicios, tras
la aprobacion de la ley paraguas (L.17/2009). Pero, en realidad, esto no supuso ninguna modificacién
sustancial en este precepto.

15 Cfr,, art.44.1 Ley 30/1992, tras la reforma de 1999, Asimismo, en este precepto se dispone también
que el silencio producird la caducidad de los procedimientos iniciados de oficio, de los que deriven aclos
de gravamen para sus destinatarios.

16 Cabe recordar la regla “super incertum presumitur, super certum fingitur”, a la que se referfa
GONZALEZ NAVARRO, a prop6sito del régimen del silencio administrativo en de la Ley 30/1992 tras
la reforma de 1999, en GONZALEZ NAVARRO, F., y GONZALEZ PEREZ, J., Comentarios a la Ley
de Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas y Procedimiento Administrativo Comiin, I, 4° ed.,
Thomson-Civitas, Madrid 2007, pp.1210-1217.

17 Vid,, MARTINEZ LOPEZ-MURIZ, J L., “Delimitacién del sujeto pasivo necesario de la justicia
administrativa”, en Justicia administrativa: libro homenaje al Prof. Dr. D, Rafael Entrena Cuesta (Coord.,
M.J., MONTORO 1 CHINER), Atelier, Barcelona 2003, pp.301-326. En ese sentido y con respecto a la
téenica del silencio administrativo, vid., BANO LEON, J.M., “El silencio administrativo: notas sobre una
regulacién anacrénica”, en El Derecho Administrativo en el umbral del s. XXI, (Homenaje al Profesor
Dy, D. Ramén Martin Mateo), 1, Tirant lo Blanch, Valencia 2000, p.1346-1347.

18 Tal y como disponia el art.43.2 L.30/1992, al establecer que: “La estimacidn por silencio
administrativo tiene a todos los efectos lu consideracion de acto finalizador del procedimiento”. Y del
mismo modo, esto es reiterado ahora por el art. 24,2 de la nueva Ley 39/2015,

9 Vid., en este sentido, GOMEZ-FERRER MORANT, R.,, “El silencio administrativo desde la
perspectiva constitucional”, en Libro Homenaje al Profesor José Luis Villar Palast, Civitas, Madrid
1989, p.506, donde se refiere al cardcter ambiguo del silencio positivo y, en particular, destaca que su
regulacién “es una muestra del fracaso de la Administracién al establecer controles previos, cuando no
se posee la capacidad de gestion necesaria para ejercitarlos, (...)”. Vid,, también, mds recientemente,
sobre “las disfunciones™ del silencio positivo y su “imposibilidad” para adquirir facultades contrarias a la
normativa vigente, LAGUNA DE PAZ, J.C., La autorizacidn administrativa, Thomson-Civitas, Madrid
2006, pp.205-208.

2 Cfr, el R.D. Leg. 2/2008, de 20 de junio, cuyo art.16.2 disponia a la sazén que los deberes
vinculados a la transformacién urbanistica se presumfan cumplidos con la recepeién por la Administracién
competente, y que dicha recepcién podrfa ser también presunta.
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Y lo anterior no fue més que una necesaria nota de realismo, que aparecid
como un “intervalo de lucidez” y que, al fin y al cabo, acabé por consolidarse®,
después de que una jurisprudencia abundante y poco uniforme, en este aspecto?,
haya demostrado los numerosos problemas derivados de la férmula legal de que no
se podrdn adquirir por silencio administrativo facultades ni derechos contrarios al
planeamiento urbanistico®. Pues, en efecto, dicha prohibicién legal sectorial no ha
resultado suficiente por s{ sola, en ¢l contexto normativo®, para impedir que puedan
adquirirse por silencio tales facultades o derechos en cualquier caso, lo cual podrfa ser
interpretado ademds como entorpecer el ejercicio de los derechos de los particulares,
por razén de los controles administrativos?,

Por el contrario, como ha sucedido en la practica, la realidad de una mera soli-
citud bastaba para generar un acto presunto positivo (“ficticio”, en realidad) radical-
mente nulo, en su caso®, cuya presuncién de legalidad, no obstante, era necesario
destruir?. Y en esta linea, resulta también otra nota de realismo muy necesaria, la
reciente ampliacion de la excepcién de los actos presuntos desestimatorios, introdu-
ciendo la previsién del silencio negativo para aquellos procedimientos cuya estima-
cion implique el ejercicio de actividades que puedan dafiar el medio ambiente, que

2 Dicho art.23 del Real Decreto-Ley 8/2011 fue anulado “enseguida”, por La Sentencia del Tribunal
Constitucional de 19 de febrero de 2015, Cfr., la STC 29/20135, donde se declard la inconstitucionalidad de
dicho precepto por razones “formales”, dejando asf el hueco normativo correspondiente que fue cubierto,
unos meses después, por el vigente art.11.4 del nuevo T.R, de la Ley del Suelo y Rehabilitacién Urbana
(aprobado por el R.D. Leg.7/2015, de 30 de octubre), que incorporé casi por completo el contenido del
citado art.23. Y mientras tanto, aunque sélo por unos meses, en este aspecto hubo que retomar en la
interpretacién esa “lucha por el Derecho” que justo en este dmbito evocaban, AGUADO I CUDOLA,
V. y NETTEL BARRERA, A., “Silencio administrativo positivo, resoluciones extempordneas y revisién
de oficio. Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo.
Seccién 3%, 6594/2010, de 9 de diciembre”, en GARCIA DE ENTERRIA, E., y ALONSO GARCIA,
R, (Coordes), Administracion y Justicia. Un andlisis jurisprudencial. Espafia, I, Liber amicorum Tomds-
Ramdn Ferndndez, Civitas-Thomson Reuters, Cizur Menor (Navarra) 2012, p.447,

2 vid,, sobre esto, FERNANDEZ FARRERES, G., Sistema de Derecho Administrativo, I, 2° ed.,
Civitas-Thomson Reuters, Madrid 2014, pp.575-579,

% Vid,, SANZ RUBIALES, I, “Silencio administrativo y prohibicién de adquirir licencias contrarias
al ordenamiento juridico”, en Revista de Adminisiracion Piblica, 171 (2006), pp.181-214,

% vid., AGUADO I CUDOLA, V. y NETTEL BARRERA, A., “Silencio administrativo positivo,
resojuciones extempordneas y revisién de oficio. Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo...”, cit.,
pp.440-441, donde se hacian eco sobre que ¢l cardcter singular y especial del urbanismo no podfa justificar
la aplicacién de un ampliamente pretendido principio de ineficacia del silencio administrativo contra
legem, sin contravenir la propia legislacién vigente que desconoce los actos administrativos inexistentes.

% Vid,, GOMEZ-FERRER MORANT, R., “El silencio administrativo desde la perspectiva
constitucional”, cit., p.506,

% Con arreglo a lo previsto también, como una causa mds de nulidad radical, en el art.62.1 f) Ley
30/1992 desde su redaccion inicial: “Los actos expresos o presuntos contrarios al ordenamiento por los que
se adquieran facultades o derechos cuando se carezca de los requisitos esenciales para su adquisicion”.
Hoy en en art. 47.1 f) Ley 39/2015.

7 vyid,, FERNANDEZ TORRES, J.R., “La operatividad del silencio administrativo positivo en
materia de plancamiento y de licencias en la dltima jurisprudencia”, en Revista de Urbanismo y Edificacion,
21 (2010, pp. 275-292.

868




Actos presuntos y revision de oficio

introduce ahora la nueva Ley 39/2015, de Procedimiento Administrativo Comiin de
las Administraciones Piblicas, de 1 de octubre de 2015%,

Por tanto, se puede decir que la evolucién legislativa, a salvo de lo anterior,
reduciendo la presuncién desestimatoria a una excepcién -aunque nada desdefiable-,
ha generalizado la ficcién de la estimacién por silencio, lo cual -unido al cardcter
automético del silencio a que se alude a continuacién- puede generar una notable
inseguridad jurfdica, lo que tampoco contribuye al interés general®. Y ademds, dada
la amplitud de la responsabilidad patrimonial objetiva de la Administracién, también
compotta un elevado “coste social”, pues inevitablemente ello supone “la socializa-
cién” a cargo de los contribuyentes de la “des-administracién” por silencio, propia
de la inactividad administrativa®. A todo ello, habrd que afiadir la necesidad de una
consiguiente accién revisora a cargo de la Administracién piblica y, en su caso, de
la accién de nulidad de los particulares, a lo que se alude més adelante.

2. Del recordatorio a la imputacion

Como es sabido, en el régimen vigente el silencio administrativo tiene cardcter
automatico y, por tanto, la correspondiente presuncién-ficcién en que consiste se
produce y es eficaz, por el mero transcurso del tiempo. Ello supone que el acto
presunto o ficticio, segiin los casos, surge a la vida jurfdico-administrativa ope legis,
en los casos previstos, sin necesidad de ninguna accién mds de los particulares o de
la Administracién. Pero, como se recordard, esto no ha sido siempre asf?'. Inicial-
mente en 1956, la Ley jurisdiccional condicionaba la existencia del acto presunto,
en via de peticién, a la denuncia de la mora que se configuraba legalmente como
“requisito de validez” (o de existencia, propiamente dicha) del propio acto presunto
desestimatorio®.

Un afio después, con la Ley de 1958, cuando se dio legalmente carta de natura-
leza a los supuestos de actos presuntos positivos (o ficticios, mds propiamente), en
los que este sentido —positivo- del silencio tiene menos sentido (o, al menos, puede
resultar muy cuestionable), se establecié entonces para tales supuestos el silencio
con cardcter automdtico, sin necesidad de denunciar la mora®. Y con este mismo

® Cfr, el art.24.1,2° de la nueva Ley 39/2013.

* Vid.,, para una posicién critica sobre el silencio positivo y su alternativa, PAREJO ALFONSO, L.,
“Bl silencio administrativo, especialmente el de sentido estimatorio, como aporia. Apuntes de una posible
via de superacion”, en PAREJO ALFONSO, L., El silencio en la actividad de la Administracién Piblica
(Dir.), Tirant lo Blanch, Valencia 2011, pp.29-31.

s, % Vid,, AGUADO 1 CUDOLA, V., Silencio administrativo e inactividad, limites y técnicas
alternativas, Pons, Madrid 2001, También, GOMEZ PUENTE, M., La inactividad de la Administracion,
Aranzadi-Thomson Reuters, Cizur Menor (Navarra) 2011 y, asimismo, del mismo autor, “El silencio
y la inactividad de la Administracién”, en Silencio administrativo. Estudio general y procedimientos
sectoriales, (Dif., QUINTANA LOPEZ, T.), Tirant lo Blanch, Valencia 2012, pp.23-134,

3 Vid,, AGUADO I CUDOLA, V., “El silencio administrativo; proceso evolutivo y claves del régimen
actual”, en Silencio administrativo. Estudio general y procedimientos sectoriales, (Dir.,, QUINTANA
LOPEZ, T.), cit., pp.275-380.

2 Cfy, el art.38.1 LICA de 1956.

3 Cfr., el ya cit. art, 95 LPA.
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cardcter automdtico, la misma Ley estableci el silencio en via de recurso, aunque
con sentido negativo®, mientras que en via de peticién mantenia la denuncia de la
mora, prevista en la Ley de 1956, como requisito de validez o existencia misma del
correspondiente acto presunto desestimatorio®,

Con la Ley 30/1992, independientemente del sentido positivo o negativo del
silencio, para que éste fuera eficaz (salvo en el incidente de suspensién)®, y que
pudiera hacerse valer -incluso, para que la propia Administracion pudiera dejarlo
sin efecto, en su caso-, era necesario que el interesado solicitase una certificacién
del acto presunto y la Administracién debia emitirla en el plazo de 20 dfas, transcu-
rridos éstos, el interesado podria hacer valer el acto presunto producido. Pero dicho
acto quedaba sin efecto, si en ese plazo de 20 dias, la Administracién resolvia el
asunto expresamente®. Por tanto, la solicitud de certificacién de acto presunto era
un requisito de eficacia del acto presunto que dependia de su destinatario, quien
también podia seguir esperando y, ademds, al mismo tiempo, dicha solicitud era un
recordatorio a la Administracién®, que podfa resolver expresamente sin sujecion
alguna al sentido -previsto normativamente- del silencio®, pero sélo en el referido
plazo de 20 dias, lo que no fue muy bien recibido por la doctrina, también por cerrar
la posibilidad de una resolucién tardia posterior a dicho plazo, en el caso de que se
solicitase la certificacion®.

Desde el punto de vista de la seguridad jurfdica y también de la propia eficacia
de la Administracién puiblica y de su vinculacién a la legalidad, este sistema legal
pudo haber supuesto un avance importante, a pesar de los problemas interpretativos

* Cfr, el art.94.2 LPA.

3 Asi, en via de peticidn, si no habfa notificacién de la Administracion en tres meses, habfa que
denunciar la mora y, al cabo de otros tres meses, se entendia producido el acto presunto.

% Cfr, el art.111.4 Ley 30/1992 antes de la reforma de 1999, que pasé después a integrar el art,111.3
de la misma Ley. Este supuesto de silencio positivo y automdtico, en sede de recurso, es una garantia
importante tanto para los particulares recurrentes, como para el interés general que deba salvaguardar la
Administracién piiblica en cada caso.

3 Cfr, el art.43.1, 2° y el art.44.3, 2° de la Ley 30/1992, antes de la reforma del 1999,

% A la sazén, el art.44.2, 3° establecfa como falta grave la no emisién de dicha certificacion, cuando
ésta procediese.

¥ Y tal vez, ello podfa suponer una especie de revision sui generis del acto presunto, con sustitucién
de dicho acto por una especie de anulacién legal tdcita, mds que una revocacién, pues ésta no serfa
posible, ya que en tal caso supondifa dejar sin efecto un acto que en ningdn momento habfa empezado
a desplegar sus efectos. En realidad, la eficacia del aclo presunto quedaba supeditada al requisito legal
de la certificacién y si, en su lugar, habia resolucién expresa en sentido contrario, ello equivaldria a una
excepcional y tdcita anulacién legal del acto presunto e ineficaz, en su caso (ya que la certificacién se
configuraba legalmente como requisito de eficacia, con independencia del sentido positivo o negativo del
silencio). Sin embargo, se ha defendido ampliamente en la doctrina que, si el silencio era positivo, el acto
presunto no nacfa hasta la cettificacion; vid., en este sentido, tempranamente, SANZ RUBIALES, L, “La
solicitud de certificacion de actos presuntos como denuncia de la mora”, en Procedimiento Administrativo.
Ponencias del I coloquio hispano-portugués (Dirs. D, FREITAS DO AMARAL y L. LOPEZ RODO),
Xunta de Galicia, Santiago de Compostela 1994, p.301.

0 vid., BANO LEON, J.M, “El silencio administrativo: notas sobre una regulacién anacrénica”,
en El Derecho Administrativo en el umbral del s. XXI, (Homenaje al Profesor Dr, D. Ramdn Martin
Mateo), 1, cit., p.1345.
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que suscitaba*!, pero tuvo una operatividad limitada en el tiempo, lo que no permitié
evidenciar sus posibles ventajas. Y ello precisamente por la sugerente regulacién de
la certificacion de los actos presuntos, aunque inacabada (y que sélo estuvo vigente
siete afios)*, mds alld de la reiteracién legal de la obligacién de resolver y de su
particular atencién por la Ley 30/1992%, que ya venfa exigida anteriormente por
distintos preceptos*, desde que se establecié el régimen general del silencio admi-
nistrativo y que tampoco es que haya resultado excesivamente operativa, salvo por lo
que dicha obligacién de resolver entraiia a la hora de entender la no firmeza de los
actos presuntos®, con lo que ello comporta a efectos de su posible impugnacién. Pues
dichos actos presuntos quedan consiguiente y permanentemente abiertos a las vias de
recurso, en la medida en que tales actos equivalen a un acto mal notificado®®. Y no es
poco, aunque no deja de ser una anomalfa o patologia nada deseable de lege ferenda®.

Cabe sostener que, con la Ley 4/1999 que modificé la Ley 30/1992, se dio un
paso atrds en la configuracion legal del silencio administrativo, desde el punto de

1 Vid,, sobre tales problemas, AGUADO I CUDOLA, V., “El silencio administrativo: proceso
evolutivo y claves del régimen actual”, en Silencio administrativo. Estudio general y procedimientos
sectoriales, (Dir,, QUINTANA LOPEZ, T.), cit., pp.347-449, y los autores allf citados,

42 Sin embargo, no tuvo buena prensa esta técnica de la certificacién de los actos presuntos y fue
objeto de una critica casi undnime, por su complejidad (“por dificultades interpretativas de todo orden”),
vid., en este sentido, GARCIA DE ENT ERRIA, E., y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R., Curso de
Derecho Administrativo, 1, cit., pp.644-645. Tampoco fue favorable el criterio de GARRIDO FALLA,
F., PALOMAR OLMEDA, A., y LOSADA GONZALEZ, H., Tratado de Derecho administrativo, 1,
15% ed., Tecnos, Madrid 2010, pp.660-665, donde se considera que el distinto fundamento de los actos
presuntos positivos y negativos no puede albergar la aplicacién de una misma técnica comiin (como era
la certificacién de actos presuntos).

4 Cfr, art.42 Ley 30/1992. Vid., RIVERO ORTEGA, R., “La obligacién de resolver”, en Silencio
administrativo. Estudio general y procedimientos sectoriales, (Dir., QUINTANA LOPEZ, T.), cit., pp.135-
184, Y sobre la propia obligacién de resolver, pero en la nueva Ley 39/2015, vid.,, RIVERO YSERN,
E., “Obligacién de resolver y silencio administrativo”, en Instituciones de procedimiento administrativo
comiin, Jurua, Lisboa 2016, pp.151-176.

4 Cfr, los arts.38.2 LICA de 1956 y 94.3 LPA de 1958,

4 Pues, en efecto, como consecuencia de 1a pervivencia de la obligacién de resolver, los actos
presuntos negativos no pueden reputarse consentidos propiamente, como ha declarado el Tribunal
Constitucional, al interpretar el art.46 de la Ley jurisdiccional vigente (LJCA de 1998). Cfr., en tal sentido,
la STC 52/2014, de 10 de abril, De ahf, que la nueva Ley 39/2015 haya eliminado los plazos para recurrir
en los casos de silencio (arts.122.1, 2° y 124.1, 2°), aunque resulta problemético que esta regulacién no
distinga, a efectos de los recursos ordinarios, entre los supuestos de actos presuntos positivos y negativos.
Ya que en el caso de los actos presuntos positivos, su apertura temporal a los recursos ordinarios desvirtia
su propio cardcter de acto finalizador del procedimiento, cuya virtualidad es poder adquirir firmeza, lo que
inevitablemente va a generar mucha inseguridad juridica. Vid., en este sentido, FERNANDEZ FARRERES,
G., “Las nuevas leyes de Régimen Jurfdico del Sector Piiblico y del Procedimiento Administrativo Comiin;
entre la cosmética y el enredo”, en Revista Parlamentaria de la Asamblea de Madrid, 34 (2016), p.70.

4 Vid,, en ese sentido, DELGADO PIQUERAS, F., “Asimilacién del silencio administrativo a las
notificaciones defectuosas, A efeclos de los plazos procedimentales”, en Revista Espafiola de Derecho
Administrativo, 62 (1989), pp.297-305.

47 En principio, las normas deben configurarse de tal modo que no aboquen a la necesidad de
una utilizacién “normal” de los recursos, pues éstos deberfan configurarse para supuestos anormales o
patotégicos de ilegalidad. Lo normal no deberfa ser un sistema permanentemente abierto a la litigiosidad,
aunque los cauees para hacer posible ésta deban existir como garantias irrenunciables de los administrados.
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vista de la seguridad juridica y de la eficacia administrativa, al establecer el cardcter
automdtico del silencio en todo caso, por el mero transcurso del tiempo, sin disponer
ninguna cautela de ningin tipo, minimizando la actuacién administrativa y ningu-
neando la de los interesados, al reducir las certificaciones de los actos presuntos a
metos “certificados”, aunque por lo menos éstos resullen una prueba documental
ineludible en la practica®®. Ademds, por su parte, la nueva Ley 39/2015 mantiene dicho
cardcter automdtico. Todo ello supone haber pasado del nada desdefiable recordatorio
a la Administracién a una imputacién directa a ésta de actos presuntos estimatorios y
desestimatorios, segun los casos, lo que a la larga ha supuesto “incentivar” la judicia-
lizacién de la “actividad administrativa” por silencio o des-administracidn, sin que,
por otro lado, haya sido muy evidente la via alternativa de la revisién de oficio para
los actos presuntos radicalmente nulos, en los supuestos en que éstos puedan darse.

IL. REVISION DE OFICIO Y REVOCACION

En la Ley 30/1992, la revocacién se regulaba escuetamente en el art.105.1, a
continuacién de la revisién de oficio y de la declaracién de lesividad, junto a la rec-
tificacién de errores y antes de los limites generales de la revisién, que figuraban al
final del mismo Capitulo primero, dedicado a la Revisidn de oficio, dentro del Titulo
VII relativo, més ampliamente, a la revisidn de los actos en via administrativa, cuyo
Segundo capitulo se dedicaba a regular los Recursos administrativos. Exactamente,
esta misma estructura mantiene la nueva Ley 39/2015. Sin embargo, en este orden de
cosas, la reforma legislativa podria haber clarificado los dos cauces de revisién que
se contienen en el mismo articulo que lleva por ribrica, “Revision de disposiciones y
actos nulos”, en ambos cuerpos legislativos®, y que se refieren a la doble vertiente de
la revisién de oficio, es decir, a la de oficio propiamente dicha y a la lamada accién
de nulidad, que conforman sendos cauces de revision relativos a la actividad formal
y declarativa de la Administracién Piblica, tanto singular como general®, Asimismo,
la reforma podria haber aclarado también qué relacién guarda la revisién de oficio
con la revocacion®. En este contexto, conviene precisar cémo surgen ambos cauces
de revisién (1), y en qué se diferencian de la revocacién (2).

4 Vid.,, SANTAMARIA PASTOR, J.A., Principios de Derecho Administrativo General, 11, Iustel,
Madrid 2009, p.97.

¥ Cfr, el art.102 1.30/1992 y el art.106 1..39/2015.

0 Bl cardcter extraordinario de esta via, cuando es instada por los particulares interesados frente
a las disposiciones administrativas de cardcter general, se justifica por la excepcién que comporta en
atencién a la gravedad de la nulidad radical de las normas administrativas, dentro del marco de la propia
ley, que prohibe como regla general los recursos directos en via administrativa contra dichas disposiciones
administrativas o reglamentos (cfr., art.107.3, 1° ..30/1992 y también, el art.112.3, 1° 1..39/2015). Vid.,
supra (nota 1).

51 Cfr, el art.105.1 L.39/2015 y el art.109.1 L.39/2015.
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1. De la excepcion legal del principio de irrevocabilidad de los actos favorables
al reconocimiento jurisprudencial de la accién de nulidad: dos cauces de distinta
naturaleza

Conviene recordar que, hasta la ley de Régimen Juridico de la Administracién del
Estado de 1957 (LRJAE), 1a Administracién estaba sometida al principio general de
irrevocabilidad de sus propios actos declarativos de derechos™, lo que se interpretaba
no sélo en su sentido literal, como prohibicién de que la Administracién pudiera,
en efecto, ir contra sus propios actos declarativos de derechos o revocarlos total o
parcialmente, sino también en el sentido de que no podfa tampoco anularlos por sf
misma, por grave que fuera su ilegalidad®. Y si detectaba esta ilegalidad tenfa que
impugnarlos ante la Jurisdiccién contencioso-administrativa tras declararlos lesivos
para el interés piblico, mediante el llamado recurso de lesividad.

Pues bien, el art.37 de la recién citada LRJAE de 1957, confirmando el principio
de irrevocabilidad de los actos favorables, establecfa la posibilidad excepcional de su
“anulacién de oficio” por la propia Administracién, si no habfan pasado cuatro afios
desde su adopcidn y si infringfan manifiestamente la ley, segiin Dictamen del Con-
sejo de Estado. Y vn afio después, el art.109 la LPA de 1958 establecié la “revisién
de oficio” de los actos nulos de pleno derecho (previstos en el art.47 de la misma
Ley), en cualquier momento y previo dictamen favorable del Consejo de Estado. En
cuya virtud, la Administracién podrfa anular, es decir, declarar la invalidez de sus
propios actos radicalmente nulos, a propia iniciativa (“de oficio”) “o a instancia del
interesado”, dejandolos sin efecto.

Inicialmente, se entendidé que esa instancia de los interesados podria ser acogida
o no por la Administracién, cuya decisién al respecto era “graciable”, ya que esa
facultad de anulacién de oficio podria también ejercerse a sugerencia de los particu-
lares, pero como un cauce propiamente administrativo de autoproteccién de la misma
Administracién, ante sus propios actos radicalmente nulos, favorables o no. Una
jurisprudencia que arranca ya de los afios sesenta del siglo XX vino a confirmar®, por
el contrario, que del art.109 LPA derivaba también una verdadera accién de nulidad
de los particulares. Y se podrd afiadir que dicha accién de nulidad, por tanto, tendrd
la misma naturaleza que un recurso administrativo, aunque esté previsto como tal
exclusivamente frente a los actos nulos de pleno derecho, con cardcter extraordinario
y excepcional. En consecuencia, lo que era inicialmente una tinica via de impugnacién
acaba por desdoblarse en dos y responde a una lgica diferente en cada caso, segiin
sea ejercida de oficio o a iniciativa de parte interesada. Ademds, resulta plausible

52 Vid,, SANTAMARIA PASTOR, J.A., Principios de Derecho Administrativo General, 11, cit.,
p.608, donde recuerda el principio general de irrevocabilidad de los actos favorables y su flexibilizacién
con la ley de 1958, y la doctrina allf citada.

53 Aclaracién que tomo de MARTINEZ LOPEZ-MURIZ, J L., “Leccién 30.- Revisién de oficio y
accién de nulidad”, Valladolid 2007, pro manuscripto.

5 Vid,, GARCIA DE ENTERR{A, E., y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R., Cuitso de Derecho
Administrativo, 1, 17" ed,, cit., pp.662-663, donde se da cuenta de las referidas Sentencins del Tribunal
Supremo, destacando la de 9 de noviembre de 1974, que confirmé expresamente las anterlores adoptadas
en el sentido indicado en el texto.
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que no haya habido que esperar a la vigencia de la Constitucién de 1978 (CE), para
poder afirmar de modo inequivoco ya este derecho de los particulares a la accién de
nulidad en estos casos, sobre la base de los arts.24 y 106.1 CE.

Esta evolucién jurisprudencial fue confirmada también por la propia legislacién
desde la Ley 30/1992, que incluyé el derecho a formular la solicitud de revision de
oficio de los actos radicalmente nulos o accién de nulidad®, por cuanto el art.118.3
de la misma Ley dispuso el derecho a que se sustancie y resuelva dicha solicitud de
revision “de oficio™®. Y este dltimo precepto no fue modificado por la reforma de la
Ley 4/1999, ni tampoco ha sido alterado ahora por la Ley 39/2015, ni en su conte-
nido, ni en su ubicacién®, dando lugar a un verdadero recurso administrativo mds.
Tal vez, como por intuicién, el legislador sitda este fundamento legal de la accién
de nulidad, al regular el recurso administrativo extraordinario de revisién, como si
quisiera asimilar su naturaleza a la de otro recurso administrativo extraordinario, pero
sin declararlo asi expresamente.

Y es que cabe sostener que la entidad propia de la accién de nulidad es la de
un verdadero recurso administrativo extraordinario y excepcional. Extraordinario,
porque estd previsto también para supuestos tasados, los de invalidez de extraordi-
naria gravedad, que son los supuestos tasados de nulidad radical. Pero excepcional,
porque no estéd supeditado a plazo, y no es simplemente que tenga plazos més amplios
que los de los recursos ordinarios, segin los motivos, como sucede con el recurso
extraordinario de revisidn, regulado en el ya citado art.118 y previsto en el art.108,
ambos de la Ley 30/1992%%. Aunque la diferencia entre ambos tipos de recursos
extraordinarios no estd sélo en los plazos que no son aquf lo mds importante, sino en
los motivos de invalidez. Por tanto, es la naturaleza de los motivos que abren la via
de uno y otro recurso extraordinario lo que permitiria su distincion, de lege ferenda.

En efecto, dicho art.118 determina los motivos del conocido en la legislacién
vigente como dnico recurso administrativo extraordinario de revisién, especifica-
mente con este nombre, y todos esos motivos son de naturaleza formal, documental
y/o declarativa, por cuanto deben sustentar formalmente dicha revisién (error de
hecho que se desprenda de los documentos incorporados al expediente, documentos
nuevos que evidencien el error de la resolucién recurrida®, documentos o testimonios
declarados falsos por sentencia judicial firme y que hayan sido esenciales para adoptar
dicha resolucién, o que ésta se haya adoptado como consecuencia de prevaricacidn,
cohecho, violencia, maquinacién fraudulenta u otra conducta punible y asi se haya
declarado por sentencia judicial firme), y son todos ellos invocables a posteriori.

Sin embargo, los motivos de la accién de nulidad son mds amplios, sustanti-
vos y manifiestos ab initio, desde que se adopt6 el acto (en cuanto supuestos que

3 Prevista en el art.102, sin referirse atin a las normas administrativas, antes de la reforma
introducida por la Ley 4/1999.

56 Al mismo tiempo que dispone el derecho de los particulares a instar la reclificacién de errores,
en su caso, y por ello, también a que se sustancie y resuelva ésta.

57 Cfr. el art.125.3 de la Ley 39/2015.

% Cir., el art.113 L.39/2015.

% Aunque sean posteriores a la resolucién recurrida, como afiadié la Ley 30/1992, reproduciendo
en lo demds los motivos previstos para este recurso por la LPA de [958,
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determinan la nulidad absoluta o radical de lo actuado), aunque puedan requerir
una declaracién formal para hacerlos valer, como en el caso del motivo de nulidad
previsto en el art.62.1, d) Ley 30/1992 (“Los que sean constitutivos de infraccién
penal o se dicten como consecuencia de ésta”)®, Ademds, este dltimo serfa el dnico
de los motivos que cabe esgrimir igualmente a través de ambos cauces de recurso
administrativo extraordinario, pero con una operatividad parcialmente distinta en cada
caso®!, porque el resto de los motivos de uno y otro cauce de recurso son distintos,
salvo el previsto en el art.62.1,f) L..39/1992, que puede coincidir con el error de hecho
que se desprenda de los documentos incorporados al expediente, pero sélo en parte
(por el fondo y el plazo).

Por ello, a mi modo de ver, lejos de suprimir el actual y denostado doctrinal-
mente recurso administrativo extraordinario de revisién®, como se ha defendido en
la doctrina®, de lege ferenda, se podria incluir dentro de la categoria del recurso
administrativo extraordinario, y junto al de revision, la llamada accién de nulidad.
Pues ésta ultima puede dirigirse no sélo contra los actos consentidos®, sino también
contra los actos que hayan puesto fin a la via administrativa®®, sin necesidad de que
hayan adquirido firmeza judicial (en ambos supuestos, por tanto, respectivamente,
reabriendo dicha via administrativa y sin necesidad de tener que acudir a la via judi-
cial de entrada, y en este ultimo caso, en lugar del recurso de reposicién) y, ademds,

€ Cfr,, el art.47.d) L.39/2015.

1 En el recurso administrativo extraordinario de revisién se requiere sentencia firme para anular el
acto impugnado, por constituir una infraccién penal o haberse dictado como consecuencia de ésta, mientras
que en este mismo supuesto, cuando no esté atin declarada judicialmente la infraccién penal, en su caso, la
desestimacidn de la accién de nulidad permite abrir ya la vfa judicial contencioso-administrativa, donde se
podré plantear incidentalmente la cuestion penal prejudicial, pudiendo obtener ya la suspension y deducir
ante el orden penal el tanto de culpa correspondiente, respectivamente, con arreglo a los arts.130.1 y 4.1
LICA de 1998,

© Vid., sobre algunos reparos y reticencias ante este recurso, GARCIA DE ENTERRIA, E.,
FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R., Curso de Derecho Administrativo, 11, 13* ed,, Civitas-Thomson
Reuters, Madrid 2013, pp.563-567; donde, partiendo de la critica de SANTAMARIA PASTOR, se afirma
la “ambigliedad” de este recurso. -

6 Vid., recientemente, en este sentido, BANO LEON, .M., “El recurso administrativo como
ejemplo de la inercia autoritaria del Derecho publico espafiol”, en La vias administrativa de recurso a
debate, (Coord, F. LOPEZ RAMON), INAP, Madrid 2016, Pp.666-667 y 671; donde propugna la supresién
del recurso administrativo extraordinario de revisién, por considerar que sus motivos pueden reconducirse
a la rectificacién de errores o a la revision de oficio. Sin embargo, la rectificacién de errores no comporta
una nueva decisién y, por su parte, la revisién de oficio, que tiene un alcance mucho mds amplio, liene
también una operatividad diferente y si ya hay sentencia penal, ticne m4s sentido ir al recurso extraordinario
de revisién que a la accién de nulidad. Pues, cuando haya habido realmente una infraccién penal y asf se
haya declarado judicialmente, el recurso administrativo extraordinario de revisién permite una solucién
mds 4gil, que la “revisién de oficio” (tanto en su vertiente administrativa de autoproteccién, como en la
del recurso extraordinario a instancia de parte interesada o accién de nulidad, en su caso),

¢ El recurso extraordinario de revisién puede dirigirse no sélo contra los actos que hayan sido
consentidos por no haber sido recurridos en plazo (art,108 L.30/1992 y 113 L.39/2015), al igual que la
revisién de oficio, sino mds ampliamente contra todos los actos firmes “en via administrativa”, lo que
incluye haber agotado los posibles recursos administrativos ordinarios, al tiempo que excluye expresamente
la firmeza judicial, como precisd la reforma de 1999.

 Es decir, los supuestos contemplados en el art.109 1,30/1992, y en el art.114 L.39/2015.
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en atencién a su especial gravedad, sin limite de tiempo. Esto permitirfa una cierta
“normalizacion” de la accién de nulidad como recurso, cuya debida implementacién
podria tal vez resolver muchos asuntos antes de llegar a la via judicial®.

2. ¢ Revision de oficio versus revocacion?

Una de las consecuencias practicas de no dar su lugar a la accién de nulidad,
orillando la mencionada doble vertiente de la revisién de oficio, es la de excluirla con
respecto a los actos desfavorables que son también en cualquier momento revocables
expresamente®, aunque sélo cuando sean anubies, como se justifica a continuacidn.
Se sostiene en la doctrina, a contrario®, que la revisién de oficio serd un cauce para
que la Administracién depure sus propios actos favorables (pues, para los desfavo-
rables ya estarfa expresamente prevista la revocacién). Y esta interpretacién podria
tener sentido, si al hablar de revisién de oficio se aludiera sélo y propiamente al cauce
correspondiente a la Administracién frente a sus propios actos nulos de pleno dere-
cho que, en cuanto favorables para los destinatarios, pudieran ser perjudiciales para
el interés general. Mientras que, por el contrario, tratdndose de actos desfavorables
-y a falta de reaccién a tiempo de los destinatarios contra su ilegalidad (nulidad o
anulabilidad)-, la Administracién podria revocarlos, es decir, dejarlos sin efecto en
cualquier momento, sin necesidad de declarar su invalidez, lo que serfa ya discutible
si se tratase de actos radicalmente nulos.

En efecto, en el caso de la revocacién de oficio de actos desfavorables no se
menciona en la ley el tipo de invalidez, mientras que en el caso de la revisién de oficio
si, los radicalmente nulos y, ademads, sin distinguir si favorables o no. Asimismo, la
revocacién, consistente en “la retirada definitiva por la Administracién de un acto
suyo anterior mediante otro de signo contrario”®, puede ser una consecuencia inelu-
dible de la anulacién que comporta dejar sin efecto el acto anulado desde que fue
adoptado, aunque no sélo eso, pues la revocacién puede tener lugar también por si
sola, sin que haya habido anulacién. Por tanto, la revocacién serfa un concepto mas
amplio que la anulacién y ésta, a través de la revision de oficio, no serfa més que
una revocacién por motivos de legalidad, contrapuesta a la revocacién por motivos
de oportunidad™,

Sin embargo, desde la perspectiva anterior, se contrapone revocacién y anula-
¢ién. Cuando, por el contrario, la revocacién por motivos de legalidad es también anu-
lacién, porque no deja de ser consecuencia de ésta. Y por otra parte, ademads, cuando
casi siempre que cabe excepcionalmente la revocacién’, es también por motivos de

% Mdxime, si se pusiera una cspecial atencién en configurar legal y especificamente érganos
estables de control y de apoyo al érgano competente para resolver estos recursos, servidos por funcionarios
independientes con potestad para formular propuestas de resolucién.

& Cfr., los arts.105.1 L.30/1992 y 109.1 L.39/2015.

& vid,, SANTAMARI{A PASTOR, J.A., Principios de Derecho Admintstrative General, 11, p.610.

® Vid,, GARCIA DE ENTERRIA, E., y FERNANDEZ RODRIGUEZ, TR., Curso de Derecho
Administrativo, 1, 17" ed., cit., p.695.

™ Ibid., pp.696-712,

A contrario del art,105.1 L.30/1992 y del art.109.1 L.39/2015.
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legalidad™, y no sélo de oportunidad™. Posiblemente, la mencionada contraposicién
(mantenida doctrinalmente en el tiempo) obedece a ese momento histérico, en el que
tanto la revisién de oficio como la revocacién eran vias propias y exclusivas de la
Administracién, para depurar sus propios actos, como garantfa adicional y a faita del
gjercicio por parte de los interesados de las vias de recurso administrativo (ordinarias
y, en su caso, extraordinaria), para anular y dejar sin efecto los actos administrati-
vos ilegales, antes de que surgiera jurisprudencialmente la accién de nulidad como
recurso contra los actos radicalmente nulos. Pero, ademds, el significado de dicha
contraposicion habrfa que circunscribirlo mds al tipo de invalidez que a la naturaleza
favorable o no de los actos en cuestion.

Por tanto, a cargo de la propia Administracién, la revisién de oficio tenia sentido
-y sigue teniéndolo- para declarar la invalidez o anular sus actos radicalmente invéli-
dos (nulos de pleno derecho, favorables o desfavorables), mientras que la revocacién
debe servir para que la propia Administracién pueda dejar sin efecto, al menos, los
actos anulables que sean de gravamen para sus destinatarios™, con una eficacia tem-
poral limitada (ex nunc), desde el momento del acto revocatorio, lo cual se justifica
en la falta de reaccién a tiempo de los interesados, pero ya no se justificarfa si el acto
desfavorable fuese radicalmente nulo, en cuyo caso, procedera la revision de oficio,
y aparte, también “la olvidada” accién de nulidad a iniciativa de los particulares
interesados’, en su caso, si dicho acto es “consentido” (porque se dejaron pasar los
plazos ordinarios) o si, de entrada, se quiere recurrir y eludir la via judicial, tratdn-
dose de un acto que agota la via administrativa. En consecuencia, lo importante aquf
es subrayar que el interesado tiene derecho a que “se borren” los efectos del acto
desfavorable nulo de pleno derecho, también a través de la accién de nulidad, con
una eficacia ex tunc y’, en su caso, con la correspondiente indemnizacién™, lo que
no viene previsto, sin embargo, para los supuestos de mera revocacién.

72 Tal es el caso de la revocacién-sancién (caducidad del derecho), y de la revocacién por ilegalidad
sobrevenida, sin intervencion de la Administracién (extincién del derecho).

> Tal es el caso de la revocacion por cambio de apreciacién de la Administracién en la aplicacién
de las normas, lo cual comporta una expropiacién y es indemnizable.

" Ya que, segtin el art.103 L.30/1992 y el art.107 L.39/2015, para anular y dejar sin efecto los actos
anulables favorables, la Administracién piblica sélo podrd proceder a la declaracién de lesividad, si no
han transcurrido cuatro afios desde que fueron adoptados, y a su posterior impugnacién judicial, a través
del proceso especial de lesividad en que la Administracién serd, al mismo tiempo, parte demandada y
parte demandante, y para cuya admisién judicial, dicha declaracién de lesividad es un requisito procesal
ineludible,

5 Tal vez, tratdndose de actos radicalmente nulos, la propia Administracién deberfa estar obligada
a poner en marcha el procedimiento de revisién de oficio, de conocer la nulidad de pleno derecho, si los
interesados no ejerciesen la accién de nulidad.

% Cfr, el art.57.3 L,30/1992, del cual se desprende que, frente a los efectos ex nunc de la revocacién,
cualquier anulacién o declaracion de invalidez produce efectos ex tunc, al disponer los posibles efectos
retroactivos de los actos, cuando se dicten en sustitucién de otros anulados. El mismo precepto se recoge
en el art.39.3 L,39/2015.

" Cfr., el art.102.4 L.30/1992 y 106.4 L.39/2015.
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III. CONSECUENCIAS PARA LA ACCION DE NULIDAD FRENTE A LOS
ACTOS PRESUNTOS

A la vista de todo lo anterior, cabe ya precisar el posible alcance de la accién de
nulidad frente a los actos presuntos, tanto negativos como positivos. En ambos casos,
deberd tratarse de actos que incurran en alguno de los supuestos de nulidad radical,
previstos legalmente (arts.62.1 1..30/1992 y 47.1 L.39/2015), frente a los cuales los
interesados puedan utilizar la accién de nulidad, como via de recurso extraordinario
y excepcional, Y teniendo en cuenta la propia naturaleza de los motivos legales de
nulidad radical, s6lo hay dos supuestos que pueden darse en actos presuntos, pues
todos los demds motivos sélo pueden darse en actos expresos.

En primer lugar, cabrdn los actos presuntos negativos y desfavorables cuando
la Administracién no resuelva expresamente recursos ordinarios contra los actos que
lesionen derechos y libertades susceptibles de amparo constitucional (art.62.1,a)
1..30/1992)™, En este caso, la via de la acci6én de nulidad puede evitar la via judicial
y/o asegurar la intervencidn declarativa y revisora de un 6rgano distinto al que adoptd
el acto recurrido, en su caso, o bien, por lo menos, la intervencién semivinculante de
un érgano consultivo, que tendrd que pronunciarse favorablemente sobre la invalidez
radical del acto recurrido. Por tanto, esta via puede representar una garantia adicional
para los interesados, que podrédn ser indemnizados al mismo tiempo que se invalide
el acto nulo y lesivo, cuando corresponda. En segundo lugar, cabrdn actos presun-
tos positivos y favorables radicalmente nulos, cuando por silencio administrativo se
otorguen facultades o derechos a sus destinatarios, si €stos carecen de los requisitos
esenciales para su adquisicién (art.62.1,f) L.30/1992). En estos supuestos, también
cabrd acudir a la accién de nulidad por quienes estén legitimados por ser interesados,
en su caso, lo que puede también ser una garantia adicional para el interés general™,
evitando la judicializacién del asunto de entrada y obligando a la Administracién a
anular sus actos radicalmente invélidos.

IV. CONCLUSIONES

1- Cabe cuestionar el sentido positivo del silencio, porque genera inseguri-
dad juridica. 2- El cardcter automético del silencio incentiva la des-administracién.
3- Son cauces de autoproteccién administrativa, no sujetos a plazo: la revisién de
oficio frente a los actos expresos o presuntos, radicalmente nulos, favorables o no,
y la revocacién frente a los actos anulables desfavorables (pues los nulos de pleno

8 Sin petjuicio de la necesidad, tal vez, de precisar algo mds legalmente el alcance de este motivo
de nulidad radical, Vid., en contra de la indeterminacién de este motivo de nulidad, MARTINEZ LOPEZ-
MUNIZ, I.L., “Modificaciones del régimen jurfdico de acto administrativo con la Ley 4/1999”, en Revista
de Estudios de la Administracion Local y Autonémica, 279 (1999), en pp.17-21,

™ Vid,, AGUADO I CUDOLA, V. y NETTEL BARRERA, A., “Silencio administrativo positivo,
resoluciones extempordneas y revision de oficio. Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo...”,
cit,, p.446,
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Derecho desfavorables deberfan revisarse de oficio en cualquier momento, y para los
anulables favorables ya estd la declaracién de lesividad en el plazo de 4 afios). 4- La
accién de nulidad tiene la naturaleza propia de un recurso administrativo extraor-
dinario y excepcional, no sujeto a plazo, que los interesados pueden ejercer frente
a actos radicalmente nulos, favorables o desfavorables, expresos o presuntos, en su
caso, que incluye las garantias de la suspensién y de la indemnizacién. 5- El recurso
extraordinario de revisién y la accién de nulidad tienen una operatividad distinta vy,
normativamente, son compatibles. 6- La anulacién de un acto siempre tiene efectos
ex tunc'y es por motivos de legalidad. 7- La revocacién tiene efectos ex nunc y puede
ser también por motivos sobrevenidos de legalidad. 8- La accién de nulidad frente a
los actos presuntos que sean radicalmente nulos, negativos (desfavorables) o positivos
(favorables), puede evitar su judicializacién.
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