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Resumo: A través deste artigo preténdese lembrar o establecido como doutrina legal tras moitos vaivéns mediante
entre outras a STS do 28 de xaneiro de 2009 en relacidn co sentido do silencio nas solicitudes de licenza de obra, e a
culminacion desta doutrina no art. 23.2 do Real Decreto Lei 8/2011 do 1 de xullo xa derrogado pola Disposicion De-
rrogatoria Unica da Lei 8/2013 do 26 de xurio de rehabilitacion, renovacion e rexeneracion urbanas, e que dicla asi: ‘o
vencemento do prazo maximo sen notificarse a resolucion expresa lexitimard o interesado que deducise a solicitude
para entendela desestimada por silencio administrativo”.

ESTUDIOS Y NOTAS Q
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Resumen: A través de este articulo se pretende recordar lo establecido como doctrina legal tras muchos vaivenes me-
diante entre otras la STS de 28 de enero de 2009 en relacion con el sentido del silencio en las solicitudes de licencia
de obra, y la culminacion de esta doctrina en el art. 23.2 del Real Decreto Ley 8/2011 de 1 de julio ya derogado por (a
Disposicion Derogatoria Unica de la Ley 8/2013 de 26 de junio de rehabilitacion, renovacion y regeneracion urbanas, y
que decia asi- ‘el vencimiento del plazo maximo sin haberse notificado la resolucion expresa legitimard al interesado
que hubiere deducido la solicitud para entenderla desestimada por silencio administrativo”.

Palabras clave: licencia de obra, silencio administrativo, competencia autondmica en materia de urbanismo.

Abstract: Through this article we try to remember it as legal doctrine established after many ups and downs through
the STS including January 28, 2009 in relation to the meaning of silence in building permit applications, and the
culmination of this doctrine in the art. 23.2 of Royal Decree Law 8/2011 of July 1 and repealed by Unica Repeal
Provision of Law 8/2013 of June 26 rehabilitation, urban renewal and regeneration, and that said so: “The deadline
has not been given maximum resolution expresses the person concerned to legitimize has withheld the request to
understand”.

Key words: building license, administrative silence regional competition in urban planning.
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1 Acercamiento a los antecedentes normativos y evolucion

— El silencio administrativo es una institucion garantista que permite al ciudadano ac-
tuar en caso de falta de respuesta de la administracién correspondiente en el plazo
establecido para el procedimiento en cuestion.

— Es practica habitual en las administraciones olvidar el requisito legal establecido en
el art.42.4 de la LRJPAC segun el cual “En todo caso, las Administraciones publicas
informaran a los interesados del plazo méaximo normativamente establecido para la
resolucion y notificacion de los procedimientos, asi como de los efectos que pueda
producir el silencio administrativo, incluyendo dicha mencion en la notificacion
o publicacion del acuerdo de iniciacion de oficio, o en comunicacion que se les dirigira
al efecto dentro de los diez dias siquientes a la recepcion de la solicitud en el registro
del 6rgano competente para su tramitacion. En este Gltimo caso, la comunicacion in-
dicara ademas la fecha en que la solicitud ha sido recibida por el drgano competente.”

Con la LRIPAC, se estableci¢ el sentido de los silencios administrativos en funcién de quién
incoase el proceso asi como del contenido de la pretensién solicitada a diferencia de la nor-
mativa del 58 que se referia a los actos presuntos anudandolos al sentido desestimatorio de
toda peticion formulada ante la administracion.

Asi, el silencio positivo tiene el efecto de acto administrativo finalizador vinculando por tan-
to al érgano actuante en su resoluciéon posterior si la hubiere que no podra ir en contra del
sentido positivo de ese silencio, sin embargo, en el caso del silencio negativo, nos encontra-
mos ante una ficcion que habilita al solicitante para interponer los recursos pertinentes en
defensa de sus intereses sin perjuicio de la posibilidad de la administracion de apartarse del
sentido del silencio en un momento posterior.

1.1 Aspecto urbanistico del silencio

Centrandonos en el aspecto urbanistico del silencio, debemos remontarnos al Reglamento
de Servicios de las Corporaciones Locales de 17 de junio de 1955 (derogado tcita-
mente en algunos articulos incumpliendo lo regulado en la Disposicién Final 12 de la Ley
7/85 de 2 de abril lo que deriva en una gran inseguridad juridica) que contemplaba en su
articulo 9 con caracter general, el silencio positivo en caso de no resultar finalizado el pro-
ceso ni suspendido, cuando transcurriese un mes desde la incoacién en el supuesto de las
licencias menores y dos meses para el caso de las mayores, desestimandose la peticion por
silencio al uso de lo contemplado en el actual art.43.1 de la LRIJPAC que establece que e/
silencio tendra efecto desestimatorio en los procedimientos relativos al ejercicio del derecho
de peticion, a que se refiere el articulo 29 de la Constitucién, aquellos cuya estimacion tu-
viera como consecuencia que se transfirieran al solicitante o a terceros facultades relativas
al dominio publico o al servicio publico, asi como los procedimientos de impugnacién de
actos y disposiciones.

El Real Decreto 1346/76 de 9 de abril por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacion Urbana dice en su articulo 178.3 lo que
sera el nuevo régimen desde ese momento, precepto estatal basico al que aun ahora se
refieren multiples sentencias y doctrinas, asi dice: “el procedimiento de otorgamiento de
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las licencias se ajustara a lo prevenido en la Legislacion de Régimen Local. En ningun caso
se entenderan adquiridas por silencio administrativo, facultades en contra de las prescrip-
ciones de esta ley,...".

Es palmario que esta nueva redaccién rompia con el régimen anterior y si “ubi lex non dis-
tinguit nec nos distinguere debemus”, parece claro que no daba lugar a interpretaciones
dicha lectura pero eso no fue asi a raiz de la entrada en vigor de la Ley 4/99 de 13 de enero
de modificacién de la LRJPAC.

Ya en estos momentos comenzaron a aparecer, anticipandose a doctrina mas reciente, pro-
nunciamientos jurisprudenciales como el de la Sala 3% del Tribunal Supremo de 28 de mayo
de 1986 que, reproduciendo el espiritu de la ley, establece en su fundamento de derecho
octavo que “a mayor abundamiento, habra que recordar, una vez mas, que la imposibili-
dad de consequir por silencio, lo que no pueda obtenerse por acto expreso, no es ninguna
novedad del precepto del art. 178.3 de la vigente Ley del Suelo EDL1992/15748, ya que el
mismo lo que hace es recoger una doctrina jurisprudencial que iba formandose de tiempo
atras, cada vez con mayor determinacion”.

Cronolégicamente se aprueba el Real Decreto Legislativo 1/92 de 26 de junio que sigue la
linea marcada por el legislador urbanistico y establece en su articulo 242.6 que en ningun
caso se entenderan adquiridas por silencio administrativo licencias en contra de la legisla-
cion o del planeamiento urbanistico.

El devenir de este articulo a todas luces elocuente en su redaccion se analiza en el funda-
mento de derecho Sexto de la Sentencia en Casacion de la Sala 32 del TS de fecha 28 de
abril de 2009 (cuya pretensién era recurrir una denegaciéon de autorizacion autonémica
para vivienda en suelo no urbanizable entendiendo que el silencio tenia efectos positivos
y finalizadores del procedimiento, siendo en todo caso un acto administrativo nulo del
art.62.1.f) de la LRIPAC revisable de oficio; se casaba sobre la infraccion de los articulos
43.2,43.3 y 62.1.f) de la LRIPAC en relacion con el art.116.4 de la Ley 2/2001 de 25 de
junio de Ordenacién Territorial y Régimen Urbanistico de Cantabria incumpliendo en este
ultimo punto lo dispuesto por el art.86.4 de la Ley de Jurisdicciéon Contencioso-Administra-
tiva que no admite como motivo de impugnacion en casacién la vulneracién de normativa
autonomica) que precisa lo siguiente que reproduzco de manera resumida:

— En el art. 242.6 del Real Decreto Legislativo 1/92 de 26 de junio se dispuso que en
ningun caso se entenderan adquiridas por silencio administrativo licencias en contra
de la legislacion o del planeamiento urbanistico.

— Dicho precepto fue declarado legislacion basica del Estado en el propio texto refundi-
do, lo que confirmé el TC en su sentencia 61/97 de 24 de marzo, atendiendo a su vin-
culacién con el titulo competencial reconocido en favor del Estado en el art.149.1.18
de la Constitucion.

— Tras la entrada en vigor de la Ley 4/99 de 13 de enero que modifico el régimen ge-
neral del silencio administrativo regulado en la LRIPAC, cierto sector de la doctrina y
algunos Tribunales, consideraron que el mentado articulo 242.6 habia resultado des-
plazado por dicha reforma legal y que, en consecuencia, las licencias o autorizaciones
urbanisticas debfan considerarse otorgadas por silencio en todo caso por el mero
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transcurso de plazo, aungue resultaren incompatibles con la normativa urbanistica
aplicable. Supuesto, en el cual la administracion estaria obligada a revisar de oficio

la licencia o autorizacién “contra legem” mediante el procedimiento regulado en los
arts. 102 y 103 de la LRJPAC con el reconocimiento de una indemnizacioén...

— Estas dudas se despejaron en las sentencias dictadas por esta Sala del TS el 17 de
octubre de 2007 en los recursos de casaciéon nium.9397/2003 y 9828/2003 ... pues
el articulo 43.2 de la LRIPAC, en la redaccién dada por la Ley 4/99 se cuida de ad-
vertir que la estimacién por silencio lo sera, o podra asi ser entendida salvo
que una norma con rango de ley o norma de Derecho Comunitario Europea
establezca lo contrario siendo esa norma el citado art.242.6 del TRLS de 1992
que no fue derogado, sino mantenido en vigor por la Disposicion derogatoria Unica
de la Ley 6/98 ...

— Doctrina ratificada en reciente sentencia de 28 de enero de 2009, ... donde se declara
gue tanto el art. 242.6 de la Ley de Suelo de 1992 y el art. 8.1.b), ultimo parrafo del
Texto Refundido de la Ley de suelo aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2008 de
20 de junio, son normas con rango de leyes basicas estatales, en cuya virtud y confor-
me a lo dispuesto en el precepto estatal también basico 43.2 de la LRJPAC modificado
por la Ley 4/99 de 13 de enero, no pueden entenderse adquiridas por silencio admi-
nistrativo licencias en contra de la ordenacion territorial o urbanistica.

1.1.1 Normativa reciente

Por lo tanto, el art. 242.6 del Real Decreto Legislativo 1/92 tuvo un largo camino existencial hasta reprodu-
cirse en el actual art. 8.1.b) del TRLS de 2008, ya que ni la Disposicion Derogatoria Unica de la Ley 6/98 de
13 de abril ni la posterior de la Ley 8/2007 lo declararon no vigente.

Ya mas recientemente la STS de 7/11/2011 en recurso 227/2009 contra sentencia de la
Seccion Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TSJ de Galicia de 23 de
octubre de 2008, sigue la doctrina legal marcada haciéndose eco del Real Decreto Ley
8/2011 de 1 de julio de adopcion de diversas medidas relativas entre otras al incremento
de la seguridad juridica en el sector inmobiliario cuyo articulo 23 se alinea decididamente
entre otras con la STS de 27 de enero de 2009 como reconoce expresamente el aparta-
do VI del Predmbulo de dicha disposicion, en el que se resalta asimismo que la regla de
la imposible adquisicién por silencio administrativo de facultades o derechos que

contravengan la Ordenaciéon Territorial o Urbanistica ya estaba contenido en el

art.8.1.b) del Texto Refundido de 2008, al que atribuye caracter basico y que la

nueva disposicion legal no viene sino a confirmar.

2 Breve referencia a la normativa autondémica

Las diferentes normativas autondmicas reproducen lo establecido en el art. 242.6 del TRLS
92 por ser legislacion basica como expuse anteriormente y asi entre otras:

— Disposicion Adicional Cuarta de la Ley de las Cortes Valencianas 6/94 de 15 de no-
viembre: En ningun caso se entenderan adquiridas por silencio administrativo facul-
tades en contra de las prescripciones de esta ley, de los Planes, Proyectos, Programas
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u Ordenanzas o en general, en términos contrarios, opuestos o disconformes con
las previsiones de la ordenacion urbanistica. La solicitud de licencia urbanistica que
no sea resuelta por el ayuntamiento dentro de los plazos legales, sin perjuicio de las
prorrogas que sean procedentes, se entendera estimada, salvo que su contenido sea
constitutivo de contravencion grave y manifiesta de la ordenacion urbanistica, en
cuyo caso se entendera desestimada”.

— Art.5.2 de la Ley Catalana 2/2002 de 14 de marzo: En ningun caso pueden conside-
rarse adquiridas por silencio administrativo facultades urbanisticas que contravengan
esta ley o el planeamiento urbanistico.

— Art.176 de la Ley Aragonesa 5/99 de 25 de marzo: Transcurrido el plazo de resolucion
sin haberse notificado ésta, el interesado podrad entender estimada su peticion por si-
lencio administrativo, en los términos establecidos en la legislacion del procedimiento
administrativo comun. En ningun caso se entenderan adquiridas por silencio adminis-
trativo licencias en contra de la legislacion o del planeamiento urbanistico. ..

— Art. 195 de la Ley 9/2002 de 30 de diciembre de Ordenacion Urbanistica y Proteccion
del Medio Rural de Galicia: En ningun caso se entenderan adquiridas por silencio ad-
ministrativo licencias en contra de la legislacion o planeamiento urbanistico.

3 Conclusiones

Vemos que la normativa urbanistica autonémica reproduce la doctrina legalmente estable-
cida y la literalidad de la normativa basica que por ese caracter de basica, amparado en el
art.149.1.18 y 149.1.1 de la CE, no se puede contravenir.

Pero el Real Decreto Ley 8/2011 de 1 de julio en su art.23 va mas alla y reitera en una
disposicion general multisectorial y en la que no se aprecia la extraordinaria y urgente
necesidad, por lo menos en este aspecto, ya que como se expuso en este trabajo, tanto
la jurisprudencia como la doctrina y en fin, el legislador en el reciente que no Ultimo texto
refundido de la Ley de Suelo ya contemplaba la imposibilidad de adquirir por silencio ad-
ministrativo licencias urbanisticas cuando éstas fueran contra legem, establece en primer
lugar los actos que estan sujetos a AUTORIZACION O APROBACION ADMINISTRATIVA, ob-
viando el término “licencia” con el fin de adecuarse a la nueva nomenclatura derivada de
la normativa comunitaria y no herir sensibilidades autonémicas, y a continuacién modifica
el régimen de silencios administrativos existentes en materia urbanistica hasta el momento
al contemplar como regla general el SILENCIO NEGATIVO para las solicitudes que afecten
a actos de transformacion, construccion, edificacion y uso del suelo y el subsuelo (...) asi:

Articulo 23. Silencio negativo en procedimientos de conformidad, aprobacion o autoriza-
ciéon 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, aproba-
cién o autorizacion administrativa que sea preceptivo sequn la legislacion de ordena-
cion territorial y urbanistica:
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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 ubicacion de casas prefabricadas e instalaciones similares, ya sean provisionales
0 permanentes.

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

e) 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 plazo maximo sin haberse notificado la resolucion expresa
legitimara al interesado que hubiere deducido la solicitud para entenderla
desestimada por silencio administrativo.

A la vista de la redaccion de la disposicidon no cabe mas que interpretar que la intencién,
el espiritu, es el de garantizar la seguridad juridica en este caso en perjuicio del ciudadano
contraviniendo en cierta medida lo establecido por el legislador anterior, tanto en el texto
refundido de la Ley de Suelo de 2008 y la Ley 4/99 de 13 de enero de modificacion de la
LRJPAC.

Por ultimo, quiero hacer una reflexion en relacion con el silencio en las licencias de
primera ocupacion pues si bien, parece que queda meridianamente claro a la vista del
articulo enunciado el caracter negativo del mismo, de la lectura de la sentencia del TSJ de
Andalucia en su Sala de lo Contencioso-administrativo de 28 de junio de 2011, cabe inferir
lo contrario ya que de manera muy elocuente establece en Fundamento de Derecho 5°
que lo que se pretende por medio de este proceso, es que se entienda otorgada, aun por
silencio positivo, una licencia de primera ocupacion, y aunque la conformidad de la licencia
con el planeamiento se hace general para todas ellas en (...) lo cierto es que a través de
la licencia de primera ocupacién parece incierto que pueda contrastarse la anterior
conformidad cuando no es ese su objeto, sino de las de obras, pues la de primera
ocupacion tiene por objeto la comprobacion de si lo realizado se ajusté a lo pro-
yectado.

Es por ello que se esta en el caso de considerar que la doctrina legal antes reco-
gida en estos fundamentos (se refiere a la doctrina establecida del silencio negativo
contra legem, STS 28/01/2009, entre otras) no debe ser de aplicacion en aquellas li-
cencias urbanisticas que no tienen como objeto determinar la conformidad de la
obra proyectada con el Plan, sino de lo construido con lo autorizado, de forma que
su denegacion haya de ser siempre expresa, so pena que el silencio tenga efectos
positivos, y no convirtiendo este proceso de calificacion en una revision de una
licencia de obras anteriormente otorgada que ha llegado a ser inatacable ante la
jurisdiccion contencioso-administrativa y contra la que sélo puede actuarse a tra-
vés de la revision administrativa de oficio.
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Ahi dejo esta controversia para que se pueda dirimir o bien por la jurisprudencia o bien por
la tan de moda y manida forma de regular a través de reales decretos leyes, sin perjuicio de
que cada aplicador del derecho, ya sea habilitado o técnico informe lo que estime conve-
niente sometiendo su parecer a otro mejor fundado en derecho.

4  Epitafio

En todo caso, valga este articulo para refrescar y reflexionar sobre el sentido del silencio en
las licencias urbanisticas, mas, como manifesté a lo largo del mismo, es vasta la profusion
legislativa administrativa actual y asi, el vértice sobre el que giraba este trabajo, el art.23.2
del Real Decreto Ley 8/2011 de 1 de julio ha sido derogado recientemente por la Dispo-
sicion Derogatoria Unica 62 de la Ley 8/2013 de 26 de junio de rehabilitacion, renovacion
y regeneracion urbana por lo que entiendo volvemos al régimen anterior mas ajustado a
la normativa autonémica que establece el silencio administrativo negativo en las licencias
contra legem.

Pero el legislador no podia limitarse a rectificar y derogar el citado articulo sin mas, por lo
gue da una ultima vuelta de tuerca y modifica, a través de la Disposicién Final 1225 de la
Ley 8/2013 de 26 de junio, el art.9 del Real Decreto Legislativo 2/2008 de 20 de junio por
el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Suelo regulando unas excepciones al
silencio positivo salvo contra legem que son numerus clausus y que ampara en los titulos
competenciales del art.149.1.;13;18 y 23 de la CE como legislacion basica:

7. Todo acto de edificacion requerira del acto de conformidad, aprobaciéon o autoriza-
cién administrativa que sea preceptivo, sequn la legislacion de ordenacion territorial y
urbanistica, debiendo ser motivada su denegacién. En ningun caso podran entender-
se adquiridas por silencio administrativo facultades o derechos que contravengan la
ordenacion territorial o urbanistica.

8. Con independencia de lo establecido en el apartado anterior, seran expresos,
con silencio administrativo negativo, los actos que autoricen:

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 edificacién, construccion e implantacién de instalaciones de
nueva planta.

¢) La ubicacion de casas prefabricadas e instalaciones similares, ya sean pro-
visionales o permanentes.

d) La tala de masas arboreas o de vegetacion arbustiva en terrenos incorpo-
rados a procesos de transformacion urbanistica y, en todo caso, cuando
dicha tala se derive de la legislacion de proteccion del dominio publico.

Entiendo que este giro copernicano no sera el Ultimo en un pequefio lapso de tiempo ya
gue choca frontalmente con las competencias autonémicas en materia urbanistica y es de
dificil aplicacion en confrontacion con las normativas regionales.
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Termino recordando el principio de seguridad juridica al que deben someterse los poderes
publicos conforme el art.9.3 de la CE y que desgraciadamente oscila peligrosamente.
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