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Constitucional

Sobre el silencio
administrativo

1. Mencion sucinta de la situacion anterior a
la Ley 30/1992 de 26 de noviembre de
Régimen Juridico de las Administraciones
Puablicas y del Procedimiento
Administrativo comin

Origen y finalidad de las normas sobre el silencio
administrativo

El silencio administrativo no es una institucion, sino
un principio de garantia para el administrado, que le per-
mite el acceso a los Tribunales. El llamado silencio posi-
tivo difiere sin embargo de ese régimen.

La denominada doctrina del silencio administrativo
no se articula sobre cualquier silencio de la Administra-
cién, sino respecto de la falta de respuesta a las peticiones
de los particulares, incumpliendo el deber de la Admi-
nistracién de dictar una resolucién expresa.



Por esto, cualquier aproximacion al estudio del llama-
do silencio administrativo exige (al menos, exigia antes
de la Ley 30/1992) distinguir radicalmente las dos moda-
lidades cuya naturaleza, efectos y régimen juridico difie-
ren sustancialmente aunque se hayan amparado bajo la
misma denominacionl.

En general, si puede decirse de ambas modalidades que
son ficciones de Ley establecidas en favor del particular.

La atribucién de un valor negativo o desestimatorio al
silencio o inactividad formal de la Administracion tie-
ne, como se sefiala en la obra citada (en la nota anterior)
de Garcia de Enterria, un origen y una finalidad muy con-
cretos, estrechamente ligados a la configuracion del re-
curso contencioso-administrativo como un proceso im-
pugnatorio de actos administrativos previos que se revisan
jurisdiccionalmente a posteriori. En ese sistema, si la Ad-
ministracion no resuelve, el particular queda inerme, por-
que falta el acto que pueda constituir objeto de una im-
pugnacion jurisdiccional.

La técnica del silencio, segiin dicho autor, se instaura
en Francia por vez primera por una Ley de 17 de julio de
1900. Entre nosotoros, fue regulado por la Ley de Bases
del Procedimiento Administrativo de 19 de octubre de
1889, apareciendo posteriormente en varios de los Re-
glamentos que la desarrollaron, por cierto en alguno, co-
mo el del Ministerio de Trabajo, con efecto positivo. La
consagraron los Estatutos Locales de Calvo Sotelo de 1924
y 1925, la Ley Municipal republicana de 1935 y luego la
Ley de 18 de noviembre de 1944 en el recurso de agravios
en materia de personal. Finalmente, la Ley de la Juris-
diccion Contencioso-Administrativa de 1956, art. 38,
estableci6 un régimen general de silencio negativo (por
cierto, acompariado por la fundamental prescripcion de
la obligacién administrativa de resolver en todo caso (art.
38.2). y la Ley de Procedimiento Administrativo, (arts. 94
y 95) estableci6 la normativa general, tanto del silencio
administrativo negativo como del positivo.

El silencio negativo

El primero, tal como resulta de esa regulacion, aplica-
da hasta ahora, no es un acto de la Administracién sino
precisamente la ausencia de todo acto, de toda actividad,
y tiene efectos s6lo en la apertura de la via de recurso. Sus-
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tituye al acto expreso, pero en beneficio del particular, no
de la Administracién; no integra un sistema que permi-
ta eludir el pronunciamiento expreso resolutorio de una
peticion. Como ha sefialado la jurisprudencia conten-
cioso-administrativa con reiteracion y altimamente el Tri-
bunal Constitucional, el silencio administrativo de ca-
racter negativo es una ficcion legal cuyo fin es el de que
el administrado pueda, previos los recursos pertinentes,
llegar a la via judicial superando los efectos de la inacti-
vidad de la Administracién (SSTC 8/1986, EJ. 3 y 204/1987,
EJ.4y)5).

Que no es un acto resulta del art. 92 C.P.A. el cual no
lo incluye entre los modos de terminacién del procedi-
miento. Como la Administracién tiene en todo caso la
obligacién de resolver expresamente, al particular le cabe
la posibilidad de esperar una resolucion expresa para im-
pugnarla. Pero también, transcurridos unos plazos, la de
entender desestimada su peticién e interponer el recur-
so administrativo o jurisdiccional frente a esa desesti-
macién presunta. Esos plazos eran, en via de peticion, tres
meses y, transcurridos sin respuesta, podia denunciarse la
mora y transcurridos otros tres meses sin resolver, que-
daba expedito el recurso procedente. En via de recurso no
se requeria denuncia de mora; bastaba con el transcurso
de tres meses a partir de la interposicion de la alzada o un
mes en el de reposicion.

En el caso de esperar la resolucion expresa, el art. 38
L.J. limitaba expresamente el plazo de interposicion del
recurso contencioso a un afio desde el silencio o desde
la interposicion de la reposicion. Las sentencias antes ci-
tadas del Tribunal Constitucional corrigieron esa limita-
cién, al considerar que no puede la Administracion dis-
frutar de un trato mas favorable cuando incumple el deber
de resolver que cuando resuelve expresamente, y por ello
estimaron aplicable el art. 79.3 de la L.P.A. en los casos de
silencio, puesto que en ellos evidentemente falta, como
en los alli regulados, la indicacién de recursos y también
el acto mismo.

El silencio positivo

De naturaleza, funcién y régimen juridico distintos,
nada tiene que ver con la garantia que significa para el



particular el acceso a los recursos. Se le concibe como una
técnica material de intervencion o de tutela administra-
tiva que suaviza la exigencia de autorizacion o aprobacién
para una actividad. Siendo también una ficcién legal,
apunta a la solucion de un problema distinto (remover el
obstaculo que impide el ejercicio de un derecho). El si-
lencio sustituye la técnica de la autorizacién o aprobacién
por la de un veto susceptible de mantenerse durante un
plazo limitado, pasado el cual lo pedido por el adminis-
trado se entiende otorgado. Puede asi decirse que es un
verdadero acto administrativo con el contenido mismo
de la autorizacién o aprobacion solicitadas. De ahi que si
la Administracion, transcurrido el plazo legal, dicta un ac-
to expreso desestimatorio, se lleg6 a considerar el mismo
por una jurisprudencia reiterada como revocacion de ofi-
cio de un acto declarativo de derechos, dictado al margen
del procedimiento legalmente previsto y en consecuen-
cia radicalmente nulo.

La prevision general del art. 95 L.P.A., a la que pudo
atribuirse el proposito de extender esta técnica, no llego
a materializarse hasta la Ley 30/1992, con todas las vaci-
laciones y oscuridades que luego veremos. Hasta ahora,
solo se admitia el silencio positivo si venia establecido por
normas especificas (Licencias municipales, art. 9 R.S.C.C,;
aprobaciones, como en el propio art. 95 LPA, el 41.2 L.
Suelo, etc.). El problema fundamental con el que se ha ve-
nido tropezando en la préctica es el de los defectos en la
peticion o en el tramite y en relacién con los supuestos
en que la solicitud del particular podia considerarse con-
traria a Derecho.

Segin Garcia de Enterria, eran posibles al efecto tres
soluciones. Una, la de la 16gica de la institucién: si el si-
lencio sustituye al acto expreso y es por tanto un acto de
aprobacion o autorizacion plenos, opera con indepen-
dencia de la viabilidad de lo pedido. La Administracion
no puede dictar otro acto revocatorio. Esta solucion se rei-
ter6 en una corriente jurisprudencial.

Segunda solucion: siendo el silencio una creacién le-
gal, la Ley no puede permitir, en un mecanismo de ga-
rantia, que se obtengan por los particulares mas benefi-
cios de los que la propia Ley les otorga. El silencio suple
el acto expreso s6lo dentro de los limites autorizados por
la Ley. Otra corriente jurisprudencial ha seguido a su vez
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este criterio, sefialando que el silencio “no es esponja que
lave los vicios” contenidos en la misma esencia del acto.
Se atribuye a esta solucion el inconveniente de su inse-
guridad porque, en todo caso, supone el examen de la le-
galidd de fondo de la actuacion omitida.

Tercera solucion: Irrevocabilidad del acto ganado por
silencio, pero con la salvedad de que ésta no cubre los su-
puestos de nulidad de pleno derecho. Esta solucion pare-
cia ser la definitivamente consagrada por la jurispruden-
cia. Sin embargo, se apunta también, la reforma de la Ley
del Suelo opto por la segunda de aquellas soluciones (“en
ningan caso se entenderan adquiridas por silencio admi-
nistrativo facultades en contra de las prescripciones de es-
ta Ley, de los planes, proyectos, programas y, en su caso,
de las normas complementarias y subsidiarias del plan-
teamiento”, art. 78.3).

2. Critica del sistema anterior y proposito de
la reforma

Sobre los resultados del sistema anterior se formularon cri-
ticas de indudable fundamento. Garrido Falla las resume
asi2. Frente a la regla general del silencio negativo, la vir-
tualidad del silencio positivo quedoé reducida a casi na-
da y conducia a una inseguridad atin mayor para el su-
puesto beneficiario que no podia acudir a la jurisdiccion
Contencioso-administrativa frente a un acto presunto fa-
vorable ni tenia seguridad de que la Administracion res-
petase la licencia o autorizacién obtenida. A su vez, el si-
lencio negativo habia degenerado en la practica en un
abuso generalizado de buena parte de las Administracio-
nes Pablicas, convirtiéndolo en el modo ordinario de con-
testar las peticiones o recursos de los particulares. Cita al
efecto los informes del Defensor del Pueblo desde 1983,
donde se habia venido denunciando el abuso fraudulen-
to del silencio negativo. La nueva Ley pretende, (la Ley
30/1992, de 26 de noviembre de Régimen Juridico de las
Administraciones Pablicas y del Procedimiento Adminis-
trativo comun) segin el mismo autor, una radical modi-
ficacion del régimen del silencio.

Asi parecia enfocarse en la propia Ley de reforma cuya
exposicion de motivos afirma que “la Ley introduce un



nuevo concepto sobre la relacion de la Administracién
con el ciudadano, superando la doctrina del llamado si-
lencio administrativo”. No se trata, asegura, de una alte-
racion de la norma tradicional para establecer el silencio
administrativo positivo, sino que el caracter positivo de
la inactividad de la Administracion “es la garantia que
se establece cuando no se cumple el verdadero objetivo
de la Ley, que es que los ciudadanos obtengan respuesta
expresa en el plazo establecido”. Esta garantia “sé6lo ce-
dera cuando exista un interés general prevalente o cuan-
do realmente no exista el derecho” cuyo reconocimiento
se pide.

A esta ambiciosa formulacién inicial cabria oponer gra-
ves reparos; de entrada, nos preguntamos ;Se supera re-
almente la llamada doctrina del silencio administrativo?
¢Se introduce en verdad un nuevo concepto de la relacién
de la Administracion con los administrados? Por lo pron-
to, esto Gltimo ni cabe en las modificaciones introduci-
das ni podemos saber realmente en qué consiste ese nue-
vo y ambicioso concepto. Porque tampoco atisbamos la
pretendida superacion de la doctrina del llamado silencio
administrativo. Esta consistia simplemente en dar cierto
valor juridico al hecho de que la Administracién no re-
solviese una solicitud del particular creando una presun-
cion legal de resolucion desestimatoria para posibilitar el
acceso al recurso contencioso, en un sistema donde se exi-
ge la existencia (aunque sea formal) de una resolucién pre-
via que es la que el Tribunal ha de revisar; de lo cual se pa-
s, en ciertos casos, a atribuir a la citada omisién el valor
del acto que se habia solicitado, con su mismo conteni-
do. De hecho, el nuevo sistema no significa renovar to-
talmente el anterior. Introduce lo que pretende ser una
categoria de “actos presuntos”, que se producen cuando
la Administracién no resuelve en el plazo establecido y
que pueden entenderse, en unos casos desestimatorios y
en otros estimatorios de lo pedido. ;Donde esta la dife-
rencia transcendental? ;En que ahora no se llama silen-
Cio 0 a la inactividad de la Administracién? ;En que pre-
valecen los supuestos positivos (de estimacion) sobre los
negativos (de desestimacion)? ;Pero es esto verdad cuan-
do en la normativa sustancial puede establecerse, caso por
caso, que quedaran desestimadas si no recae resoluciéon
expresa? Parece que aquella inicial y ambiciosa afirma-
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cién no se cumple, como veremos luego, en los arts. 43 y
44 de la nueva Ley. La verdadera novedad es la introduc-
cién de la certificacion para acreditar “los actos presun-
tos”, cuyo mecanismo no va maés alla de certificar que
transcurrieron los plazos sin resolver cuando de veras se
digne la Administracion certificarlo asi, es decir, poco mas
de lo que podria acreditarse con la denuncia de la mora
o la presentacion de la solicitud debidamente sellada en
el Registro General.

La doctrina no parece compartir la ambiciosa vision de
una reforma apenas existente. Asi, Garrido Falla sefiala
que la Ley introduce un nuevo enfoque del régimen del
silencio, menos conservador y mas garantista, en el que
se trata de terminar con el vicio de que no se dicte reso-
lucién expresa en el plazo legal; y supone el legislador que
el silencio dejara de ser un hébito y se convertira en una
forma residual de resolucién. El legislador “parece optar
por el silencio positivo como regla, algo que no tendria
precedente ni en Espafia ni fuera de ella” aunque el mis-
mo autor no pueda por menos de sefialar a continuacion
que el movimiento no es tan pendular como pudiera pa-
recer, que el silencio negativo seguird jugando un papel
més importante de lo que pudiera pensarse y que el po-
sitivo acabara sucumbiendo ante las “pseudoresoluciones
expresas” que la propia Ley posibilita cuando permite a
la Administracién pronunciarse durante veinte dias, des-
pués de producido el silencio, en sentido contrario a su
efecto positivo.

Las iniciales precisiones de este autor ponen, pues, de
manifiesto que la revolucién no es ni tan grande ni tan
decisiva. Otros autores emiten criticas terminantes. Asi,
Santamaria Pastor3 tras afirmar que el destino de la nue-
va regulacion del silencio es su protagonismo y que ha
adquirido, con justicia, la condicién de tema estrella, no
obedece a las novedades radicales que aporta (que no son
tantas) sino a ser la institucion de la Ley “que ha recibi-
do las soluciones mas desgraciadas en el plano técnico”;
y llega a asegurar de modo terminante que la regulacion
del silencio administrativo “es, sin paliativos, un desas-
tre”. Alvarez de Cienfuegos* abunda en otras criticas res-
pecto del silencio en la via de recurso, tras llamar “con-
fuso y en algunos aspectos contradictorio” al art. 43, donde
se regulan en general los actos presuntos.



3. La nueva regulacion

Como la L.P.A., también la nueva Ley parte de la obli-
gacion que tiene la Administrcion de resolver las solici-
tudes que se formulen (tanto en via de peticion como
en la de recurso) si bien, en lugar de un plazo general re-
basado el cual pueda considerarse desestimada la peticion
a efectos de deducir el correspondient recurso, el art. 42.1.
formula la obligacién de dictar resolucion expresa y esta-
blece ademas un plazo maximo al efecto, no general, si-
no el “que resulte de la tramitacion del procedimiento
aplicable en cada caso”, formulacién que ocasiona nue-
vos problemas, como luego veremos.

Segtn Santamaria Pastors el primer reproche que cabe
es el de “su insuperable oscuridad en la definicién de los
caracteres generales de la institucién del silencio”.

Esquema general

El que puede deducirse de los arts. 43 y 44 es el si-
guiente:

Se intenta un tratamiento unitario del silencio, positi-
VO y negativo, en via de peticion y en via de recurso (pa-
ra este ultimo, completado en el art. 117).

Cabria decir que el hecho general del silencio de la Ad-
ministracion se ordena segin sus consecuencias positivas
(estimacion de la peticién) o negativas (desestimacion de
la misma).

Sin embargo, el epigrafe del art. 43 (y también el del
44) se refieren a actos presuntos, no a la presuncioén de de-
sestimacion o de estimacion. Podria deducirse de ello que
ahora el silencio genera en todo caso un acto de la Ad-
ministracion, aunque éste sea un acto presunto. Aparen-
temente, habia desaparecido la sustancial diferencia en-
tre la ficcion de una desestimaicon presunta y la generacion
por el silencio de un acto con el mismo contenido de la
solicitud silenciada, establecida en la legislacion ante-
rior y completada por la jurisprudencia. Ahora se trataria,
repetimos, de actos presuntos de contenido positivo o ne-
gativo, que pueden “hacerse valer” no sélo ante la Ad-
ministracion, sino erga omnes, si bien no se me alcanza el
valor frente a terceros que pueda tener la desestimacion
presunta de una peticion de licencia, v.gr. En esto parece |
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consistir la “superacién” de la doctrina del silencio ad-
ministrativo.

La inversién de los términos. Segun el preambulo de
la Ley, “el cardcter positivo de la inactividad de la Admi-
nistracién es la garantia que se establece cuando no se
cumple el verdadero objetivo de la Ley, que es que los ciu-
dadanos obtengan respuesta expresa de la Administracion
y, sobre todo, que la obtengan en el plazo establecido”.
La aplicacién estricta de esa finalidad llevaria a conside-
rar como normal el silencio positivo, que es lo que ver-
daderamente satisface la pretension del particular otor-
gandole lo pedido y no, simplemente, abriéndole el
camino de la revisién jurisdiccional. Claro estd que una
solucion asi presentaria no menores inconvenientes: to-
do lo que se pide no puede entenderse logrado por el me-
ro silencio, porque hay pretensiones determinantes de ac-
tos nulos, de actos que afectan al pablico interés o al de
terceros, o de actos simplemente ilegitimos, que vulneran
el ordenamiento juridico. La experiencia habia venido se-
falando que, si el silencio negativo podia generar en la
Administracién actitudes rutinarias, negligentes u obs-
taculizadoras para el derecho de los particulares, el
silencio positivo era capaz de ocasionar asimismo situa-
ciones en las que se atribuia un derecho al que la Admi-
nistracion privaba luego de eficacia por distintos proce-
dimientos, hasta vaciarlo de contenido material.

Podria, pues, parecer que el art. 43 de la nueva Ley se
inclinaba por la primacia del silencio positivo, y asi, no
habiendo recaido resolucién en plazo, las solicitudes de
los interesados “se podran entender estimadas en tres su-
puestos”: (art. 43.2)

I Solicitudes de licencia y autorizaciones de instalacion,

traslado o ampliacion de empresas.

I Solicitudes de aquéllas que habilitarian para el ejer-

cicio de derechos preexistentes (son las tipicas licen-

cias en sentido técnico) salvo que transfieran faculta-
des relativas al dominio piublico o al servicio pablico

y todos los casos en cuya normativa de aplicacion no

se establezca que por la falta de resolucion expresa que-

daran desestimadas.

Con esta tiltima prescripcidn parece, pues, optarse por
el silencio positivo como norma general, a diferencia del
sistema anterior.



En cambio, se podra entender desestimada la solicitud
s6lo en dos supuestos: (art. 43.3)

I procedimientos de ejercicio del derecho de peticion.

I resolucion de recursos administrativos (cfr. art. 117),
si bien el efecto serd el contrario si lo recurrido es la de-
sestimacion presunta de una solicitud por el trans-
curso del plazo (n6tese la antinomia con respecto al
apartado anterior si lo tacitamente desestimado fuese,
v.gr., una autorizacién que otorgara derechos sobre el
dominio publico).

El silencio, pues, una vez vencido el plazo de resolu-
cion establecido en cada caso, origina un acto que, segiin
el citado art. 43, serd generalmente estimatorio y en los
casos previstos, desestimatorio. Pero ;cémo se produce
ese acto? Aqui, la complicacion es ya manifiesta.

En primer lugar, el vencimiento del plazo no exime de
la obligacion de resolver. La Administraciéon podra emitir
un acto expreso, pero s6lo hasta que se expida la certifi-
cacion a que se refiere el art. 44.

Vencido aquel plazo, “se podra entender” estimada o
desestimada la peticion, segin los supuestos antes enu-
merados. ;Qué quiere decir “se podréa entender “estimada
0 desestimada”?

Por lo pronto, si se trata de la desestimacién, parece
que el efecto habré de ser el de abrir la posibilidad de
entablar el recurso administrativo o jurisdiccional co-
rrespondiente. Aunque el art. 44.2 diga que “para su efi-
cacia ...” deberan acreditarse los actos presuntos mediante
certificacion emitida por el Organo competente que de-
bib resolver, no puede admitirse que esta prescripciéon
constituya un obstaculo para la interposiciéon de los
recursos; en primer término, porque si el plazo para re-
solver hubiere claramente transcurrido, ningan otro re-
quisito se opone a que la resoluciéon “se entienda” de-
sestimada; en segundo término, porque ese es en tales
casos el efecto de garantia para el particular, el que le per-
mite acceder a la tutela judicial, sea directamente o tras
agotar los recursos administrativos y asi lo establece el art.
38 de la Ley de Jurisdiccién Contencioso-Administrativa,
que no puede considerarse derogado. En el supuesto de
desestimacion, pues, ningn efecto agrega la certificacion,
como no sea el de suplir cualquier duda acerca del trans-
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curso del plazo de resolucién, el de impedir que la Admi-
nistracion dicte acto expreso y el de servir su recepcion (0
su solicitud si no se emitié en plazo) de dies a quo para la
interposicion de los recursos; prescripcion que, lejos de
ampliar las posibilidades de recurrir, las restringe, como
después veremos.

En el caso de que la solicitud pueda entenderse estimada,
también a partir de la finalizacién del plazo de resolucion,
se podré “hacer valer tanto ante la Administracion como
ante cualquier otra persona, natural o juridica, pablica o
privada”. El derecho autorizado, la licencia adquirida o la
aprobacién conseguida con el silencio, seran actos vali-
dos a partir de ese momento y asi podran hacerser valer.

/Qué quiere decir, pues, que “para su eficacia” deban
acreditarse mediante certificacion? ;Se trata de un re-
quisito para la eficacia de un acto que ya se se ha perfec-
cionado y es por tanto véalido? No es éste, sin embargo,
uno de los requisitos que la propia Ley establece para la
eficacia de los actos en el art. 57.2. Con arreglo al mismo,
si son actos, y asi los califican los arts. 43 y 44, produci-
ran efectos desde su fecha, y ésta es aquélla en que se pue-
de entender estimada o desestimada la peticion.

El parrafo 3 del art. 44 sefiala que “si la certificacion
no fuese emitida ... los actos presuntos seran igualmen-
te eficaces ...” Es decir, como ya lo eran desde su pro-
duccién. La certificacién es, pues, un mero instrumento
de prueba del acto, de su fecha y de su contenido, que
puede suplirse con la solicitud, si se trata de hacerlo valer
antes del plazo de veinte dias en que ha de emitirse la cer-
tificacién, y con la peticién de ésta después. Por otra par-
te, su emisién pone fin al procedimiento: la Administra-
cién ya no puede resolver expresamente.

4. Efectos del nuevo sistema

A) El deber de resolver 6

Como el silencio negativo no es la norma general ni
delimita a través de sus requisitos el acceso a los recur-
sos como ocurria en el sistema anterior, se ha prescrito
ahora un plazo méximo para resolver con estricta obli-
gacién de cumplimiento y no simplemente un plazo ma-



ximo de duracion del procedimiento como establecia la
LPA (art. 61), (si bien ya en ésta se tenia también en cuen-
ta los plazos preceptivos de la tramitacion (art. 77.1). Se-
gun la nueva Ley se origina el acto presunto cuando no
“haya recaido resolucién en plazo” y este “plazo maximo
para resolver las solicitudes que se formulen por los in-
teresados sera el que resulte de la tramitacion del proce-
dimiento aplicable en cada caso”, y si la norma del con-
creto procedimiento no lo fija, serd de tres meses. Al
partirse ahora del final de ese plazo, la remision a las nor-
mas de cada procedimiento es inevitable, dada la diversi-
dad de las existentes y la variedad de la duracién de sus
plazos e incidencias. El problema radica, como sefiala San-
tamaria Pastor en la forma de sefialar esos plazos, que de-
beran ser unitarios para cada procedimiento pero que ine-
vitablemente sumirén al administrado en la perplejidad,
dada su variedad. El mismo indica al respecto que “el me-
canismo de silencio, para ser realmente efectivo, debe es-
tar configurado con una extraordinaria simplicidad, co-
mo lo estaba en la Ley de 1958”. La conclusién es obvia:
la nueva regulacién es, de hecho, menos garantista. In-
cluso le agrega confusion la posibilidad de ampliar los pla-
zos del procedimiento o el méximo de resolucién, que
puede acordar el 6rgano competente para instruir o re-
solver sin que contra su decision quepa recurso alguno.
Obviamente, habra de notificarse a los interesados, pero
esto puede ser sumamente dificil (el motivo de la am-
pliacion es la abundancia de solicitudes) y la comunica-
cion mediante publicacion de anuncios puede producir
indefension.

La posibilidad de interrumpir el plazo no esté regu-
lada.

El deber de resolver no persiste indefinidamente como
en la LPA, aunque se haya producido la presuncion de ac-
to (o el acto presunto) o incluso aunque el particular ha-
ya recurrido. Ahora, una vez emitida la certificacion, la
Administracién no puede ya resolver; el procedimiento
ha terminado. Habra que suponer que igual consecuen-
cia se produce cuando la certificacion solicitada no se ha-
ya emitido. La certificacion viene a operar de modo si-
milar a la antigua denuncia de la mora con algtn efecto
anadido, sobre todo teniendo en cuenta que ahora tam-
bién se establece para los supuestos de silencio positivo.

REGAP
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Uno de esos efectos es especialmente importante: en
el sistema de la LPA, siendo potestativa y no sometida a
término final la denuncia de la mora (art. 94.1) el parti-
cular podia esperar indefinidamente la obligada resolu-
cién expresa. En la nueva Ley, el particular que ha visto
desestimada (o estimada) su peticion por los efectos del
silencio, no tiene un plazo establecido para solicitar la cer-
tificacion (aunque luego, a partir del dia siguiente a la re-
cepcion de ésta, se cuenten los plazos para recurrir); y co-
mo mientras aquélla no se expida, la Administracién puede
resolver, se reproducen con otra forma aquellos efectos
atribuidos a la denuncia de la mora.

B) La extension del silencio positivo (la “supuesta clau-
sula general” de silencio positivo).

Frente al sistema de la LPA, donde se arbitraba una de-
negacion presunta de la peticion o recurso destinada sim-
plemente a abrir la via de revision jurisdiccional y una
previsién de que el silencio se entenderia positivo, es de-
cir, estimatorio de la peticion, limitada a los casos en que
el art. 95 LPA o una disposicion expresa lo establecieran,
la nueva Ley pretende, segin su preambulo, “superar”
la doctrina del silencio administrativo.

Respecto del sistema general del silencio negativo se
habia criticado, como antes dijimos, el uso extensivo he-
cho por la Administracion el cual, unido a la acumula-
cion de asuntos ante los Tribunales Contencioso-Admi-
nistrativos y a las dificultades para la ejecucién, venia a
constituir un obstaculo apenas superable para la garantia
del administrado frente a las vulneraciones legales de la
Administracién.

Segiin el mismo preambulo de la Ley 30/1992, el si-
lencio (positivo o negativo) “no debe ser un instituto ju-
ridico normal, sino la garantia que impida que los dere-
chos de los particulares se vacien de contenido cuando la
Administracién no atiende eficazmente y con la celeridad
debida las funciones para las que se ha organizado”. Ga-
rantia, pues, de los derechos de los particulares, garantia
de su contenido; el modo de lograrlo consiste ahora en la
unificacién del tratamiento de los efectos del silencio otor-
gando una funcién primordial a los positivos (garantia
del contenido del derecho del particular) y secundaria de



los negativos (garantia formal de acceso a la jurisdiccién).
Para ello, ademés de extender los supuestos legales en que
el efecto del silencio es positivo, estimatorio de la peti-
cién, a partir de los antes establecidos por el art. 95 LPA,
y también el Real-Decreto-Ley 1/1986, de 14 de marzo, el
art. 43.2 ¢) contiene una pretendida clausula general: Se
podran entender estimadas “en todos los casos las soli-
citudes en cuya normativa de aplicacion no se establezca
que quedaran desestimadas si no recae resolucién ex-
presa”. O sea, dicho de modo menos dificultoso: se en-
tenderdn estimadas por silencio si la normativa aplicable
no se pronuncia sobre el efecto del silencio, establecien-
do que éste sea desestimatorio. Lo cual comporta estas
consecuencias: la norma se comporta como supletoria; de
ella deriva una aplicacion general del efecto positivo del
silencio pero sélo si no ha sido expresamente excluido;
los efectos del silencio, salvo en el ambito de los aparta-
dos a) y b) de este precepto, habrén de ser previstos y
determinados al regular la normativa correspondiente,
o en relacion con todas las ya establecidas, es decir, en to-
do el ordenamiento, precisamente para prever efectos in-
deseables o inadecuados (tal ha sido siempre la mayor ob-
jecion a la extension generalizada del silencio positivo).
Por otra parte, la normativa en cuestion que, si hubiera
de aplicarse literalmente el parrafo 5 del art. 43, seria de
publicacion potestativa (“cada Administracién ... podréa
publicar” dice el precepto) sera unas veces de competen-
cia estatal y otras de las comunidades autonomas, con
lo cual el régimen del silencio “puede ser negativo o po-
sitivo en las distintas partes del territorio espanol o su-
cesivamente alterado en un mismo territorio, con la evi-
dente desventaja e inseguridad que, frente a un régimen
uniforme del silencio, ello puede suponer”’. Segin Ga-
rrido Falla, dicha clausula supletoria y dispositiva del si-
lencio positivo puede tener un alcance mas amplio del
que sospecharan los legisladores; asi, sefiala que el crite-
rio del legislador habia sido anteriormente el de conside-
rar innecesario regular en cada caso los efectos del silen-
cio por existir un precepto general negativo (el art. 94
LPA). Mas ahora, en el caso de que el legislador nada di-
ga, no cabe indagar su voluntad, ya que el apartado 2 ¢)
del art. 43 exige norma expresa que autorice el efecto de-
sestimatorio. Por otra parte lo previsible, segtin la l6gica
tendencia de las Administraciones publicas a formular dis-
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cit. pag. 188.
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posiciones determinantes del efecto negativo, serd que el
positivo se convierta en residual, y ademas, indetermi-
nado e imprevisto.

En resumen, y cOmo consecuencia, puede afirmarse:
habré variedad de efectos del silencio (incluso en regula-
ciones de fondo andlogas) segin el lugar y el tiempo.

Riesgo de que el particular desconozca los efectos en
cada caso.

La clausula supletoria de silencio positivo pasara a ser
lo contrario, pero no en virtud de una norma general,
sino de una multitud de normas particulares.

(Lo cual cobra todo el aspecto de una regresion a la si-
tuacién que precedio a la formulacién de la presuncion
desestimatoria)

C) La uniformidad de tratamiento del silencio

La pretendida superacion de la doctrina del silencio,
anunciada en el preimbulo, no aparece més que en la for-
ma de los preceptos del art. 43. De hecho, todo se recon-
duce a prever dos tipos de consecuencias: aqueéllas en que
se podra entender estimada o bien desestimada la solici-
tud del particular y la citada inversién de la clausula resi-
dual. El silencio, que para muchos ha sido “un gran enig-
ma”8 sigue presente en sus dos consecuencias y, COmo
sefiala Sainz de Robles, “ni el enigma ha sido resuelto,
ni se ha desterrado el abuso de poder que bajo él se co-
bija; y la Ley 30/1992 por el contrario “ha afiadido oscu-
ridad a las tinieblas”, “ha convertido en institucién el si-
lencio administrativo y ha dado carta de identidad con
inmunidad circulatoria a esa entelequia denominada “ac-
to presunto”. Ahora el acto presunto, no la presuncion de
estimacién o desestimacion (pese a la frase “se podran en-
tender estimadas”) es una realidad en la Ley, que inclu-
50 llega a relevar a la Administracion de su obligacion ge-
neral de resolver cuando se haya expedido la certificacion
prevista en el art.44.

La uniformidad de tratamiento viene a quedar reduci-
da a la consagracion del denominado acto presunto, con
diversidad de efectos y eficacia erga omnes. ;Qué eficacia
sera ésta, sobre todo si el acto presunto es negativo? La
sustancia sigue siendo la misma; s6lo varia la vestidura le-
gal y algunos de sus efectos.



D) La responsabilidad de los administradores

Uno de los aspectos de la Ley mas proclamados y cla-
ramente subrayado en el predmbulo, es el que alli se de-
nomina “derecho a la identificacién de las autoridades y
funcionarios bajo cuya responsabilidad se tramiten los
procedimientos ...“ que se destaca como “innovacion sig-
nificativa” (rompiendo la tradicional opacidad de la Ad-
ministracion), que “se complementa ahora con la posi-
bilidad de solicitar la exigencia de responsabilidad por las
anomalias en la tramitacién”. Los titulares de los 6rganos
que ejerzan la competencia y el personal que tenga a su
cargo el despacho de los asuntos “son responsables di-
rectos de que la obligacion de resolucion expresa se
haga efectiva en los plazos establecidos”. El incumpli-
miento “dara lugar a la exigencia de responsabilidad
disciplinaria, o, en su caso, sera causa de remocién del
puesto de trabajo”. Por otra parte, la no emision de la cer-
tificacion de acto presunto en plazo “sera considerada co-
mo falta muy grave”.

Parece oportuno sefialar en primer término, como ha-
ce Sainz de Robles,® que la atribucién de responsabili-
dad al titular no puede excluir la responsabilidad directa
de la Administracién (art. 106.2 de la Constitucién).

Y en cuanto a la de Autoridades o funcionarios, si se
piensa en la escasisima aplicacion de los arts. 61.2y 77 de
la LPA cuyos preceptos no eran en sus consecuencias me-
nos enérgicos (aunque lo fuesen en la forma), puede co-
legirse la suerte de los actuales. Sobre todo teniendo en
Cuenta, como sefala Santamaria Pastor1? que, en la in-
mensa mayoria de los casos, las competencias decisorias
(y por ende, la potestad indelegable de expedir la certifi-
cacion) se hallan confiadas a personasl politico, libremente
designado y revocado y no sometido a régimen discipli-
nario. Calificar, pues, el incumplimiento como falta muy
grave (como si la expedicioén correspondiera a funciona-
rios) resulta, cuando menos, chocante y no menos, ha-
blar de remoci6n del puesto de trabajo que no es lo mis-
mo que la titularidad del cargo politico o de confianza.
Cabe incluso pensar que ello permitira desplazar indebi-
damente la responsabilidad hacia los funcionarios.

REGAP
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E) La certificacion y sus efectos

Lo que Sainz de Robles!! llama ir6nicamente docu-
mento presuntifero es, en su concepcion y algunas de sus
consecuencias, una innovacién; pero una innovacién de
tal naturaleza que va a hacer correr mucha tinta en co-
mentarios y en resoluciones jurisdiccionales. La reforma
del denominado silencio administrativo probablemente
va a producir un verdadero aluvién de nuevos litigios an-
te la jurisdicciéon Contencioso-Administrativa, espectati-
va espléndida para unos Tribunales que estan al borde del
colpaso.

El efecto ttil de la certificacién, que pareceria ser el de
acreditar que la Administracién no contesto y, antes, el
de exigirle una respuesta, no difiere mucho del que en
el sistema anterior podia prestar la denuncia de la mora
o, en el caso del silencio positivo, la copia formalizada de
la presentacién de la solicitud.

Mas el nuevo documento va a tener sin duda otro al-
cance, en muchos aspectos perturbador.

Por lo pronto, para su eficacia los actos presuntos “de-
berdn acreditarse” mediante la certificacién emitida por el
6rgano competente que debi resolver expresamente.

;Significa esto que la eficacia del que ahora se deno-
mina acto presunto queda demorada hasta que se expida
la certificacion o, una vez solicitada, transcurra el plazo
de los veinte dias sin obtenerla? Esta conclusion seria di-
rectamente contraria al art. 43, donde se establece que las
solicitudes “podran entenderse estimadas o desestimadas”
... {Con qué efectos entonces? ;S6lo el de solicitar la cer-
tificacion?

Los actos presuntos se podran hacer valer tanto ante
la Administracién como erga omnes dice el parrafo 1° del
art. 44. Pero ;jes necesaria para ello la certificacion? Pare-
ce que si falta la misma se podran acreditar con su soli-
citud.

Los plazos para interponer los recursos se contaran a
partir del dia siguiente a la recepcion de la certificacion o
al de finalizacién del plazo de veinte dias si, solicitada, no
fue expedida en plazo.

En resumen, el particular que ha formulado una peti-
| cién o un recurso, que ha esperado su resolucion duran-



te un tiempo variable que incluso puede serle desconoci-
do, cuando considere que éste ha transcurrido, puede (co-
mo en el anterior sistema) permanecer indefinidamente
inactivo esperando que la Administracién resuelva. Si ello
no le interesa, tendra que solicitar la expedicion de la cer-
tificacion y aguardar veinte dias para poder ejercitar su
derecho, bien haciendo valer el que resulta del silencio
positivo, bien interponiendo el correspondiente recur-
S0; en uno y otro caso, acreditdindolo mediante este do-
cumento o la copia de la solicitud del mismo.

Mas si uno y otro documentos son s6lo medios de prue-
ba y el acto presunto ya producido tiene solamente de-
morada su eficacia hasta transcurridos los citados veinte
dias, la posibilidad que durante los mismos tiene la Ad-
ministracion para dictar acto expreso se convierte, en el
caso del silencio positivo, en una facultad de revocacién
de un acto declaratorio de derechos sin someterse a la de-
claracioén de lesividad ni al procedimiento de nulidad de
oficio si fuera éste el casol2.

5. Las garantias del administrado

Es ésta, sin duda, la finalidad confesada (en el pream-
bulo) de la reforma legal en lo que toca al sistema de re-
gulacion de las consecuencias juridicas del silencio de la
Administracién, como lo fue en su origen la formulacién
de la doctrina y los preceptos que se han venido apli-
cando; se trataba, simplemente, de que la Administracién
no pudiera eludir, por el simple expediente de no dar res-
puesta, el reconocimiento de derechos de los particulares
o el remedio para su reclamacién ante lesiones produci-
das por la propia Administracién.

Lo que ante una regulacién tan complicada y discuti-
ble como la introducida por la Ley 30/1992, de 26 de no-
viembre, cabe preguntarse es si las garantias del adminis-
trado son mayores que antes de la reforma. Porque la
finalidad de la regulaci6n legal del silencio de la Admi-
nistracion fué, desde un principio, repetimos, la garantia
de los derechos de los particulares en un sistema en el que
el papel de la jurisdiccion consiste en revisar la actuacién
de la Administracién y para ello se exige un acto admi-
nistrativo previo revisable.

12 Segtin GARRIDO FALLA
(ob. cit., padg. 205) “Cabe
preguntarse si la facilidad pa-
ra dictar resolucion expresa
con efectos materialmente
revocatorios del acto pre-
sunto no va a convertirse en
la negacién de efectos reales
al silencio positivo. Fécil es
imaginar la tentacién de los
burdcratas de turno de ela-
borar, incluso, resoluciones
denegatorias estandarizadas
y acomodables a cualquier
tipo de solicitud o recurso, y
que se notificaran a los soli-
citantes o recurrentes con
fundamentacién tan vacua
como genérica (“... por no
reunir los requisitos legal-
mente exigibles...” “... por
ser contraria su pretension
al ordenamiento juridico...”)
Evidente es que el legislador
no se ha propuesto esa posi-
bilidad y que toca a la juris-
prudencia y a la doctrina
eliminar este subterfugio
fraudulento (auténtico frau-
de de Ley) si se consolidara
en la practica administrati-
va. Pero seguramente seran
precisos muchos afnos antes
de desarraigar una practica
de tan facil vaticionio, como
lo suelen ser muchas practi-

cas viciosas.
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El sistema anterior consistia, pues, en unas presuncio-
nes legales simples y de alcance general: si la Adminis-
tracién no contestaba a la solicitud del particular en el
plazo establecido con carécter general por la Ley después
de haber sido requerida formalmente a hacerlo (denun-
cia de la mora) la peticion se reputaba desestimada a efec-
tos de poder recurrir; en unos pocos casos singulares, pre-
determinados con claridad, el silencio durante el plazo
establecido equivalia a la emisién del acto solicitado.

Las ventajas de este sistema radicaban en su extrema
sencillez. La jurisprudencia complet6 algunos de los pun-
tos en que su eficacia quebraba en el caso de que se en-
tendiesen los efectos de la reaccién limitados al aspecto
formal (invalidacién de la denegacion presunta) y los fué
extendiendo; v.gr., a los supuestos en que el silencio sig-
nificaba inactividad material de la Administracion, a los
actos obstaculizadores de la ejecucién de sentencias fir-
mes etc.; y en cuanto al silencio positivo, a la posibilidad
de impugnar la resolucién expresa tardia, definiendo la
diferencia con el negativo y delimitando el contenido del
acto resultante y sus consecuencias, entre ellas la invali-
dez de la ulterior resolucion denegatoria expresa. Quiza
este sistema se habia degradado en virtud de ciertas prac-
ticas dilatorias de la Administracién, unidas a un colapso
funcional de los Tribunales por sobrecarga de asuntos; es-
t4 por averiguar si el nuevo sistema corrije esos defectos,
si es realmente tan garantista y si va a contribuir a una ac-
tuacion mas eficaz de la Administracion y de los Tribu-
nales que la controlan juridicamente. Para ello, intenta-
remos comparar los distintos aspectos del sistema con el
anterior.

Comparacion del sistema con el anterior

El silencio negativo. Como decimos mas atras, toda la
anterior normativa tenia un fundamento simple: si la Ad-
ministracién no contestaba a cualquier peticion (o re-
curso) en el plazo establecido por la Ley ni tampoco a la
denuncia de la mora en aquel caso (no en el de recurso)
el particular podia considerar desestimada su peticion pa-
ra interponer frente a la desestimacién presunta el re-
curso administrativo o jurisdiccional, o esperar la reso-
lucién expresa. Asi se garantizaba, absolutamente, el acceso



del particular a la jurisdiccion: o sea, que la omision ad-
ministrativa de su obligacion de resolver no impidiera el
recurso a los Tribunales; en definitiva, el acceso a la tu-
tela efectiva segin el art. 24.3 de la Constitucién. La ju-
risprudencia habia ido completando alguna de las posi-
bles deficiencias del sistema: asi, como antes decimos,
extendiéndolo a la inactividad material (y no sélo formal)
de la Administracidn, a los actos que sirvieran de obsta-
culo a la ejecucion de las sentencias, a la impugnacion de
la resolucion expresa tardia, etc.

Como colof6n, el Tribunal Constitucional dict6é dos
sentencias que cerraron para el particular la garantia del
acceso a la tutela judicial efectiva; las SSTC 6/1986 y
204/1987, tras sefalar el sentido y fin del silencio admi-
nistrativo negativo, extienden los plazos de recurso en
el caso de desestimacion presunta, entendiendo que los
efectos de la misma habran de equipararse a los que pa-
ra las notificaciones defectuosas establece el art. 79 LPA.
La n® 204/1987, tras idéntica fundamentacién, va inclu-
so mas alla al sentar la doctrina de que en los casos de de-
sestimacion por silencio, el plazo de recurso no podra con-
tarse sino a partir de la fecha en que se haga manifestacion
expresa en tal sentido por el interesado o se interponga el
recurso pertinente como dispone el art. 79.3 (y ahora, el
58 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre). El fundamento
expreso en ambas sentencias es el de que no puede cali-
ficarse de razonable una interpretacién que coloca a la
inactividad de la Administracién en mejor situacién (a
efectos de recursos) que si hubiera cumplido su deber de
resolver y hubiera efectuado una notificacién con todos
los requisitos legales!3,

13 STC 6/1986, (EJ. 3.) “La inadminisién arbitraria o irrazonable,
o0 basada en una interpretacion distinta de la expuesta (o sea en
el sentido maés favorable para la efectividad del derecho funda-
mental) afecta al contenido normal del derecho fundamental” (que
consiste en obtener una resolucion de fondo) ...“El nticleo de la
cuestion consiste en determinar si en los casos de desestimacién
presunta es razonable, o responde a una interpretacién conforme
con la Constitucion en el sentido mas favorable para la efectividad
del derecho fundamental, el entender que el plazo para recurrir en
alzada ha de computarse con el mismo criterio que la propia Ley
de Procedimiento Administrativo aplica en su art. 79 para los su-
puestos en que exista una resolucion expresa notificada con todos
los requisitos previstos en el mismo”.

REGAP

“El silencio administrati-
vo de cardcter negativo es
una ficcién legal que res-
ponde a la finalidad de que
el administrado pueda, pre-
vios los recursos pertinentes,
llegar a la via judicial supe-
rando los efectos de inacti-
vidad de la Administracién”.

... No puede calificarse de
razonable una interpretacién
que prima la inactividad de
la Administracién, colocan-
dola en mejor situacién que
si hubiera cumplido su de-
ber de resolver y hubiera
efectuado una notificacion
con todos los requisitos le-
gales. En estos casos puede
entenderse que el particular
conoce el texto integro del
acto pero no los demas ex-
tremos que deben constar en
la notificacién...” (art. 79.3
y4 L.PA,; hoy 58 dela L.R].
y del PA.C. 30/1992).

... “No puede calificarse de
razonable ... una interpreta-
cién que computa el plazo
para recurrir contra la de-
sestimacion presunta del re-
curso de reposicién como si
se hubiera producido una re-
solucién expresa notificada
con todos los requisitos le-
gales...” “... puede en cam-
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bio responder a tales crite-
rios una interpretacién que
equipare este supuesto a la
notificacion defectuosa ...”

La STC 204/1987, (E]. y 5).
Agrega a la anterior doctri-
na un punto importante:
“La aplicacion analdgica de
esta regla, (plazo de seis me-
ses cuando se notifica sélo
el texto integro del acto) que
es especial respecto de la
norma general contenida en
el art. 79.3 LPA no puede ser
razonablemente aceptada en
un sentido extensivo, pues
ello significaria equiparar,
cuando no primar, la inacti-
vidad de la Administracién
frente a los supuestos en que
el texto integro del acto se
notifica personalmente al in-
teresado, supuesto en que
cabe a éste la absoluta certe-
za de que no puede esperar
ya una resolucién de conte-
nido distinto”. Segln esta
doctrina, el plazo para recu-
rrir, en los casos de desesti-
macién por silencio, no em-
pezard a contarse sino a
partir de la fecha en que se
haga manifestacion expresa
en tal sentido por el intere-
sado, o se interponga el
recurso pertinente (arts. ci-
tados).

m

Notese que esta importante doctrina viene a suprimir
de hecho todo plazo de caducidad de los recursos cuan-
do la Administracién no ha resuelto expresamente; si bien,
pese a su generalidad, al referirse en el caso resuelto a re-
cursos administrativos, subsistiria la duda para el silencio
en caso de peticion, porque el particular, que no estaba
obligado por plazo a denunciar la mora, al hacerlo lleva
a cabo el acto necesario para iniciar el plazo de recurso.
En todo caso, la doctrina referida servia para completar
una interpretacion garantizadora del acceso a la impug-
nacion jurisdiccional.

La determinacion de los efectos del silencio

En la nueva regulacién, no es general la prevision del
silencio positivo, como dijimos més atras.

Sélo en los casos de ejercicio del derecho de peticion
y de resolucién de recursos administrativos (salvo el su-
puesto estimatorio determinado por la impugnacion de
una desestimacion presunta) el efecto del silencio es de-
sestimatorio por disposicién general del art. 43.3.y tam-
bién en los supuestos (que pueden ser multiples) de soli-
citudes en que la estimacién que habilita para el ejercicio
de derechos preexistentes (licencias) transfiera como con-
secuencia facultades relativas al dominio pablico o al ser-
vicio publico (art. 43.2 b).

En los casos mencionados la determinacion de si el si-
lencio tiene o no efectos negativos puede llegar a ser ex-
tremadamente problematica; en el de recursos, porque
(qué ocurrira si la inicial desestimacion presunta contra
la que se recurre da lugar a las consecuencias previstas en
el apartado b) del art. 43.2? En los supuestos del art. 43.2
b) porque puede ser muy dificil saber de antemano si se
transfieren aquellas facultades, particularmente en el su-
puesto del servicio publico, dada la dificultad para defi-
nir éste.

Pero, notese: la alternativa es de la mayor importancia
porque determina si hubo silencio negativo y al particu-
lar se abre la via de recurso, o bien si, por ser positivo,
ha obtenido nada menos que un acto favorable.

Por Gltimo: jcudndo tiene lugar la desestimacion pre-



sunta? Segun el art. 43.3 cuando no haya recaido resolu-
cion en plazo. Pero el plazo no es general, ni uniforme y
probablemente ni siquiera establecido por Ley. Es “el que
resulte de la tramitacion del procedimiento aplicable en
cada caso” (art. 42.2.) o, si no esta fijado, el de tres me-
ses (ampliable en ambos supuestos)!4. En el caso de re-
cursos, serd el que corresponda a la resolucién del recur-
so (arts. 117, 119.3, 124, 125.2).

Parece que ese plazo no podria (no deberia) ser el que
resulte de la tramitacion, o sea el de la suma de los plazos
parciales de cada procedimiento; no deberia, porque la
variedad aqui se convertiria en indeterminacion y el pla-
zo razonable de duracion indefinida®s. Esto, amén de que
el computo del plazo puede plantear nuevos problemas,
y, de no estar determinado, si puede o no interrumpirse.
AGn hay maés; el transcurso del plazo determina, sin du-
da, la desestimacion presunta (“se podra entender deses-
timada la solicitud” dice la Ley: art. 43.3). Pero, “para su
eficacia” el interesado “debera acreditar los actos presun-
tos” mediante la certificacion a que se refiere el art. 44.2.
Durante el plazo de veinte dias en que ha de otorgarse, la
Administracion puede dictar resolucion expresa, pero no
después de expedirla. Se plantea asi una duda importan-
te: ;puede recurrirse una vez transcurrido el plazo de re-
solucion, o ha de esperarse a obtener la certificacion o a
que transcurra el plazo de veinte dias a partir de los cita-
dos momentos? (art. 45.5), pero ;no puede recurrirse an-
tes? ;Qué sentido tiene en el caso de silencio negativo la
demora de su eficacia? ;Cudl es el alcance del acto expreso
dictado dentro de los veinte dias pero después de haber-
se interpuesto recurso?

A lo dicho hay que agregar una incertidumbre que es
comun al silencio negativo y al positivo: que se entienda
como desestimacion de la solicitud depende de que asi se
establezca en la normativa de aplicacién. Uno 1 otro efec-
tos pueden, pues, ser distintos en las distintas partes del
territorio espafiol, (Garrido Falla)!6 variar con el tiempo y
necesitar de una norma nueva en relacién con la regula-
cién que sea anterior a la Ley 30/1992, si se quiere im-
pedir que se aplique el silencio positivo. Sainz de Robles!”
entiende que la “normativa de aplicacion debe tener ran-
go legal, aunque asi no se dice en el precepto, para evi-
tar que sean las propias Administraciones quienes “ad-
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14 GARRIDO FALLA (ob.
cit. pdg. 203) hace notar que
la nueva Ley implica una no-
table heterogeneidad que ni
siquiera la férmula supleto-
ria permite uniformizar, ya
que el interesado, atin en el
caso de que no exista norma
especifica, es colocado al for-
mular su solicitud en una si-
tuacion de incertidumbre so-
bre el momento en que se
producira el acto presunto.

15 Segtin SANTAMARIA
PASTOR (ob. cit. pag. 168-
169) no cabe otra posibili-
dad interpretativa razonable
que la de que la norma pro-
cedimental sectorial esta-
blezca un plazo méaximo a
forfait (un plazo tinico y sim-
ple). Habida cuenta (dice) de
que, en lo sucesivo, podra
haber tantos plazos maxi-
mos de resolucién cuantos
procedimientos diferencia-
dos (y de estos puede haber
por encima de mil), la efica-
cia garantizadora del silencio
pierde, lamentablemente,
muchisimos puntos.

16 Ob. cit. TAPIA pag. 188.
Considera este autor que la
norma del art. 43.5 (publi-
cacion de una relacién de
los procedimientos en que
los efectos son estimatorios
o desestimatorios, aunque
bien intencionada esta des-
tinada al fracaso, desde el
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punto y hora en que ni si-
quiera se impone a las Ad-
ministraciones Piblicas co-
mo una obligacién; estamos
en presencia ... de una de
esas norma ... destinadas a
incumplirse, en la medida
en que ningun efecto deriva
de su incumplimiento.

17 SAINZ DE ROBLES (ob.
cit.) sefiala, comentando el
desdoblamiento de los su-
puestos de nulidad radical
del antiguo art. 47.1 LPA el
del art. 62.1 f) : “actos con-
trarios al ordenamiento ju-
ridico por los que se adquie-
ren facultades o derechos
cuando se carezca de los re-
quisitos esenciales para su
adquisicion” que éste lleva
aparejada su revision de ofi-
cio en cualquier momento.
Son actos presuntos por los
que se adquieren facultades
o derechos y esa es la cate-
goria que el art. 110 LPA re-
servaba al juicio de lesividad.
El campo tipico de adquisi-
cién es el de las concesiones
administrativas, y ahi jcudn-
do puede estimarse que se
carece de los requisitos esen-
ciales? ;Hay que entender
que se alude a las estableci-
das en los concursos? o jla
esencialidad concierne a las
condiciones personales del
adquiriente: inhabilitacion,
incompatibilidad, etc.?.

.73

ministren” los efectos de su propio incumplimiento del
deber de resolver expresamente, menoscabando los pro-
positos esenciales de una Ley que pretende disciplinar el
procedimiento comun con el caracter de basica y no du-
da de que en leyes sucesivas se vaya excluyendo el efec-
to positivo del silencio. Seglin este mismo autor las le-
yes anteriores que nada tengan previsto se sumergen en
la voragine del silencio positivo. Y agrega, en cuanto a
la publicacion de las relaciones de procedimientos en que
ha de tener lugar la prescripcion sobre el silencio “para
mejor conocimiento de los ciudadanos” (art. 43.5), que
es dudoso que vaya a cumplirse; que la Administracion,
para hacerlo, tendré que interpretar el régimen legal; y
que, ante los posibles efectos de ello, sera conveniente
(aunque no necesario) impugnar aquellas relaciones cuan-
do se publiquen, a fin de conocer cual puede ser la suer-
te del administrado en un determinado procedimiento.

;Hay aumento de las garantias?

En resumen: frente a la claridad y simplicidad del siste-
ma anterior, donde ningtn obstaculo aparente se oponia
a la garantia ofrecida por el art. 24.1 de la Constitucion,
sobre todo después de la interpretacion formulada por
el Tribunal Constitucional en las Sentencias citadas, el sis-
tema actual resulta ser incierto, variado y variable en cuan-
to a los plazos, a la clase de procedimientos en los que el
efecto del silencio es negativo; en cuanto al momento de
la impugnacioén... Por otra parte, una vez solicitada la cer-
tificacion de acto presunto, los plazos para recurrir actd-
an inexorablemente y ni siquiera cabe ya esperar una re-
solucién expresa cuya posibilidad ha precluido, como mas
atras se ha indicado.

No puede, en modo alguno, afirmarse que el sistema
actual aumente las garantias del administrado, y menos
desde el punto de vista del art. 24.1. C.E.

Sin embargo, esta finalidad garantista parece haberse
buscado mediante la generalizacién de la consecuencia
estimatoria del silencio, la cual paradégicamente colo-
cara al administrado en una situacién de fuerza frente a
una Administracion dilatoria, puesto que al atribuirle de
modo general la satisfaccién de su solicitud que le per-
mitira hacer valer sus efectos, ello le colocara en muchos



casos frente a la oposicion de aquélla con lo cual el au-
mento de garantias resultara mas que dudoso. Al silencio
positivo cabe aplicarle cuantas dudas se ofrecen para los
antes citados aspectos del silencio negativo, en un régi-
men confuso y hasta contradictorio. Asi, segtin antes se
dice, habra indeterminacion y variedad en los plazos de
resolucion, normativa variada en el tiempo y el espacio
en cuanto a la expresion de si el silencio es positivo o ne-
gativo, dudas fundadas en cuanto a la legislacion ante-
rior, interpretacion de la Administracion al publicar la re-
lacion de los procedimientos (que puede disparar el
numero de litigios), las dudas (que son muy de fondo) en
la interpretacién de las excepciones del parraro b) del art.
43.2 ... etc., etc. No vamos a repetir lo antes dicho, por-
que la enorme inseguridad del administrado en cuanto
a los efectos de la actitud pasiva de la Administraicon son
aqui las mismas, para conocer con certeza si tiene que re-
currir (y cuando) o si puede considerar que su peticiéon ha
sido otorgada.

Los resortes finales de la Administracion

Con todo, no es esa la menor incertidumbre. Podria
decirse que, una vez transcurrido el plazo de resolucién,
el particular puede entender estimada su solicitud pero,
para su eficacia, debera acreditarlo mediante la certifica-
cién que establece el art. 44. Y la Administracion, pese a
lo dicho y en contra de la presuncién constitutiva del ac-
to, puede dictar resolucién expresa contraria en los vein-
te dias de que dispone para emitir la certificaciéon. AGn
mas: el art. 62 establece que seran nulos de pleno derecho
los actos expresos o presuntos contrarios al ordenamien-
to juridico por los que se adquieran facultades o derechos
cuando se carezca de los requisitos esenciales para su ad-
quisicién. Y el art. 103 permite la anulacién de oficio, sin
previa declaracion de lesividad (y sin acudir tampoco al
procedimiento de declaracion de nulidad del art. 102) de
los actos declarativos de derechos si infringen gravemen-
te norma de rango legal o reglamentario.

Parece, pues, que entre dicha ampliacion de los casos
de nulidad radical y la posibilidad de anulacién de oficio,
la Administracion conserva facultades que le permiten in-
validar el acto ganado por silencio después de expedida
la famosa certificacion. Segtin Sainz de Robles, atn con la
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18 Ob. cit., pag. 215.

19 Seriala GARRIDO FA-
LLA (ob. cit. pag. 242) que
los términos del art. 44.5 son
demasiado rotundos para
darle la interpretaciéon que
él postula (que deba incluir
la indicacién de recursos).
De modo, dice, que tendria-
mMos que pensar en una po-
sible inconstitucionalidad
del precepto. Que se admita
por la Ley la demora de la
eficacia de los actos admi-
nistrativos a una valida no-
tificaciéon cuando se trate de
resoluciones expresas y se
niegue en relacion con las
presuntas es, sin duda, una
arbitrariedad del legislador,
carente de toda justifica-

B

cautela sustancial que supone el dicatamen favorable del
6rgano consultivo, el art. 62.1. f) deja en manos de la Ad-
ministracion un arma verdaderamente contundente y en
las del administrado un considerable vacio de seguridad
y confianzal8, Ha de sefialarse también que la infraccion
manifiesta de la Ley del art. 110 LPA, el 103. a) de la ac-
tual la convierte en mera infraccion grave de normas de
rango legal o reglamentario.

Huelga ahora mayor comentario acerca de esta grave
trasmutacion y sus efectos, porque éstos son evidentes.

Parece que el principio general de irrevocabilidd de los
actos administrativos declarativos de derechos, que sigue
siendo aplicado en la nueva Ley, experimenta una im-
portante reduccion. Tal habia sido una antigua tendencia
de la Administracion en la practica, erradicada por la ju-
risprudencia en relacién con los actos originados por si-
lencio positivo.

Segtin Garrido Fallal?, la sustitucién en el art. 103.1 del
término “infraccion manifiesta de la Ley” que se encon-
traba en el 110.1 de la LPA por el mucho mas amplio de
que “infrinjan gravemente normas de rango legal o re-
glamentario” parece que ha podido obedecer al fin de do-
tar a la Administraicon de un amplisimo margen de apre-
ciacién que escape al principio de tipicidad, pues a ella
incumbre en primer término decidir cuando se infringen
gravemente las normas juridicas en asuntos ajenos al de-
recho sancionador. Propone este autor una interpretacion
restrictiva. Al fin y al cabo, es la que recibi6 de la juris-
prudencia la norma del 110.1 LPA pese a ser de suyo mu-
cho mas estricta que la ahora empleada.

En definitiva, es este un nuevo portillo por donde se
introduce la falta de garantia del particular que ha gana-
do un acto estimatorio como consecuencia del silencio de
la Administracion, el cual va a estar, durante cuatro anos,
amenazado de invalidacién administrativa si es declara-
torio de derechos.

6. El agotamiento de la via administrativa

La configuracion de los efectos del silencio como un
acto presunto tiene ademas la consecuencia de que, en el
caso de silencio negativo, procede contra el mismo el re-



curso administrativo ordinario ante el superior jerarqui-
co (salvo que aquél agotase la via administrativa).

Pues, como no se prescribe que la certificacién con-
tenga referencia a los recursos procedentes y el plazo de
interposicion, (art. 44.3), si éstos se computan a partir de
aquélla (art. 44.5) irian en contra de la antes citada in-
terpretacién del Tribunal Constitucional en las Senten-
cias mencionadas. No puede, pues, tampoco afirmarse que
en este punto se haya ganado en garantias, pese a la evi-
dente complicacion. Y pensemos, también aqui, en la ma-
sa de recursos que esa omisién puede generar.

Cuanto antes se dice es aplicable al recurso conten-
cioso-administrativo cuando el acto presunto agote la via
administrativa.

En cuanto a la obligacién de comunicar al 6rgano que
dict6 el acto impugnado la interposicion del recurso con-
tencioso-administrativo, es dudosa en el caso del acto pre-
sunto. g
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