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I. INTRODUCCION.
LA SEGURIDAD JURIDICA COMO HORIZONTE DE LA INSTITUCION

De una primera lectura de la Exposicién de Motivos de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comun (en adelante, LPAC '92), que-
daba al ciudadano la firme impresién de que se trataba, sin duda, de un
producto normativo originariamente concebido para salvar muchos de los
obstaculos que endémicamente se imponen a los particulares en su trato
cotidiano con la estructura administrativa. Frases como «... un marco juri-
dico de actuacion comun a todas ellas [Administraciones Publicas] que per-
mita a los particulares dirigirse a cualquier instancia administrativa con la
certeza de que todas actiian con criterios homogéneos» (apartado cuarto, pa-
rrafo primero, de la Exposicién de Motivos); o aquella otra que reza «... las
nuevas corrientes de la ciencia de la organizacion aportan un enfoque adicio-
nal en cuanto mecanismo para garantizar la calidad y transparencia de la ac-
tuacién administrativa ...» (parrafo quinto de la Exposicién de Motivos); o,
en fin, la que utilizaba el legislador para referirse precisamente a la institu-
cién que va a ser objeto de este estudio: «el silencio administrativo, positivo
o negativo, no debe ser un instituto juridico normal, sino la garantia que im-
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pida que los derechos de los particulares se vacien de contenido cuando su
Administracion no atiende eficazmente v con la celeridad debida las funcio-
nes para las que se ha organizado»; parecian todas lanzadas a crear la con-
viccién de que, en efecto, esa regulacién legal se articulé como instrumen-
to de defensa para el ciudadano frente a una Administracién potencial-
mente incficaz.

Sin embargo, rebasada la lectura de esa Exposicion de Motivos, y reali-
zando una exégesis reposada del articulado de aquella Ley, la ultima con-
clusién a la que se llegaba era justamente la contraria de la que los bienin-
tencionados parrafos iniciales del legislador pretendian transmitir. Y si en
algan aspecto normativo de la Ley estc cambio de orientacion resultaba
inequivoco, ése era en el tratamicento dado al silencio administrativo. Ha-
ciendo uso de los términos de aquella Exposicién de Motivos, la Ley habia
superado la doctrina del llamado silencio administrativo, pero para desna-
turalizarla por completo.

Nos encontramos actualmente ante la reforma de la Ley 30/1992 (se-
gun la Ley 4/1999, de 13 de cnero —ecn adelante, LPAC-R—, publicada en
¢l «Boletin Oficial del Estado» el dfa siguiente), que afecta muy especial-
mente a la regulacion vigente en materia del silencio. No seria alarmista ni
exagerado decir que la ya hoy derogada regulacion del silencio administra-
tivo habia provocado una auténtica indignacién social, en la medida en
que no sélo no se han conscguido los objetivos primeros anunciados con
pompa y circunstancia por el propio legislador, sino que, todo lo contrario,
se ha sumido a la institucién en un descrédito absoluto, pues ha permitido,
como mds adclante analizaremos, que la Administracién, que se empecina
en incumplir los plazos legales establecidos, pudiera finalmente aprove-
charsc de la oscuridad y contradiccién de la regulacién hasta ahora
vigente para su propio y exclusivo beneficio, con absoluta ignorancia de
los derechos procedimentales y sustantivos mas clementales del adminis-
trado.

Por otro lado, en materia de silencio no es dificil apreciar la continua
autocomplacencia del legislador, cuando, reforma tras reforma, viene a
abordar este instituto, precisamente ahondando en una sola idea: la inefi-
cacia de la regulacién anterior para dar solucién a los problemas surgidos
por la ineptitud de la Administracién; ineptitud que se manifiesta en la im-
posibilidad material de dar satisfaccién puntual a todas las pretensiones
que los administrados formulen (1).

(1) Estas reformas han sido siempre motivadas por la critica postura doctrinal ante
las quiebras del sistema en cada momento vigente. Valga como cjemplo la céustica afirma-
cién de Alejandro NIETO (La inactividad material de la Administracion: 25 arios después, en
«Documentacién Administrativa», nam. 208, abril-diciembre 1986, pag. 16): «La inactivi-
dad material, en cambio, suele contemplarse desde una perspectiva voluniarisia v, cast po-
dria decirse, “milagrera”. Aparte de los remedios estrictamente administrativos, como puede
ser la reclamacion en queja o los servicios de inspeccién, se cuenta uinicamente con la eva-
nescente figura del Defensor del Pueblo y con el no menos inutil derecho de peticién. De he-
cho, para los espavioles no hay otras salidas que las metajuridicas: las presiones politicas, las
amistades, la corrupcion, el trdfico de influencias, las cartas a los periddicos y la violencia,
sea individual, colectiva o institucionalizada; siendo fdcil remitirse a la dolorosa realidad
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Asi lo comprobamos también en la nueva regulacién; la Exposicion de
Motivos lo confirma como uno de los puntales basicos de la reforma, pues,
segun dice, «trata de regular esta capital institucion del procedimiento admi-
nistrativo de forma equilibrada y razonable...», afirmacién con la que parece
indicar que ese equilibrio y razonabilidad antes no se estilaban, y, para
ello, suprime la certificacién de acto presunto, provoca la aparicién —a
través de la inactividad de la Administracién— de un «verdadero acto admi-
nistrativo eficaz» con el silencio positivo, lo diferencia de la ficcién legal
que supone el negativo, etc. Se nos dibuja, por tanto, como un nuevo cs-
fuerzo para enterrar esos problemas que el legislador, asimismo, reconoce
haber apreciado en la regulacién y aplicacién posterior de la LPCA 92,
aquellos que «justifican su reforima pensando en el buen funcionamiento de
la Administracion publica y, sobre todo, en los ciudadanos, que son los desti-
natarios en su actuacién» (apartado I de la Exposicién de Motivos de la
LPAC-R).

Y es que inevitablemente surge la duda: ¢es que los mas de dos millo-
nes de funcionarios que actualmente ejercen en nuestro pafs estan incapa-
citados para dar salida airosa a las solicitudes formuladas por los interesa-
dos? Aun cuando por la magnitud y las cifras que se manejan en la Fun-
cion Publica espaiiola la respuesta debiera ser otra, lo cierto es que en
1999 renace la idea de insatisfaccién acerca de la regulacién del silencio
administrativo como remedio para paliar y poner coto a esos problemas
generados por la persistente y demostrada incapacidad administrativa de
cumplir con su legal deber de resolver; vuelve el legislador actual a redefi-
nir la institucién del silencio administrativo, y a enarbolar esa bandera
—la de la insatisfaccién ciudadana—, para justificar la nueva reforma
como un eslabén mas del rosario permanente de retoques que la materia
ha sufrido; aunque quizas, en esta ocasién, al legislador no le falte razén ni
oportunidad para promover esta nueva propuesta, pues en peor situacién
en la que nos encontramos después de la Ley 30/1992 es dificil hallarse.

La doctrina cientifica ya venia alertando, desde muy temprano, acerca
de los peligros que entrafiaban los articulos 43 y 44 de la LPAC 92, dada la
existencia de abundantes flecos en la parca, aunque complicada, regula-
cién de este instituto. Pero si algo terminé de enrarecer el ambiente fue el
pronunciamiento del Consejo de Estado con su dictamen de 2 de junio de
1994, que precisamente constituy6 el pilar del que tomé su base la Orden
del Ministerio de Educacién y Ciencia de fecha 5 de febrero del afio 1995
(y que ha concluido con la contundente declaracién final del propio legis-
lador a través de la Exposicion de Motivos de la Ley 4/1999 en tal sentido
—apartado III—), donde se culmina el proceso de desnaturalizacién del si-
lencio administrativo, si es que quiere éste entenderse en la originaria
acepcién de garantfa del ciudadano contra la inseguridad juridica que le
atribufa la Exposicién de Motivos de la Ley. Nos estamos refiriendo a la
postrera posibilidad de que la Administracién Publica, que recalcitrante-

para comprobarlo. Asi es como se actia entre nosotros para quebrantar la inactividad admi-
nistrativa, por mucho que los juristas silencien furibundamente esta situacion.»
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mente se habia negado en los plazos legales o reglamentarios que se ha-
bian marcado a contestar una solicitud de un ciudadano, pueda, en el pla-
zo de los veinte dias de que se disponia cn principio para expedir la certifi-
cacién dc acto presunto, autorrehabilitarse y conferirse un nuevo plazo (el
de los veinte dias) para contestar lo que antes no habfa creido oportuno;
utilizando, ademas, ese nucvo plazo para ir en contra de los efectos que la
Ley quiso conceder a su inopinada falta de actuacién (2). Desde luego, se
habfia «superado» con creces la doctrina del silencio administrativo, pero
no para ponerla al servicio del ciudadano, sino todo lo contrario: era la pa-
nacea de la Administracién pertinazmente incumplidora del deber (3) de
resolver.

El panorama ha cambiado sustancialmente. La Ley 4/1999, en un claro
intento de huir de complejas ortopedias, atribuye efectos juridicos inme-
diatos a la inactividad administrativa ¢n el plazo marcado por la norma,
sin esperar a agotar «pdstumas» posibilidades de actuacion (las del art. 44,
hoy derogado), haciendo coincidir de manera absoluta validez y eficacia
del acto administrativo presunto cuando éste acaece por silencio positivo y
obligando, en definitiva, a la Administraciéon a rcaccionar activamente
contra la generacién de los efectos de ese acto a través de los procedimien-
tos dc revisién de los articulos 102 y 103 de la propia LPAC-R. El sistema
no queda cerrado, pero los avances son significativos si en el horizonte de
la institucién queda la obtencién de un cierto grado de seguridad juridica
que rcconvicrta a la institucién en «equilibrada v razonable», sobre todo si
se compara con la regulacién hasta ahora vigente.

Para ilustrar este artfculo y cifrar muchas (aunque, con seguridad, no
todas) de las dudas que a un ciudadano pueden asaltarle accrca del verda-
dero contenido y alcance de las previsiones referidas en la actual regula-
cion del silencio administrativo, y las diferencias de regulacién con la ya
derogada LPAC '92, he optado por realizar un analisis de las posibles situa-
ciones en las que puede encontrarse un procedimiento incoado como con-
secuencia de la solicitud de una licencia urbanistica de obra mayor y las
consiguientes reacciones que, en cada estadio en concreto, pueden mostrar
Administracién y administrado, pcro que con certeza puedan extenderse a
cualquier otro tipo de procedimiento en el que el particular tenga la desdi-
cha de toparse de frente con la inactividad de }a Administracion.

(2) En realidad, esta desconcertante permisividad en orden a la inactividad de la Ad-
ministracién viene a superar con mucho la concepcién que del instituto del silencio admi-
nistrativo ponia dec relieve SANTAMAR{A PASTOR, en Silencio positivo: Una primera reflexion
sobre las posibilidades de revitalizar una técnica casi olvidada (en «Documentacién Admi-
nistrativa», nam. 208, abril-diciembre 1986, pag. 109), cuando nos dibujaba el silencio po-
sitivo como «... una suerte de dejacién de responsabilidad, una renuncia a controlar expresa-
mente lo que debe ser controlado a toda costa, cuando no una invitacién a la holgazaneria
del funcionario». Si ésa era la postura ante el silencio en la regulacién de la Ley de Proce-
dimiento Administrativo del afio 1958, con cuanta mdas razén no seria aplicable a la conte-
nida ¢n los articulos 42 a 44 de la LPAC '92.

(3) «Deber es y no obligacion, puesto que nace directamente de la Ley», dice la STS de
22 septicmbre 1987 (RA 7745).
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II. EL LABERINTO DE POSIBILIDADES QUE CONDUCEN
A LA «INSEGURIDAD JURIDICA»

a) La obligacion de resolver expresamentee y las consecuencias
de su inobservancia '

Establecia el articulo 42 de la LPAC '92 que «la Administracién estd
obligada a dictar resolucion expresa sobre cuantas solicitudes se formulen
por los interesados asi como en los procedimientos iniciados de oficio cuya
instruccion y resolucion afecte a los ciudadanos o a cualquier otro interesa-
do», para continuar en su parrafo segundo estableciendo que «el plazo md-
ximo para resolver las solicitudes que se formulen por los interesados serd el
que resulte de la tramitacion del procedimiento aplicable en cada caso. Cuan-
do la norma de procedimiento no fije plazos, el plazo mdxinio de resolucién
serd de tres meses».

La nueva regulacion por su parte, determina:

Articulo 42.1: «La Administracién estd obligada a dictar resolucion ex-
presa en todos los procedimientos v a notificarla cualquiera que sea su forma
de tniciacion»; a continuacioén, ¢l parrafo segundo de ese precepto dispone:
«El plazo mdximo en el que debe notificarse la resolucion expresa serd el fija-
do por la norma reguladora del correspondiente procedimiento. Este plazo no
podrd exceder de seis meses salvo que una norma con rango de Ley establezca
wio mayor o asi venga previsto en la normativa comunitaria europea»; ese
plazo, fijado con caracter de maximo en seis meses, es, en defecto de cual-
quier otra regulacién legal o reglamentaria, el de tres meses, por asi deter-
minarlo el parrafo tercero de dicho articulo.

Es en esta primera aproximacioén a la regulacién legal de la institucién
que estudiamos donde va se aprecia la primera variacién de cierta impor-
tancia respecto de la que hasta la fecha se disponfa, concretamente en refe-
rencia a la extensién en la actuaciéon administrativa ante las pretensiones
del interesado, puesto que si con la LPAC 92 el plazo maximo lo era «para
resolver las solicitudes que se formulen por los interesados», en la LPAC-R
ese término se marca para «notificarse la resolucion expresa», y, ademds,
no sélo para resolver solicitudes, sino en general para todos los procedi-
mientos, aunque no hubiesen principiado por solicitud de los interesados,
sino también los procedimientos incoados de oficio (art. 42.2. LPAC-R);
exigencia ésta que, por si sola, restringe de manera considerable el plazo
de actuacién del que dispone la Administracién, que no sélo tendra que re-
solver sino, ademas, preparar y ejecutar la labor de notificacién (4).

(4) En tal sentido, el nuevo articulo 58 determina que «... a los solos efectos de enten-
der cumplida la obligacién de notificar dentro del plazo mdximo de duracién de los procedi-
mientos, serd suficiente la notificacién que contenga cuando menos el texto integro de la re-
solucién, asi como el intento de notificacién debidamente acreditado»; de lo que se infiere
que, para que no se produzca el acto administrativo presunto, en el plazo de tres meses (o,
en su defecto, el que la legislacién haya querido establecer), la Administracién tendra que
haber resuelto y haber hecho constar en el expediente el intento, al menos, de notificacién
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Vaya por delante que, si de clarificar el horizonte de la seguridad juri-
dica sc trata, la regulacién propuesta contiene avances importantes. De un
lado, diferencia los procedimientos administrativos en atencién a quien ha
provocado su incoacién, dec forma tal que en los que la iniciacién lo es por
solicitud del interesado, éstos podran tener por estimadas sus peticiones
en todos los casos, «salvo que una norma con rango de Ley o norma de De-
recho Comunitario Europeo establezca lo contrario», 1o que supone, de ante-
mano, una garantia para el administrado, que no habra de someterse a un
concienzudo examen de conocimientos en materia administrativa para sa-
ber cudl es ¢l sentido del silencio administrativo que cada norma con ca-
racter reglamentario de cada una de las, por ejemplo, més de 8.000 Admi-
nistraciones Locales espafiolas haya tenido a bicn establecer en procedi-
mientos que de cllas dependan en su tramitacion; s6lo seran las normas
con rango de Ley o normativa de Derecho Comunitario (de mas facil acce-
so al ciudadano y de mayor resistencia a la voluptuosidad de cambios poli-
ticos de ocasion) las que podran establecer o modificar, en su caso, el sen-
tido del silencio administrativo (5).

Ademas, cse mismo articulo 43, parrafo segundo, LPAC-R determina
cuales, en principio, serian las excepciones a ¢sas normas genéricas del si-
lencio administrativo positivo, reitcrando cn este caso el contenido del va
derogado articulo 43.3 LPAC '92, a saber:

a) Los procedimientos del cjercicio del derecho de peticién a que se
refierc el articulo 29 de la Constitucion.

b) Aquellos cuya estimacién tuviera como consccuencia que sc trans-
firieran a los solicitantes o a terccros facultades relativas al dominio ptbli-
co o al servicio publico (precepto éste antes transcrito de manera sistema-
ticamente incorrccta en el parrafo segundo del art. 43 de la LPAC 92, don-
de se enumeraban los casos del silencio administrativo positivo).

personal e individualizada (que no la publicacién, que en estos casos solo es de aplicacién
subsidiaria, conforme tiene reconocido con reiteracién la doctrina del Tribunal Supremo
—Ss. 15 marzo 1988, Arz. 2293, y 1 febrero 1995, Arz. 1085— y del Tribunal Constitucio-
nal —Ss. 97/1991, de 9 de mayo; 325/1993, de 28 de noviembre, y, sobre todo, 196/1989, de
27 de noviembre—, donde incluso s¢ tacha esta forma de publicacién edictal como «defec-
tuosar) y s6lo entonces se podran tener por cumplimentadas las exigencias de la nucva re-
gulacion a los cfectos de entender o no nacido el nuevo acto presunto por la inactividad de
la Administracién.

(5) La «deslegalizacién» que ofrecian los articulos 42.2 y 43.2.¢) de la LPAC 92 tenia
su ficl reflejo en la resolucién de la Secretaria de Estado para las Administraciones Publi-
cas de 20 de marzo de 1996 por la que se publicaba la relacion de procedimicentos de la
Administracién General del Estado, resolucion que, sin efectos normativos y de periodici-
dad anual, pretendia cumplir con lo ordenado en el anterior articulo 43.5 de la LPAC '92,
esto ¢s, «publicar de acuerdo con el régimen de actos presuntos previstos en la presente Ley
una relacion de los procedimientos en que la falta de resolucion expresa produce efectos esti-
matorios y aquellos en que los produce desestimatorios». Este precepto, obviamente, ha de-
saparecido de la nueva regulacién, en la medida en que sélo por Ley podrén establecerse
estos cfectos en lo sucesivo; pero lo cierto es que hasta ahora sc exigian estas publicacio-
nes, pormenorizadas donde las haya —y no solamente ¢n el seno de la Administracién Ge-
neral del Estado, sino 16gicamente en cada Administracién autonémica e incluso en las lo-
cales—, que dificilmente servian para ofrecer al administrado la pretendida seguridad que
el legislador exigfa en tal sentido.
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¢) Los procedimientos de impugnacién de actos y disposiciones en
los que el silencio tendré efecto desestimatorio.

Sin embargo, se sigue manteniendo el supuesto de silencio positivo
que, como una suerte de «castigo», se impone a la Administracién obstina-
damente incumplidora: cuando los recursos se hayan interpuesto contra la
desestimacién presunta por silencio administrativo (6) de la solicitud por
el transcurso del plazo, se entender4 estimado el mismo si, llegado el plazo
para dictar resolucién expresa, el 6rgano administrativo competente no lo
hubiese hecho (obsérvese que en este caso el plazo lo es sélo para resolver,
no para notificar, esa resolucién). Queda auun sin disipar la duda acerca
de si estos casos de silencio administrativo positivo también se extienden a
solicitudes previas en el ejercicio del derecho de peticién, por muy desca-
bellado o desproporcionado que fuese el contenido de esa peticién, por el
peligro que ello pudiera conllevar desde el punto de vista practico (7).

Por su parte, y en el caso de la falta de resolucion expresa en procedi-
miento iniciado de oficio, el articulo 44 de la LPAC-R distingue los efectos
del silencio segin las consecuencias, positivas o negativas, que ese silencio
pudiera propiciar al interesado, de tal forma que si con la conclusién del
procedimiento podia derivarse el reconocimiento o constitucién de dere-
chos o situaciones juridicas individualizadas favorables para el interesado,
ese procedimiento iniciado de oficio habria de concluir con la desestima-
cién presunta de la peticién por silencio administrativo, con lo que queda-
ba expedita la via para la impugnacién ante los 6rganos administrativos o
jurisdiccionales que debieran conocer sobre la misma. Se trata, en este
caso, de establecer la ficcién legal que tradicionalmente se anudaba a la fi-
gura del silencio negativo en nuestra legislacién.

Por contra, en procedimientos en los que se ejercitan potestades san-
cionadoras o, en general, de intervencién susceptible de producir efectos
desfavorables o de gravamen se produce la caducidad, debiendo concluirse
el procedimiento conforme indica el articulo 92. Otra novedad importante
se contiene a tal respecto, pues en la anterior redaccién del articulo 43.4

(6) La Ley refiere unicamente la posibilidad de recurso de alzada, pero ¢s6lo en caso
de recurso de alzada, y no con referencia a ningin otro medio impugnatorio de los que,
por ejemplo, el articulo 107.2 de la Ley permite?; porque valga que no habilite para la ob-
tencién del silencio administrativo la no resolucién en plazo del recurso de reposicién po-
testativo del nuevo articulo 116 de la LPAC-R —precisamente por su carécter no obligato-
rio—, pero la solucién puede no ser igual en otros medios de impugnacién de los referidos
en el 107.2 de LPAC-R.

(7) Por cjemplo, si un ciudadano solicita, en cjercicio del derecho de peticién, una
subvencién de mil millones de pesetas y contra la denegacién presunta interpone recurso
que, igualmente, ¢s denegado por silencio administrativo, o, en el caso de temas tocantes
al dominio publico, solicita la cesién gratuita de la planta baja de la Delegacién de Cultu-
ra de la Consejeria del Gobierno autonémico de turno para el establecimiento de un ne-
gocio, corriendo la misma suerte su solicitud que la antes referida, ¢se habrian adquirido
por silencio administrativo tales peticiones?; parece evidente que, pese al esfuerzo del le-
gislador, esta circunstancia no puede llegar a producirse, quizas porque se adoleciera de
los requisitos basicos para la concurrencia del acto presunto, a los que me referiré mas
adelante.
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esa declaracion de caducidad no era automatica desde el momento en que
hubiese concluido el plazo maximo para resolver y notificar, sino a los
treinta dias desde el vencimiento del plazo en que debié ser dictada la re-
solucién, prérroga ésta dificil de entender desde la éptica de la salvaguar-
da del principio de seguridad juridica, si no es porque el legislador de 1992
pensaba mas cn los remedios sanatorios contra la declarada ineficiencia
de la Administracién que —en contra de lo que enfaticamente declaraba
en su Exposicién de Motivos— en la seguridad del ciudadano.

Pues bien, iniciado un procedimiento para solicitud de una licencia de
obra mayor, habra de estarse a lo que expresamente se establece en la nor-
mativa de procedimiento aplicable en este caso, que, a salvo las dudas que
pudieran plantearsc acerca de su actual vigencia, sera la establecida en el
articulo 9 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales (8)
(en lo sucesivo, RSCL). En cualquicr caso, y entendicndo aplicable atin
este procedimiento especial recogido en ¢l Reglamento de Servicios, para
quc operc finalmente cl silencio administrativo positivo, el ciudadano ten-
dra que esperar el transcurso de los dos primeros meses no desde que pre-
sent6 la solicitud en cualquicra de los registros que se reficren en el artfcu-
lo 38.4 de la LPAC, sino cn el Registro del 6rgano administrativo compe-
tente, en los términos previstos en el articulo 42.3.5) de la LPAC-R, dies a
quo por tanto, que marca el inicio del plazo para resolver la peticién. Una
vez transcurrido ese plazo, habra que solicitar la subrogacién de la Comi-
sién Provincial de Urbanismo u Organismo autonémico compctente que
cjerza csas funciones.

(8) Estas sombras ya han sido puestas de manifiesto por el Tribunal Supremo (Sen-
tencia de 24 de septiembre de 1996, Sala Tercera, Seccién Segunda, Ponente: Salas San-
chez —Rep. Aranzadi 7246—), donde se alerta —en su Fundamento de Derecho
Segundo— acerca de las dificultades de aplicacién que provocan las dudas sobre la vigen-
cia total o parcial del Reglamento de Servicios y falta de actualizacién, dada la «diferente
regulacion de los actos presuntos en el Reglamento y en los articulos 43 y 44 de la 30/92, de
26 de noviembre, sobre todo en lo que toca a plazos y a la articulacién del certificado de actos
presuntos». En esta linea de incertidumbre parece también moverse la doctrina cientifica
(R. ESTEVE GOYTRE, El derecho a edificar y los actos presuntos, en «RDU», niim. 156, pags.
62 y ss.), que admite la vigencia parcial del articulo 9 RSCL en cuanto a la efectividad del
silencio positivo, aun cuando con las modificaciones derivadas de la directa aplicacién de
los antiguos articulos 42 y 43 LPAC, que eliminaban —a su juicio— la necesidad de la de-
nuncia de la mora ante la CPU y amplian el plazo para resolver de la Administracion a tres
meses, tesis éstas que no comparto (y ahora brevemente explico, aunque sélo sea para ha-
bilitar el ejemplo con el que ilustra el modus operandi de la Administracion ineficaz que se
va a seguir en este articulo), pues no cabe olvidar que los plazos para resolver y los proce-
dimientos especificos para tramitar expedientes urbanisticos se rigen por las normas cspe-
cialmente dictadas para la materia (art. 42,2 LPAC: «El plazo mdximo en el que debe notifi-
carse la resolucion expresa serd el fijado por la norma reguladora del correspondiente procedi-
miento... serd el que resulte de la tramitacion aplicable a cada caso»), y justamente en este
ambito, el articulo 242.5 TRLS 1992 (o, si se quiere, el 178.3 TRLS de 1976, de entenderse
ahora vigente) remite a la legislaciéon de Régimen Local que resulte aplicable para el pro-
cedimiento de otorgamiento de licencias; este procedimiento es precisamente ¢l estableci-
do en el articulo 9 RSCL. (Qué dudas caben, pues?

430



EL SILENCIO ADMINISTRATIVO COMO GARANTIA DE LOS DERECHOS DE LOS PARTICULARES

B) Validez y eficacia del acto presunto y su necesaria conjugacion
temporal

La primera cuestién que con la anterior regulacién se planteaba —y
que ahora, por razones obvias sobre las que luego profundizaremos, ha
desaparecido— era la de si para acudir a la subrogacién se hacfa nece-
saria o no la solicitud y obtencién de la certificacién de acto presunto a
la que hacia referencia el articulo 44 de la LPAC '92. Sin embargo, he-
mos de entender que la respuesta debfa ser negativa, dado que la certi-
ficacién de acto presunto sélo era necesaria para hacer valer frente a
terceros los actos administrativos presuntos, actos administrativos és-
tos que, como tendremos ocasién de ver mas adelante, s6lo se produ-
cen cuando se cumplen los requisitos necesarios para su nacimiento o
validez. En el presente supuesto, el acto administrativo presunto no na-
cfa del silencio de la Administracién Local, sino de un procedimiento
que, como primer paso, presenta la inactividad de la Administracién
Local pero que, en sucesivos tramos procedimentales, requiere solici-
tud de subrogacién y nuevo silencio por parte del 6rgano autonémico.
Sélo por el transcurso de este segundo plazo acacce el acto administra-
tivo presunto.

Instada la subrogacién del organismo autonémico competente, éste se
encuentra con el plazo de un mes para resolver, segin diccién literal del
articulo 9.1.7 del RSCL. Aquf se centra la segunda cuestién a debatir a este
respecto: si el plazo es s6lo para resolver o lo es para resolver y notificar la
resolucién, lo que da pie (qué duda cabe) a la picaresca del interesado que,
entendiendo que el transcurso de ese tiempo provoca inexorablemente el
efecto positivo del silencio administrativo, podria retrasar la recepcién de
la notificacién, dificultandola por cualquier medio, para que pueda enten-
der concedida la solicitud por silencio.

El parrafo séptimo, a), del articulo 9 del RSCL parece no dejar lugar a
dudas: «... v si en el plazo de un mes no se ha notificado al interesado acuer-
do expreso, quedard otorgada la licencia por silencio administrativo». En el
mismo sentido, y como ya se ha indicado, se manifiesta ahora el articulo
42.3 LPAC-R: «Cuando las normas reguladoras de los procedimientos no fi-
jen el plazo mdximo para recibir la notificacién ...», e igual el parrafo segun-
do de ese articulo: «El plazo mdximo en el que debe notificarse la resolucién
expresa serd el fijado por la norma reguladora del correspondiente procedi-
miento». -

Siguiendo con el iter procedimental establecido, una vez transcurri-
do este nuevo plazo de un mes para resolver y notificar por el organis-
mo autonémico, hemos de entender que ha operado con plena virtuali-
dad el efecto del acto presunto en los términos recogidos en el artfculo
43.1 de la LPAC-R: «En los procedimientos iniciados a solicitud del inte-
resado, el vencimiento del plazo mdximo sin haberse notificado resolucién
expresa legitima al interesado o interesados que hubieran deducido la soli-
citud para entenderla estimada o desestimada por silencio administrativo,
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segun proceda, sin perjuicio de la resolucién que la Administracién debe
dictar en la forma prevista en el apartado 4 de este articulo.» Esta idea del
nacimiento ope legis del acto administrativo presunto por el mero trans-
curso del plazo establecido para dictar resolucion se ve, ciertamente, re-
forzada en el parrafo tercero del articulo 43: «La estimacion por silencio
tiene a todos los efectos la consideracion de acto administrativo finaliza-
dor del procedimiento»; y, si cabe, mayor refrendo le otorga el parrafo
cuarto de ese mismo articulo, cuando prohibe expresamente al érgano
administrativo encargado de resolver el procedimiento dictar una reso-
lucién expresa tardia cuando el sentido de la misma fuesec contrario al
sentido positivo del silencio administrativo: «La obligacion de dictar re-
solucion expresa a que se refiere el apartado primero del articulo 42 se su-
jetard al siguiente régimen: a) En los casos de estimacion por silencio ad-
ministrativo, la resolucién expresa posterior a la produccion del acto, sélo
podrd dictarse de ser confirmatoria del mismo», lo que da a entender de
manera incquivoca el nacimiento del acto, con independencia de los po-
sibles defectos que, incluso provocadores de la nulidad del mismo, pu-
diesc presentar.

Bien distinta era en cste apartado la regulacién anterior, pues hacia
distinguir drasticamente validez y efcctos del acto presunto; asi, el articulo
43.1 LPAC '92: «Si venciese el plazo ... de resolucion, y el érgano competente
no lo hubiese dictado expresamente, se producirdn los efectos juridicos que
se establecen en este articulo», esto es, el acto presunto ya habia nacido al
mundo del derecho, puesto que se habian cumplido los requisitos necesa-
rios para su validez, en aplicacién de lo que para ello exige el articulo 53
de la LPAC, es decir, que proceda del érgano competente (aunque sea
—valga esa expresién— a través de su inactividad), ajustandose al procedi-
miento establecido (si por tal procedimiento puede entenderse la peticion
formulada, el transcurso del plazo para resolver y la constatacién de la
inactividad administrativa). Parece, por tanto, evidente que el acto admi-
nistrativo presunto nacia por el mero transcurso de los plazos legal o re-
glamentariamente establecidos para dictar la resolucién expresa sin que
ésta haya recaido. Cosa distinta scria su cficacia y la demostracién de su
existencia.,

Era precisamente el problema que generaba cste desfase temporal en-
tre validez del acto presunto y su eficacia el que, parece ser, debia abordar
la certificacién de acto presunto regulada en el articulo 44 de la LPAC "92.
Una vez cfectuada la solicitud ante la Administracién Local, verificado el
silencio de ésta, instada la subrogacién del organismo autonémico compe-
tente y transcurrido el plazo del mes sin recibir notificacién expresa de esc
organismo, el interesado podia entender concedida por silencio adminis-
trativo positivo la licencia de obras, aunque no siempre, pues faltaba cum-
plimentar un requisito de fndole objetiva como es el que esa licencia no
habilite la construccién de un cedificio en contra de la ley o el planeamien-
to. Ese parcce ser un requisito mas que ya parecia exigir el apartado nove-
no de la Exposicién de Motivos de la LPAC '92 cuando anunciaba la prima-
cfa de la eficacia sobre el formalismo, que «sélo cederd cuando existe un in-
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terés general prevalente o, cuando realmente, el derecho cuyo reconocimiento
se postula no exista» (9).

Pero, continuando con la secuencia procedimental légica del ejemplo
que estamos utilizando, transcurridos los plazos del articulo 9 del RSCL

(9) En este sentido, cabria plantearse, al modo en que lo hace Ernesto GARCIA-TREVI.
JANO GaRNicA (El silencio administrativo en la nueva Ley de Régimen Juridico de las Admi-
nistraciones Publicas v del Procedimiento Administrativo Comuin, Editorial Civitas, Madrid,
1994, pag. 35), si realmente este acto presunto contra legem es nulo de pleno derecho o,
por contra, es aun inexistente. Es cierto que, salvo que faltaran los requisitos formales o
procedimentales para que ese acto administrativo presunto hubiese nacido, seria deseable
en pos de la seguridad juridica que se entendiera que un acto administrativo contra legem
(v. gr.. una licencia urbanistica en contra del planeamiento) hubiera de entenderse como
nulo de pleno derecho y no como licencia inexistente, puesto que precisamente para ello
se establece el procedimiento especial de revisién de oficio del articulo 102 de la LPAC
contra los actos administrativos nulos de pleno derecho, entre los que se encuentran —art.
62.1.f) de la LPAC— «los actos expresos o presuntos contrarios al ordenamiento juridico
por los que se adquieren facultades o derechos cuando se carezca de los requisitos esen-
ciales para su adquisicién». Podria pensarse, por tanto, que estos actos presuntos contra-
rios a la Ley nacen, aunque con vicio de nulidad de pleno derecho, pudiendo eventualmen-
te ser sometidos a un proceso de revisién de oficio, con suspensién cautelar de sus efectos,
al amparo de lo establecido en el articulo 104 de la LPAC, debiendo, en el particular su-
puesto urbanistico de concesion de licencia que tratamos, poner de manifiesto que en este
caso ni tan siquiera procede —por parte de la Administracién que revoque la licencia— in-
demnizar al particular, pues ha sido €, con la ayuda inestimable, qué duda cabe, de la Ad-
ministracién y su inactividad, el que ha provocado directamente el motivo de nulidad de
pleno derecho de la licencia que pretende revisarse de oficio, pues asi lo establece el ar-
ticulo 44.2 de la Ley sobre el Régimen del Suelo y Valoraciones de 1998. No obstante, e in-
sistiendo en que eso hubiera sido lo deseable para alcanzar un aceptable grado de seguri-
dad juridica y uniformidad en el tratamiento concedido al tema en todas las esferas en que
puede moverse la Administracién, tradicionalmente la legislacion y jurisprudencia urba-
nisticas han venido estableciendo con claridad que esa licencia (solicitada abiertamente en
contra del contenido de los planes o normas urbanisticas de aplicacién) no se puede en
ningan caso entender adquirida por silencio administrativo, por lo que se impone un re-
quisito objetivo dificil de salvar: el acto administrativo presunto no adquiere validez, esto
es, no cumple todos los requisitos necesarios para su nacimiento al mundo del derecho, si
vulnera la legislacién o el ordenamiento urbanistico; asi se manifestaba el articulo 242, pa-
rrafo 6.°, del Texto Refundido de la Ley del Suelo de 1992, en la misma forma en que lo es-
tablecia el articulo 178.3 del Texto Refundido de 1976.

Por ello, y con Antonio JIMENEZ-BLANCO (Silencio Administrativo: Un andlisis de Juris-
prudencia, en «Documentacién Administrativa», nam. 208, abril-diciembre 1986), son
seis los requisitos que la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha venido exigiendo de
manera tradicional para apreciar la aparicién del acto administrativo presunto por si-
lencio administrativo positivo: «primero, que el acto sea real y posible; segundo, que la pe-
ticién formulada fuera completa; tercero, que no existan vicios de procedimiento; cuarto,
que havan transcurrido los plazos; quinto, que la Administracién haya permanecido inacti-
va; v sexto, que se den las condiciones previstas en la normativa especifica aplicable»; para
continuar, en un extenso analisis jurisprudencial del Gltimo de los requisitos menciona-
dos. con especial referencia a las licencias municipales (op. cit., pag. 160), poniendo de
relieve que, en una clara manifestacién de la «primacia de la legalidad sobre la seguridad
juridica», son muchas las sentencias que nos llevan a entender que no se puede obtener
por silencio lo ilegal, aun cuando algunas de estas referencias jurisprudenciales sélo res-
tringen la aplicacién del silencio positivo cuando se pretende obtener lo que la Ley en-
tiende como nulo de pleno derecho, intentando dec esta manera salvaguardar en parte la
seguridad juridica Gnicamente cuando esa infraccién es «manifiesta», «ostensible» o
«notoria». Esa linea jurisprudencial se mantiene hasta nuestros dias; entre otras, Ss. 29
abril 1996 —Arz. 3382—, 14 mayo 1997 —Arz. 3927—, 18 noviembre 1997 —Arz. 9431 —
v 2 febrero 1998 —Arz. 854—.
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sin obtener respuesta por parte de ninguna de las dos Administraciones,
nos enfrentamos con un nuevo y ciertamente escabroso problema: la pro-
banza del acto presunto, de su existencia. Con la LPAC '92, para acreditar
la existencia de ese acto administrativo presunto habfamos de acudir a su
articulo 44 v a la figura que en él se regula: la certificacién de acto presun-
to. Este documento, como la propia Ley indicaba, se¢ exigfa —en
principio— no para la validez, sino para la eficacia de los actos producidos
por silencio administrativo: el parrafo segundo del articulo 44 comenzaba
diciendo «Para su eficacia...» (lo que no deja de constituir, por otra parte,
una clara contradiccién con el parrafo primero del art. 43, que anuda de
manera automatica la inactividad de la Administracién con la producciéon
«de los efectos juridicos que se establecen en este articulo»); por tanto, la cer-
tificacién del acto presunto podia solicitarse desde el dia siguicnte a aquel
en que venci6 el plazo previsto para dictarse la resolucién. Se configuraba,
al menos inicialmente, como un requisito no de validez, sino de cficacia
del acto administrativo preexistente, al modo en que, por cjemplo, en de-
terminadas ocasioncs se exige la publicacién, notificacién o aprobacién
supcrior para la plena eficacia de determinados actos administrativos (asf,
el art. 537.2 de la LPAC establece que «la eficacia quedard demorada cuando
asi lo exija en contenido del acto o esté supeditada a su notificacion, publica-
cién o aprobacion superior»). Quedaban, de cste modo, diferenciados los
dos momentos que a estos efectos interesan: uno, ¢l de la produccién de
los requisitos necesarios para predicar la validez del acto presunto, que
son, de un lado, la realidad y posibilidad del acto, junto con la previa soli-
citud de iniciacién del procedimiento correspondicnte, con observancia de
las formalidades contenidas en el articulo 70.1 LPAC; después, el transcu-
rrir de los plazos contenidos en el articulo 9 del RSCL; ademas, la ausencia
de resoluci6on expresa por parte de las Administraciones en esos plazos, y,
por ultimo, una vez probada la ausencia de vicios en el procedimiento, que
el contenido de la solicitud no sea contrario a los planes o las normas. De
esta forma ha de entenderse nacido el acto administrativo presunto. El se-
gundo momento, el de la eficacia, es ¢l que quedaba demorado hasta tanto
no se solicitara y se obtuviera (o transcurriera el plazo previsto para su ob-
tencién) la certificacién de acto presunto del articulo 44 de la LPAC '92,
sobre el que mas adelante volveremos.

La nueva regulacién ha querido realizar un esfuerzo significativo en la
linea de la clarificacién desecada de los efectos del silencio; el articulo 43
LPAC-R, en su parrafo primero, establece que para los procedimientos ini-
ciados a solicitud del interesado «el vencimiento del plazo mdximo sin ha-
berse notificado resolucién expresa legitima al interesado o interesados que
hubieran deducido la solicitud para entenderla estimada o desestimada por
silencio administrativo, segun procedd...»; para en el parrafo tercero de ese
mismo precepto determinar que «la estimacion por silencio administrativo
tiene a todos los efectos la consideracién de acto administrativo finalizador
del procedimiento», de tal forma que, en cstos casos —parrafo 4.°%a)—, la re-
solucién expresa tardfa sélo podria dictarse en el mismo sentido del silen-
cio, esto es, confirmandolo en todos sus cxtremos. Ahora bien, en el con-
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creto particular de la prueba de su existencia, las dificultades van a ser si-
milares, pues, aunque el parrafo quinto del artfculo 43 determina que «su
existencia pueda ser acreditada por cualquier medio de prueba admitido en
derecho, incluido el certificado acreditativo del silencio producido que pudie-
ra solicitarse del 6rgano competente para resolver», los obstaculos practicos
en tal sentido se mantienen en la misma linea que la regulacién anterior.

No obstante, y en la misma materia de la que extraemos el supuesto
que nos esta sirviendo de cauce, es cierto que el legislador se afana en aco-
tar las posibilidades que, de algin modo, coadyuvan a la consecucién de
un aceptable grado de seguridad juridica. El Real Decreto 1093/1997, de
4 de julio, por el que se aprueba el Reglamento sobre Inscripcién en el
Registro de la Propiedad de actos de naturaleza urbanistica («BOE»
nuim. 175, de 23 de julio), articula los medios para probar ante el Registro
de la Propiedad las concesiones de licencias de obra nueva que habiliten
para su inscripcién en ese Registro. El artfculo 36 establece como requisito
para la obtencién del titulo de obra nueva, en primer lugar, «que se acredite
la obtencion de la licencia que corresponda», y el articulo 48.2, haciéndosc
eco de las posibilidades en que puede incurrir una Administracién perti-
nazmente incumplidora de sus obligaciones y deberes, determina cémo
podra probarse la existencia de un acto administrativo que no existe sobre
el papel, pero sf en el mundo del derecho, el de la concesién por acto pre-
sunto de la licencia urbanfstica:

a) En primer lugar, con la certificacién administrativa de acto pre-
sunto; pero sera precisamente porque se conoce ya por la practica cotidia-
na que una Administracién que no otorga licencia en los més o menos di-
latados plazos reglamentariamente establecidos para ello, tampoco va a
emitir la certificacién de acto presunto en el mas breve lapso de tiempo
que la legislacién habilita para ello (antes veinte dfas, hoy reducido a quin-
ce, en virtud del art. 43.5 LPAC-R), contintia disponiendo:

b) «En caso de que no se hubiera expedido esta ultima [se incorpora-
ran a la escritura, en original o por testimonio] el escrito de solicitud de la
licencia y, en su caso, el del anuncio de la mora, el escrito de solicitud de la
certificacion del acto presunto, todos ellos sellados por la Administracion ac-
tuante, y la manifestacion expresa del declarante de que, en los plazos legal-
mente establecidos para la concesion de la licencia solicitada y para la expe-
dicién de la certificacion del acto presunto, no se le ha comunicado por la
Administracién la correspondiente resolucion denegatoria de la licencia soli-
citada ni tampoco se le ha expedido la certificacion de acto presunto.» Es, sin
duda —y aun a pesar de que el Reglamento Hipotecario Urbanfstico es de
fecha anterior a la Ley 4/1999—, un acertado sistema para evitar la palma-
ria indefensién en la que se encontraban los ciudadanos frente a la cons-
tante y reiterada inobservancia del deber legal de resolver por la Adminis-
tracion y, de esta forma, evitar que ese incumplimiento vertiera sus efectos
negativos sobre aquel que cumple, que es el ciudadano. No obstante, y
pese a lo acertado de ese planteamiento, se echa en falta una mayor ambi-
cién en cuanto a supuestos a los que pueda aplicarse el novedoso sistema
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(por ejemplo, cn licencias de segregacién o en otras autorizaciones distin-
tas de las de obra mayor donde la Administracién puede perjudicar osten-
siblemente en la practica al ciudadano precisamente por su reiterada inac-

tividad) (10).

C) Los amplios mdrgenes de la inseguridad: las tres alternativas
de la Administracion ante la peticién de certificacion de acto presunto

En un peligroso planteamiento, el articulo 44 de la LPAC '92 ofrecia tres
opciones a la Administracién que se veia compelida a la expedicién de certi-
ficacion de acto presunto que, aunquc no expresamente reconocidas como
tales alternativas, si que se dibujaban como eventuales acciones ante csta
ultima peticién del ciudadano para demostrar la existencia y afirmar la efi-
cacia del acto presunto preexistente. Hoy tales posibilidades, como ya he-
mos apreciado, se han reducido ostensiblemente. Pero no esta de mas re-
cordar cuales eran. Como no podia ser de otra forma, la Ley nunca ha per-
mitido —ni antes ni ahora— a la Administracién, como si de una opcién
mas se tratara, la no expedicién de la certificacion, aunque ciertamente
(con seguridad, por la falta de confianza que mantjene en el funcionamien-
to de la Administracién Piblica) anudaba determinados efectos y conse-
cuencias al hecho dec que la Administracién competente, inactiva durante
las anteriores fases procedimentales en que debié pronunciarse, volviera a
silenciar su parccer en cste momento en que tan sélo debfa emitir la certifi-
cacién de acto presunto. Asi, las posibilidades de actuacién eran tres:

1. Quc expida la certificacion de acto presunto.
2. Que no expida la certificacién de acto presunto.
3. Que resuelva expresamente en el plazo de veinte dias.

1. La Administracion expide la certificacion de acto presunto.

En estc caso, en principio no tendrian que advertirse problemas de en-
vergadura, siempre y cuando esa certificacién se extienda en el plazo de
veinte dias refcrido en el articulo 44 de la LPAC ‘92, aun cuando seguian
planteiandose diferentes posibilidades:

(10) Parcce producirse, en ese aspecto concreto, un giro copernicano respecto a la
doctrina legal y cientifica hasta ahora imperante, pues, aun en el supuesto de que la licen-
cia «concedida» por silencio positivo fuese contraria al planeamiento, a efectos practicos
(¢qué mas practico que la inscripcién en el Registro de la Propiedad de la obra nucva?) el
acto presunto nace y es eficaz desde el momento en que el Registrador practica la inscrip-
cién; después, cumpliendo lo previsto en el articulo 54 del RD 1093/1997, el Registrador
dar4 traslado de la inscripcién al Ayuntamiento, que podra (qué duda cabe) reaccionar
contra tal situacion, pero entonces si tendra que utilizar los medios de revision de oficio
de los articulos 102 y 103 LPAC, pues ¢l acto administrativo ya ha desplegado toda su efi-
cacia, al menos en el Registro de la Propiedad y frente a todos aquellos (terceros hipoteca-
rios) respecto de los que hacen fe las constancias tabulares.
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a) El plazo que establecia la norma era de veinte dias para extender
la certificacién, aunque nada se decia al respecto de su notificacién. Por
tanto, parece claro que el 6rgano competente para extenderla tendra veinte
dfas para realizar tal cometido, aun cuando —a diferencia de lo que exigfa
el RSCL en su art. 9.7.°a)— dispondria de un nuevo plazo para notificarla,
que ser4 el de diez dias contcnido en el parrafo segundo del articulo 58 de
la LPAC, debiendo hacerse constar que ese plazo es para cursar la notifica-
cién, no para que ésta sea recepcionada por el destinatario, para de esta
forma evitar manipulaciones interesadas del particular. Por tanto, la Ad-
ministracién habrfa cumplido con los plazos si el érgano competente para
resolver extendia la certificacién en veinte dias y la cursaba en un plazo no
superior a diez, con independencia de que el interesado la reciba antes o
después.

b) Problema distinto era el de la fijacion del dies a quo a partir del
cual comenzaban a contarse los veinte dias para expedir la certificacién.
No presentaba problemas la posibilidad de que la certificacién de acto pre-
sunto fuera solicitada por el interesado mediante escrito presentado en
cualquiera de los registros publicos a que hace referencia el artfculo 38.4
de la Ley; cuestién distinta era saber si la fecha a partir de la cual comen-
zaban a correr los plazos para extender esa certificacién era la de la pre-
sentacién en cualquiera dc esos registros o desde la entrada de la misma
en cualquiera de los registros del 6rgano competente para resolver. En tal
sentido, y siguiendo a GARCIA-TREVIIANO (11), el computo de los veinte dias
comenzarifa a correr desde aquel en que dicha solicitud «haya tenido entra-
da en cualquiera de los registros del érgano administrativo competente» (art.
48.4 de la LPAC). Con ello se estaria evitando la intencionada posibilidad
de presentar la solicitud de certificacién de acto presunto, por poner un
ejemplo extremo, en la oficina consular de un remoto pais, conforme al ar-
ticulo 38.4.d) LPAC, para provocar el transcurso del plazo sin que la Admi-
nistracién vaya a actuar en el plazo conferido.

Este tema ha sido abordado y resuelto satisfactoriamente por la Ley
4/1999, en el nuevo articulo 42.3.b), al establecer como plazo maximo para
resolver el de tres meses, si nada se dice expresamente, «... gue contardn ...
b) En los [procedimientos] iniciados a solicitud del interesado, desde la fe-
cha en que la solicitud haya tenido entrada en el registro del 6rgano compe-
tente para su tramitacién», imponiendo en el parrafo 4 de ese mismo pre-
cepto la obligacién del 6érgano competente para resolver de notificar al in-
teresado la fecha en que la solicitud que inici6 el procedimiento tuvo
entrada en su propio registro, asf como los efectos del silencio administra-
tivo y el plazo maximo para resolver.

¢} Por dltimo, se planteaba la duda acerca del alcance y efectos de la
certificacién de acto presunto cuando ésta hace referencia a cual es el sen-
tido del silencio, pero no coincide con el parecer del interesado a tal res-
pecto, siendo este problema importante si la certificacién se expide y noti-

(11) Ernesto GARCIA-TREVIJANO GARNICA, El silencio administrativo en la nueva Ley...,
pag. 47.
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fica en los plazos contenidos en la Ley, pero provocando, si cabe, mayor
inseguridad si esta certificacién es conocida por el ciudadano fuera de es-
tos plazos. En cste caso podian acaecer tres circunstancias:

1) Si la certificacién de acto presunto y el ciudadano coincidian en
atribuir determinados efectos a la ausencia dc resolucién expresa, no de-
bia plantearse ningin conflicto, pues si esos efectos eran positivos, el par-
ticular y Administracién podian entender concedido lo solicitado desde el
dia siguiente a aquel en que recibi6 la certificacion de acto presunto o bien
transcurrieron los veinte dias establecidos para emitir dicha certificacién;
y si los efectos eran necgativos, el interesado tenfa expedita la via para in-
terponcr el recurso pertinente.

2) Si el particular consideraba que los efectos del silencio eran deses-
timatorios y, sin embargo, la Administracién notifica la certificacién de
acto presunto concediendo a ese silencio el efecto estimatorio; en este caso
tampoco existirfan problemas pucsto que el ciudadano sélo tendria, a lo
mas, que desistir del rccurso interpuesto contra la denegacién presunta, si
es que ésta hubiesc llegado transcurridos los veinte dias y el particular ya
hubiese utilizado la via de impugnacién.

3) Por otro lado, donde mayor confusién se generaba era en cl caso
de quec el ciudadano creycese, ante la ausencia de certificacién de acto pre-
sunto y transcurridos los veinte dias para extenderla, que el sentido del si-
lencio debia ser positivo y, sin embargo, la Administracién notificase la
certificacion de acto presunto (extendida antes o después de transcurridos
los veinte dias), entendicndo que la falta de resolucién expresa producia
efectos negativos en cuanto a la solicitud cursada, en cuyo caso podiamos
encontrarnos con:

a’) Que hubiera sido el particular el que erréneamente hubicse creido
concedido por silencio algo que en la norma se haya visto expresamente el
efecto desestimatorio. Légicamente, la certificacién de acto presunto ten-
dria que contener la norma donde expresamente se atribuyeran efectos
desestimatorios a la solicitud, en cuyo caso el ciudadano a partir de la re-
cepcién de la certificacién de acto presunto tendra expedita la via para in-
terponer el recurso administrativo o contencioso-administrativo pertinente
en defensa de su solicitud, opcién que considero la mas prudente a la vista
de la jurisprudencia mayoritaria recafda a este respecto.

b’) Pero también podia suceder que fuera la Administracién Publica
la que erréneamente atribuyera al silencio el efecto negativo, cuando exis-
tiera una norma que expresamente entendiera que la inactividad de la Ad-
ministracién suponfa la estimacién de la solicitud del particular o fuera de
aplicacion la clausula residual del silencio positivo del articulo 43.2.¢c) de
la LPAC '92. Ante esta tesitura parece l6gico que el ciudadano habria de
instar y la Administracién (inmediatamente advertido el error) corregir el
defecto en la certificacion del acto presunto, sin que, a nuestro juicio, de-
biera proceder en ningin caso la interposicién de recurso alguno contra
esa certificacién de acto presunto, puesto que no cabe olvidar que esta cer-
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tificacién no era un nuevo acto administrativo distinto del presunto que se
encarga, precisamente, de certificar; se trataba, en otras palabras, de una
especie de «notificacion acreditativa del acto administrativo presunto pree-
xistente», sin que se concibiese como un acto auténomo, susceptible de re-
currir, y sf, por contra, de una simple notificacién, que, como defectuosa
que es, habra de corregirla y adecuarla a las normas pertinentes. Huelga
decir que si en el «procedimiento» de emisién de esa certificacién se advir-
tieren elementos delictivos, por la obstinacién del érgano administrativo
competente o del secretario del érgano colegiado en atribuir cfectos nega-
tivos al silencio, cuando se aprecie con claridad que la norma exige lo con-
trario, se podrian haber incoado diligencias penales por falsedad o prevari-
cacién contra la autoridad o funcionario que persiste en su intencién de
desvirtuar el sentido del silencio positivo con intenciones espurias y a sa-
biendas de lo ilegal de su actuacién.

¢’) Pero donde mas tenebrosas eran las dudas en la anterior regula-
cién legal del silencio, y que atn hoy persisten —aunque en menor
grado—, es en el caso de que ¢l administrado entienda que el silencio es
positivo, la Administracién opte por lo contrario y no exista claridad en la
norma acerca de qué efectos atribuir a esa inactividad de la Administra-
cion. Seria facil pensar que, por la cldusula residual contenida en el articu-
lo 43.2.c) de la LPAC ’'92 o en el actual 43.2 LPAC-R, cuando no exista nor-
ma alguna, la solicitud habra de entenderse estimada; pero ¢y si esa norma
exige una interpretacién casuistica de cada supuesto en concreto? En el
ejemplo que estamos tomando como gufa para ilustrar esta explicacion
puede plantearse la duda de que se haya solicitado una licencia de obra
mayor ante el Ayuntamiento y se haya solicitado la subrogacién de la Co-
misién Provincial de Urbanismo u érgano de similar competencia, no se
haya resuelto expresamente, se solicite la certificacién de acto presunto
—en el ejemplo de aplicacién de la normativa anterior—, transcurran los
veinte dfas y el interesado entienda que, por aplicacion del articulo 9 del
Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales, la licencia ha que-
dado concedida por silencio administrativo, pero la Administracién extien-
da certificacién de acto presunto en ese plazo y, basandose para ello en
una recéndita normativa urbanistica municipal que permita diversas inter-
pretaciones, entienda que el sentido del silencio debe ser negativo, pues no
se cumple el requisito objetivo de que la licencia se adecue al planeamien-
to previsto y, por ello, el sentido del silencio debe ser negativo (esto es, no
se puede entender concedida la licencia de obra mayor por aplicacién del
parrafo sexto del art. 242 del Texto Refundido de la Ley del Suelo, expresa-
mente ratificado en su plena vigencia por la Disposicién Derogatoria de la
Ley sobre Régimen del Suelo y Valoraciones de 1998). En este caso ya no
cabe exigir de la Administracién que corrija un error material en el conte-
nido de la certificacién, pues dicho contenido queda sometido a las distin-
tas reglas interpretativas que puedan aplicarse al caso en concreto, ni tam-
poco puede predicarse la prevaricacion de la actuacién del 6rgano compe-
tente para expedir la certificacién, pues entra en juego la regla de la libre
interpretacién de la normativa urbanistica aplicable al caso. ¢Cémo opera
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entonces el mecanismo del silencio administrativo? En este caso se tornaba
mas descable que nunca la consideracion del acto presunto como nulo, y no
como inexistente, en la forma en que la doctrina lo ha explicado (12), pues
nada obsta a que, de scr ciertamente nulo el acto administrativo, hubicra de
ser la Administracién la que acudicse a un procedimiento de revisién de ofi-
cio del acto administrativo presunto declarativo de derechos, pues, en defi-
nitiva, ha sido la propia Administracién la que con su ineptitud, incficacia
y, en definitiva, inactividad persistente ha provocado esta situacién de abso-
luta inseguridad que se cierne sobre el interesado en el procedimiento.

El legislador de 1999 asi parece apuntarlo, en un principio, en su Expo-
sicién de Motivos (apartado III), cuando dibuja el silencio administrativo
positivo como «... un verdadero acto administrativo eficaz, que la Adminis-
tracion Publica solo podrd revisar de acuerdo con los procedimientos de revi-
sién establecidos en la Ley»,; y continua perfilando cudles son los motivos
{si se permitc la expresién) ético-juridicos que abonan la tesis de un silen-
cio positivo como regla general, solamente exceptuada cuando norma con
rango legal o normativa comunitaria establezca lo contrario: «.. esta situa-
cion de falta de respuesta por la Administracién —siempre indeseable— nun-
ca puede causar perjuicios innecesarios al ciudadano, sino que, equilibrando
los tutereses en presencia, normalmente debe hacer valer el interés de quien
ha cumplido correctaniente con las obligaciones legalmente impuestas». Es
decir, si sobre alguien deben pesar los efectos negativos previstos en el ar-
ticulo 43, debe ser, logicamente, sobre aquel que incumple con sus obliga-
ciones —en cste caso, la de resolver las solicitudes formuladas—, y nunca
hacer pechar con las consccuencias juridicas de la inactividad sobre aquel
otro agente que ha cumplido con sus derechos y obligaciones, esto es, con
el administrado.

Ast se ha venido manifestando, aunque, ciertamente, en linea jurispru-
dencial minoritaria, ¢l Tribunal Supremo cuando en diversas ocasiones ha
exigido que para que el 6rgano administrativo efectie una denegacién ex-
presa posterior de un acto declarativo de derechos sélo han de seguirse los
cauces previstos en la Ley de Procedimiento Administrativo para la revi-
sién de oficio de los actos propios (13). Y no es otro el sentido que el pro-
pio Tribunal Constitucional, en la primera sentencia en que abordé el
tema del silencio administrativo, quiso ofrecer como justificacién (casi
metajuridica, si se quicre) a la posicién del ciudadano frente a la actuacién
incumplidora de la Administracién; en Sentencia 6/1986, de 21 de enero, y
enlazando el instituto que estudiamos con el juego que ofrece el articulo

(12) Emesto Garcia-TREVIJANO GARNICA, El silencio administrativo en la nueva Ley...,
pag. 35, y también Luciano PAREIO ALFONSO, en Manual de Derecho Administrativo, vol. 1,
Editorial Ariel Derecho, 4.% ed., Madrid, 1996, pag. 462.

(13) En Antonio JIMENEZ-BLANCO (op. cit., pag. 143 y ss.) se citan numerosas rescfias
jurisprudenciales en tal sentido: Ss. 3 de marzo de 1978 —Arz. 860—, 21 de diciembre de
1979 —Arz. 4475—, 13 de octubre de 1979 —Arz. 4149—, ctc., donde se apunta «gue los
actos declarativos de derechos que se derivan del stlencio positivo gozan de idéntica garantia
de seguridad v permanencia que los declarados por acuerdo expreso».
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24.1 del Texto Constitucional (y aunque con referencia a un tema puntual
como es el del computo de los plazos para interponer recursos frente a re-
soluciones presuntas de la Administracién), viene a sentar una doctrina
que bien podria ser aplicable a los efectos derivados del supuesto que aho-
ra nos ocupa; dice asf el Tribunal Constitucional: «... no puede calificarse de
razonable una interpretacién que prima la inactividad de la Administracion,
colocdndola en mejor situacién que si hubiera cumplido su deber de resolver
y hubiera efectuado una notificacién con todos los requisitos legales», hu-
yendo de interpretaciones de legalidad que no pueden clasificarse ni de ra-
zonables ni como favorables a la efectividad del derecho fundamental
—fundamento juridico tercero, letra ¢)—, permitiendo a la Administra-
cién, que ni tan siquiera cumple el deber de dictar una resolucién expresa,
percibir del legislador un trato mas favorable que si cumple tal deber.

2. La Administracion no expide la certificacion de acto presunto.

El artfculo 44 de la LPAC '92 avisaba de la posibilidad de que la Admi-
nistracién, que se ha negado a resolver expresamente en los plazos estable-
cidos en el articulo 43 o disposici6én sectorial de aplicacién, en el corto es-
pacio de veinte dias vuelva a negarse (o, sencillamente, se vea imposibilita-
da por su incapacidad) a contestar a la solicitud de certificacién de acto
presunto que se presenta como el medio de hacer eficaz el acto presunto
erga omnes. Y es 16gico que, conociendo la inercia administrativa, el legis-
lador hubiera querido atribuir ciertos efectos a esa reincidencia en la pasi-
va actitud administrativa. Para ello, el parrafo tercero del articulo 44 LPAC
'92 establecfa que «si la certificacion no fuese emitida en el plazo establecido
en el numero anterior, los actos presuntos serdn igualmente eficaces y se po-
drdn acreditar mediante la exhibicién de la peticion de la certificacion sin
que quede por ello desvirtuado el cardcter estimatorio o desestimatorio legal-
mente establecido para el acto presunto»; y con eso crefa haber salvado el
escollo, pero nada mas lejos de la realidad.

GONZALEZ NAVARRO (14) utilizaba una expresién verdaderamente acer-
tada para definir el estado del procedimiento administrativo en Espafia en
esa tesitura: lejos de establecerse un procedimiento administrativo «co-
muin» (15), tras la Ley 30/1992, lo que se habf{a facilitado, sobre todo a tra-

(14) Francisco GONzALEzZ NAVARRO, en Régimen Jurfdico de las Administraciones Publi-
cas y Procedimiento Administrativo Comun, Editorial Civitas, 2.° ed., Madrid, 1994, pags.
606y 617.

(15) Este problema parece haber sido puesto de relieve sutilmente por la LPAC-R,
cuando en el apartado I de su Exposicién de Motivos alerta acerca de que «la proliferacién
de normas reguladoras del Procedimiento Administrativo, los problemas detectados en la re-
gulacién de ciertos articulos... justifican su reforma pensando en el buen funcionamiento de
la Administracién Publica y, sobre todo, en los ciudadanos, que son los destinatarios de su
actuacion...», lo que lleva a justificar la necesidad de la modificacién de la Ley, pues «... los
modelos administrativos deben construirse siempre en funcién de los ciudadanos y no al re-
vés... puesto que la Constitucién de 1978 ha guerido serialar solemnemente en su articulo
103 que la “Administracién Publica sirve con objetividad los intereses generales”».
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vés de su Disposicién Adicional Tercera, era una absoluta «balcanizacion»
de los procedimientos administrativos que podian afectar a los distintos
Departamentos ministeriales (no digamos ya cuando el estudio de los dis-
tintos procedimientos sc pierde en las no pocas ramas, sectores y organi-
gramas de las Administraciones autonémica y local), donde se apreciaban
1.893 procedimientos administrativos distintos, a los cuales se anudan los
efectos estimatorios o desestimatorios del silencio al que hace referencia el
articulo 43 de la LPAC '92 (16).

No cabe desconocer que el articulo 44 LPAC '92, en su parrafo tercero,
comenzaba por decirnos que la certificacién de acto presunto habra de ser
comprensiva de «... los efectos generados por la ausencia de resolucién ex-
presa»; desde luego, si nada dice al respecto de cuales son esos efectos, el
ciudadano tendria que saber —cuando no sc expida la certificacion— si los
efectos son positivos o negativos, y si son negativos no podria conocer si
cabe o no recurso contra esa denegacién presunta, qué recurso es el que
eventualmente puede oponerse a la inactividad administrativa, plazo para
interponerlo, 6rgano ante el que se interpone... Era benevolente SANTA-
MARIA PASTOR (17) cuando sancionaba: «... la regulacién del silencio admi-
nistrativo —en referencia a la de 1992— no estd en la categoria de lo proble-
mdtico, de lo discutible o de lo dificil: es, sin paliativos, un desastre».

En cualquier caso, y por ahondar en la herida, hemos de seguir dudan-
do de la virtualidad de esta forma negativa de acreditacién del acto admi-
nistrativo presunto que preveia la LPAC '92 y que atn hoy habilita con esa
férmula (por cualquier medio de prucba admitido en derecho) del articulo
43.5 LPAC-R, porque, de cualquier forma, nada se acredita en definitiva
con la exhibicién de la solicitud de la certificacién del acto presunto o con
la solicitud inicial; en el ejemplo que estamos siguiendo —y si no hubiera
sido por la importante concrecién que el art. 48.2.5) del RD 1093/1997 rea-
liza al respecto, y a la que ya nos hemos referido—, el particular solicita la
licencia de obra mayor ante el Ayuntamiento, la subrogacién de la Comi-
sién Provincial de Urbanismo, una vez que el Ayuntamiento dejé transcu-

(16) Concretamente, en un cstudio elaborado al efecto por el Ministerio para las Ad-
ministraciones Publicas se advertia que, en un futuro, de esos 1.893 procedimicntos a se-
guir por los distintos Departamentos ministeriales, 355 tenian propuesto el sentido esti-
matorio para el silencio administrativo, 1.016 el efecto desestimatorio y 522 de signo auin
por decidir. Y ecllo, insistimos, para los procedimicntos a tramitar en la Administracién
central del Estado, sin tener en consideracién aquellos otros procedimientos a tramitar
por Administraciones autonémica o local, ;y el articulo 43.3 de la LPAC '92 pretende que
sea el propio ciudadano el que, ante la ausencia reiterada de respuesta de la Administra-
cién, atribuya a su silencio el efecto estimatorio o desestimatorio «legalmente establecido»!
Por muy avisado que pueda ser un ciudadano, por muy preparada que pueda estar su di-
reccién juridica, ¢qué seguridad le ofrecia al respecto aquel articulo 43.32 O es que alguien
puede estar seguro de cuales son las especialidades procedimentales en el seno de la Admi-
nistracién General del Estado (en todas sus esferas), las diecisiete Comunidades Auténo-
mals (en toda su extensién organizativa) y las mas de 8.000 Administraciones locales espa-
nolas.

(17) Juan Alfonso SANTAMARIA PASTOR, Comentario sistemdtico a la Ley de Régimen Ju-
ridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, Edito-
rial Carperi, Madrid, 1993, pag. 166.
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rrir el plazo de dos meses sin contestar, v la certificacion de acto presunto
para acreditar la eficacia del acto administrativo otorgado por silencio po-
sitivo, tras el mes de inactividad del érgano autonémico, a los veinte dias
(quince, segin el nuevo art. 43.5) podra entender definitivamente valido y
eficaz el acto administrativo presunto de concesién de licencia, pero ¢y el
Ayuntamiento, qué entendera? Ciertamente, y con la actual regulacién, en
teorfa, cuando le sea mostrada la solicitud debidamente sellada por el re-
gistro del 6rgano competente para resolver, habra de respetar ese acto ad-
ministrativo presunto; sin embargo, la anterior redaccién del articulo 44
LPAC '92 era abrumadoramente confusa y perniciosa, pues cémo respon-
deria esa Administracién si el particular solicité la certificacién de acto
presunto a través de una oficina de correos y tiene constancia de que el 6r-
gano autonémico resolvié expresamente la solicitud en un plazo, por ejem-
plo, de veintidé6s dfas habiles después de presentada esa solicitud. Se vuel-
ven a plantear los temas, ya tratados, de en qué registro debe tener entrada
la solicitud dies a quo para iniciar el cémputo del plazo, plazo maximo
para notificar al administrado la centificacién de acto presunto extendida
dentro de los veinte dias siguientes a su solicitud, por no entrar ahora (ya
que lo haremos en el siguiente subepigrafe) en si la Administracién en ese
plazo de veinte dias resolvia expresamente la solicitud denegando la conce-
si6n de la licencia, amparandose para ello en la desafortunada expresién
del articulo 44.2 de la LPAC '92: «salvo que en dicho plazo haya dictado re-
solucién expresa». Se planteaban, por tanto, dudas de interpretacién que
ponen en muy serio peligro la seguridad juridica del particular.

Como remedio o reaccién del legislador ante esta previsible y mas que
posible obstinada actitud de la Administracién en su ineficacia se habia
previsto, por dos veces, exigir responsabilidades a los érganos competentes
para la tramitacién del procedimiento. Mientras que el articulo 42.3 LPAC
'92 establecia que tanto los titulares de los 6rganos administrativos compe-
tentes para resolver como el personal al servicio de las Administraciones
Publicas respondian directamente de la obligacién de resolucién expresa,
bajo advertencia de exigencia de responsabilidad disciplinaria o remocién
del puesto de trabajo en caso de incumplimiento, el articulo 44.2 LPAC 92
tipificaba como falta muy grave la no emisién, cuando proceda, de la certi-
ficacién de acto presunto dentro de plazo. En parecidos términos se mani-
fiesta hoy el articulo 42.7 LPAC-R, que no ha resuelto satisfactoriamente
esta cuestién, pues se limita a sustituir la referencia especffica a la respon-
sabilidad disciplinaria y a la remocién del puesto de trabajo del personal
que tenga a su cargo el despacho de los asuntos y los titulares de los 6rga-
nos administrativos competentes para instruir y resolver por una previsién
genérica de exigencia de responsabilidad, con remisién a la normativa dis-
ciplinaria aplicable en cada caso. Los problemas que se generan por la
aplicacién especifica de estas normas siguen siendo los mismos gue con la
anterior regulacién. Pese a la indudable buena voluntad del legislador, ha-
br4 que preguntarse si alguien confia todavia en que una Administracién
que ha dejado pasar de manera pertinaz los plazos para resolver inicial-
mente la solicitud, los recursos o reiteraciones que haya podido invertir el
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ciudadano en su peticién ¢, incluso, el plazo para expedir la certificacion
de acto presunto, en su caso, ¢va a confiar en que sea ahora lo suficiente-
mente diligente como para incoar, tramitar y resolver un expedicnte disci-
plinario? Es mas, si se trata dc expediente disciplinario contra el funciona-
rio de turno es todavia posible; pero lo que se antoja impensable es que el
Alcalde de un municipio que resulte ser el competente para resolver un
procedimiento y no llegue ni tan siquicra a expedir la certificacién de acto
presunto sc vaya a «autoincoar» un expediente disciplinario, al margen de
la ausencia total y absoluta de regulacion de ese régimen disciplinario en
contra de autoridades politicas en nuestra legislaciéon. Es, por tanto, una
norma initil la que establece esa responsabilidad. Ello unido, claro est4, al
nulo consuelo que le va a suponer al ciudadano que se topa con una Admi-
nistracién pertinazmente incompetente cl que en el futuro se le incoc expe-
diente disciplinario a un funcionario por el retraso en la tramitacién del
expediente; a ese particular lo que le interesa no es la sancién que se le im-
ponga al funcionario, sino la pronta y eficaz resolucién de su solicitud.

3. La Administracion resuelve expresamente dentro del plazo concedido
para expedir la certificacion de acto presunto.

Como se ha apuntado mas arriba, el articulo 43, parrafo segundo,
LPAC '92 introducia un desgraciado inciso que ha venido no ya a sembrar
confusién, sino decididamente a provocar ¢l absoluto descrédito de la ins-
titucién que ahora estudiamos y del procedimiento articulado para alcan-
zar su fin, que, no olvidemos, no es otro que presecrvar y garantizar los de-
rechos de los particulares, en los términos reconocidos en el apartado 9 de
la Exposicién de Motivos de la Ley en su inicial redacciéon de 1992, Ese ar-
ticulo 43 establecia en su parrafo segundo que la certificacién de acto pre-
sunto «deberd extenderla inexcusablemente en el plazo de 20 dias desde que le
fue solicitada salvo que en dicho plazo se hava dictado resolucion expresa,
stn que se pueda delegar esta competencia especifica». Dicho asi, atendiendo
a la literalidad del precepto, no cabe duda de que en ese plazo de veinte
dias previsto para expedir la certificacién de acto presunto, la Administra-
cién podia, no obstante, enmendar su error anterior y en ese corto lapso de
tiempo hacer lo que no habfa hecho en todos los meses o anos preceden-
tes: resolver expresamente. Pero lo més curioso es que el legislador, con su
desafortunada parquedad de pronunciamiento, daba lugar a que esa reso-
lucién expresa pudiera ser bien en favor, bien en contra del sentido positi-
vo o negativo del silencio, segin la norma correspondiente de aplicacién.
Siguiendo el ejemplo que nos ilustra, cuando ¢l promotor de la obra para
la que se solicité licencia, después de haber esperado dos meses a que la
Administracién Local respondiera, solicitada la subrogacién de la Comi-
sién Provincial de Urbanismo, guardando pacientemente el nuevo plazo de
un mes para la contestacion del 6rgano autonémico, transcurrido éste y
solicitada la certificacién de acto presunto (para garantizar, no se olvide,
la eficacia —que no la validez— del acto presunto), podia encontrarse con
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que, antes del transcurso de los veinte dias legalmente previstos para la ex-
pedicién de la certificacion de acto presunto, resuelva expresamente vy,
ademas, esa resolucién fuese contraria a la concesién de la licencia.

Eran, pues, dos los posicionamientos que podian adoptarse frente
a esta, cuando menos, incompleta y discutida diccién literal de la nor-
ma, y en ambos se han situado los distintos autores que han tratado el
tema:

a) La mayor parte dc la doctrina (18), pese a que se lamenta de la
desafortunada redaccién del parrafo segundo del articulo 44 de la LPAC
'92, se inclinaba por reconocer la concesién a la Administracién de este
nuevo plazo para resolver expresamente en veinte dias, pues nada da a en-
tender que el sentido de la resolucién expresa no pudiera ser contrario al
del silencio administrativo. Aunque la norma atribuya al silencio efectos
estimatorios, la Administracién en el plazo de veinte dias después de soli-
citada la certificacién de acto presunto podra resolver expresamente dene-
gando la solicitud pretendida.

Otros autores, entre los que destaca PAREJIO ALFONSO (19), entienden, no
obstante, que «en tanto que técnica de garantia del interesado en el procedi-
miento, su operatividad [la del silencio administrativo] estd en la disposi-
cion de éste, depende de su conducta, de que quiera o no hacerlo jugar. El in-
teresado, en efecto, retiene aun la opcion entre actuar el imecanismo del silen-
cio o continuar esperando el dictado de una resolucion expresa (nos consta
va, en efecto, que la no resolucion en plazo no enerva por si sola el deber de
resolver expresamente)»; por tanto, no se produce silencio administrativo
hasta que el interesado no solicita y obtiene o deja de obtener la certifica-
cién de acto presunto.

b) La segunda de las opciones doctrinales (20) es la que postula que
el silencio administrativo se produce desde el mismo momento en que han
concluido los plazos establecidos en la Ley o en la norma reglamentaria
para resolver sin que la Administracién haya actuado, siendo por tanto im-

(18) Ermesto GARCIA-TREVISANO GARNICA, El silencio administrativo en la nueva Ley...,
pag. 57; SANTAMARIA PASTOR, Comentario sistemdtico a la Ley..., pags. 160 y ss., y GONZALEZ
NAVARRO, en Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas..., pag. 623, entienden que,
aunque es absolutamente criticable la resolucién final dada al problema por la Ley, es lo
cierto que con esta expresién se abre la puerta a la Administracién Publica para que re-
suelva expresamente en el sentido en que le parezca oportuno a la Administracién en con-
creto respecto de la solicitud inicialmente planteada, puesto que, por regla general, entien-
den que el acto administrativo presunto no nace por el mero transcurso del tiempo, como
pudiera parecer que indica el parrafo segundo del articulo 43, sino que s6lo se cumpli-
mentan todos los requisitos para su validez (también para su eficacia, l6gicamente) desde
el momento en que concluye el Gltimo plazo conferido por la Ley a la Administracién, que
no es otro que el de los veinte dias para expedir la certificacién de acto presunto, sin que
esta expedicién se produzca.

(19) Luciano PAREJ0 ALFONSO, Manual de Derecho Administrativo..., pag. 458.

(20) Encabezada por Eduardo Garcfa DE ENTERRIA y Tomas Ramén FERNANDEZ
RODRIGUEZ, en Curso de Derecho Administrativo, vol. 1, pags. 376 a 379. En parecidos tér-
minos, J. 1. MORILLO-VELARDE PEREZ, en Los actos presuntos, Ed. Marcial Pons, Madrid,
1995, pag. 77.
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pensable que la Administracién, favoreciéndose de ese plazo extra del ar-
ticulo 44, pudiera resolver en contra del sentido del silencio administrati-
vo, esto ¢s, contraviniendo el acto administrativo presunto que preexiste a
la obligacién de solicitar la certificacién de acto presunto, que sc entiende
como obligacion exclusiva para certificar la eficacia del acto —pero no su
validez— o, lo que es lo mismo, su previa existencia. En este sentido se
manifiesta Toméas Pou VIVER (21), quien ¢xpone con acierto que «sélo pue-
de ser positivo [el silencio administrativo] porque, segtin resulta de interpre-
tar la Ley 3071992 conforme a la intencién de sus autores expresada en los
debates parlamentarios, el acto ya fue dictado v el certificado solo persigue fa-
cilitar la prueba de haber transcurrido el plazo del silencio». En este orden,
el citado autor realiza un detallado anilisis de cuales fueron esos debates
parlamentarios, donde se cxpresa bien a las claras cudl era el sentir y la in-
tencién ultima del legislador de 1992, que no es otra de la expresada cn el
parrafo transcrito: ¢l silencio administrativo se produce por el mero trans-
curso del tiempo; la certificacién de acto presunto es, sencillamente, un
medio de probar que esc acto administrativo presunto existe y cualquier
acto administrativo expreso posterior s6lo puede ser confirmatorio del
acto presunto previo.

¢) Sin embargo, y sin que quepa hablar de entelequia argumental
propucsta a efectos discursivos (sino mas bien de realidad cotidiana), la
doctrina legal y la normativa nacida al socaire ya se¢ han manifestado; en
efecto, no podemos mis que asombrarnos y sorprendernos —desagrada-
blemente— con la orientacién dada por el Conscjo de Estado (Dictamen de
2 de junio de 1994) al tema debatido; pese a mostrar su preocupacién y re-
chazo por la anterior regulacién conferida a la institucién cn la LPAC 92,
se decanta por la primera de las opciones aqui expuestas: la Administra-
cién podia, en el plazo de veinte dias desde que se solicité la certificacién,
resolver expresamente y cn cualquier sentido la solicitud primera; la razén
es endeble, a mi juicio: es lo que s¢ desprende de la literalidad del precepto
{«... salvo que en dicho plazo haya dictado resolucion expresa ...», segin reza
textualmente el art. 44.2 LPAC ’92). Prevalecia, por tanto, la interpretacién
rabiosamente literal, frente a la légica y sistematica que, a mi entender,
obliga a aceptar la segunda orientacién. Y no es ésa, precisamente, la con-
secuencia, sino la justificacién a las posteriores actuaciones administrati-
vas que se arrojan en brazos de la interpretacién alumbrada por tan des-
afortunada doctrina. Ya hemos puesto de relieve cudl es la orientacién
dada en la OM de 5 de febrero de 1995 (Ministerio de Educacién y Cien-
cia), que en su Exposicién de Motivos explicaba ¢l porqué de su regulacién
particular del instituto del silencio administrativo respecto de los procedi-
mientos que cn su seno se tramiten: el Consejo de Estado ya habfa dicta-
minado y en el sentido que sc confiere a esa regulacién; ¢alguien duda to-
davia de que, de no aplicarse con urgencia la reforma dc la Ley en tal sen-

(21) Tomas Pou VIVER, El silencio administrativo positivo y su certificacién en la Ley
30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas v Procedimiento Administra-
tivo Comiin, en «Revista de Derecho Urbanistico», nam. 141, pag. 53.
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tido, se nos avecina una pléyade de interpretaciones de tal cuerda en el res-
to de las Administraciones espanolas? (22).

No obstante, decididamente he de optar por la segunda interpretacion
aquf expuesta por las siguientes razones, algunas de las cuales ya han sido
apuntadas en el transcurso de este trabajo, pero que ahora resumo siste-
maticamente:

1.° Es teorfa general del Derecho Administrativo la perfecta distin-
cion entre validez y eficacia del acto administrativo. Para que un acto se
presuma vélido es necesario el cumplimiento de los requisitos tanto subje-
tivos (competencia, actitud y voluntad del 6rgano que lo dicta) como obje-
tivos {(que el acto sea posible, que sea licito, que tenga causa, que esté dic-
tado en base a un procedimiento legal o reglamentariamente establecido);
en tal sentido se manifiesta la doctrina (23) afirméandose que, cumplidos
esos requisitos, el acto administrativo ha nacido al mundo del derecho y
que, por tanto, es valido. Cuestién distinta es (0 deberia ser) cuando se
produce la eficacia de ese acto administrativo preexistente. Y en tal sentido
es la propia LPAC la que en sus articulos 56 y 57 establece el principio ge-
neral de inmediata ejecutividad del acto administrativo, asf como las dos
excepciones cominmente conocidas a esa simultaneidad de acontecimien-
tos (validez y eficacia), que son la demora en la eficacia y la retroactividad
de los actos. Esto no es sino la exposicién de la ya antigua y sostenida doc-
trina cientifica (24) que distingue entre perfeccién —que se predica de un
acto en cuanto estda dictado con arreglo al procedimiento establecido y por
el 6rgano competente— y eficacia de ese acto —esto es, el momento tem-
poral en el que ese acto despliega sus efectos—.

En este caso nos encontramos con que el articulo 42 de la LPAC 92 es-
tablecfa una obligacién de la Administracién Publica, que es la de resolver
expresamente «cuantas solicitudes se formulen por los interesados asi como
en los procedimientos iniciados de oficio cuya instruccion y resolucion afecte
a los ciudadanos o a cualguier interesado». Podria debatirse acerca de qué
tipo de obligacién era esa que se contenfa en el artfculo 42 LPAC '92, si
una obligacioén alternativa, facultativa o, en fin, una obligacién pura. En

(22) Tan claro parece tenerse hoy en nuestra doctrina que la interpretacién ofrecida
por el Consejo de Estado es la correcta, en atencién a la clara literalidad del precepto, que
incluso la propia Ley 4/1999, en su Exposicién de Motivos, viene a reconacerla y darle ple-
na validez, cuando en su apartado I1I recoge el motivo fundamental por el que se suprime
la certificacién de acto presunto: «... gue, como es sabido, permitia a la Administracién, una
vez finalizados los plazos para resolver y antes de expedir la certificacién o que transcurriera
el plazo para expedirla, dictar un acto administrativo expreso aun cuando resultara contrario
a los efectos del silencio ya producido». Por si alin a alguien quedaran dudas, es el propio
legislador el que reconoce las quiebras de la institucién y los origenes de su reforma.

(23) Jests GonzALEz PEREZ y Francisco GONZALEZ NAVARRO, en Régimen Juridico de las
Administraciones..., pags. 732 y ss.; SANTAMARIA PASTOR, en Comentario sistemdtico a la
Ley..., pags. 193 v ss.; PAREJO ALFONSO, en Manual de Derecho Administrativo..., pags. 569
a571.

(24) José Antonio Garcia-TREVUANO Fos, en Los actos administrativos, 2.* ed., Edito-
rial Civitas, 1991, pag. 325.
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este sentido, GARCIiA-TREVIIANO (25) afirma, con acierto, que el silencio no
es una opcién de la Administracién Publica ante la solicitud del particular;
el silencio administrativo es un instrumento que la Ley ha creado para, cn
defensa de los intereses del particular, atribuir determinados efectos juri-
dicos a la inaccién de la Administracién ante esa solicitud, pero ello no
encrva la obligacién de la Administracion de resolver expresamente. Por
ello, entiendo, esa obligacién no es una obligacién alternativa ni facultati-
va, sino que se trata de una obligacién pura.

El incumplimiento de esa obligacién pura por parte de la Administra-
cién lleva aparcjado un efecto juridico, que no es otro que el explicado en
el anterior articulo 43 de la LPAC '92, tal y conforme se encarga de remar-
car cl texto literal de cste precepto: «St venciese el plazo de resolucién, y el
organo competente no la hubiese dictado expresamente, se producirdn los
efectos juridicos que se establecen en este articulo» (la nueva regulacién es
contundente a este respecto, como vercmos). Se trataba, por tanto, de cre-
ar una ficcién legal [que no una presuncién de acto, tal y conforme pone
de relieve GONZALEZ NAVARRO (26)] —hoy, como hemos visto, ya no es tal,
sino un «verdadero acto administrativo eficaz», en términos de la Exposi-
cién de Motivos— y es entonces cuando nace el acto administrativo, pues-
to que se habfan cumplido todos los requisitos legales de procedimiento y
competencia para que asi se entienda. Bien es cierto que la eficacia queda-
ba demorada hasta tanto no se solicitase, y bien se obtuviese, bien se deja-
ra de obtcner, la certificacién de acto presunto, que sélo es eso, una certifi-
cacion, o, lo que es lo mismo, la acreditacién de la existencia de acto pre-
sunto. Al igual que el articulo 57.2 de la LPAC demora la eficacia de
algunos actos v la supedita al momento de su notificacién, publicacién o
aprobacién superior, el articulo 44 dc la LPAC '92 lo hacfa pero respecto al
acto administrativo presunto, difiriéndola al momento en que se obtuviese
la certificacién de acto presunto o transcurriesen los veinte dias desde que
aquélla fuera solicitada en forma.

2.° El segundo razonamicnto por ¢l que entendiendo que aunque se
hubiese dictado resolucién en el plazo de veinte dfas del antiguo 44 LPAC
‘92, ésta s6lo puede ser favorable al sentido del silencio, es porque el ar-
tfculo 3 del Cédigo Civil nos obliga a realizar una interpretacion sistemati-
ca de las normas escritas, y no podia haber otra forma de interpretacién
del articulo 44.2 de la Ley si no es en atencién al resto de preceptos de esa
anterior redaccién (preceptos y también Exposicién de Motivos) para in-
cardinarla dentro de todo el conjunto normativo.

En efecto, cl articulo 42.2 de la LPAC '92 establecia cuil era el «plazo
mdximo para resolver [obsérvese la utilizacién del adjctivo «mdximo»] las
solicitudes que se formulen por los interesados, y éste serd de tres meses, sal-

(25) Ernesto GARCIA-TREVIIANO GARNICA, El silencio administrativo en la nueva Ley...,
pag. 20.

(26) Francisco GONZALEZ NAVARRO, Régimen Juridico de las Administraciones Publi-
cas..., pag. 596.
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vo disposicion sectorial distinta». Si ése era el plazo maximo para resolver,
una vez transcurrido el mismo, por aplicacién del articulo 43.2 dela Ley, y
sin que la resolucién expresa se haya verificado, se producfan automatica-
mente los efectos positivos o negativos del silencio. En palabras de GARCia-
TREVIJANO (27), no es que se presuma la voluntad de la Administracién Pu-
blica en producir un acto, sino que el silencio administrativo se configura
como «la sustitucion por la ley de esta voluntad con los efectos en ella pre-
VisStos».

De esta forma se conjugaba a la perfeccién el contenido de los articulos
42 y 43 de la LPAC '92. Podria preguntarse entonces qué sentido tenia el
inciso del articulo 44.2 anterior, donde se habilita a la Administracién a
dictar resolucién expresa en el plazo de veinte dias previsto para la emi-
sién de la certificacién de acto presunto. A mi juicio, la respuesta es bien
sencilla. El mero transcurso del plazo para resolver no enerva la obligacién
de hacerlo expresamente de la Administracién —ni antes ni mucho menos
hoy—, y asi lo establecia expresamentc el articulo 43.1, en su segundo pa-
rrafo, LPAC '92: «El vencimiento del plazo de resolucion no exime a las Ad-
ministraciones Publicas de la obligacion de resolver...», aun cuando enton-
ces se imponia un limite temporal que, traspasado, impedia definitivamen-
te hacerlo a la Administracién, que es cuando ya se hubicra obtenido la
certificacién de acto presunto. Por ello, el articulo 44.2 LPAC ’92 tenia ne-
cesariamente que establecer esa posibilidad de resolver antes de que reca-
vese la certificacion de acto presunto, pero ello no obligaba a entender que
esa resolucién expresa pudiera ser contraria al acto presunto previamente
nacido del silencio administrativo; claro esta que la obligacién de resolver
expresamente permanecia hasta tanto no se emitiese la certificacién de
acto presunto, pero igual de obvio debia resultar que esa resolucién expre-
sa no podia servir de solapado medio de revisar de oficio un acto adminis-
trativo presunto sin seguir las pautas y direcciones marcadas en los articu-
los 102 y siguientes de la LPAC, porque, como pone de relieve MORELL
OcaNA (28), el enquistamiento del dogma que postula «no quitar sus fueros
al interés general» no podia provocar su conversion «... en determinados pri-
vilegios que protegen la conducta inhibitoria de la Administracién».

Pudiera ser que ese acto administrativo presunto fuese nulo de pleno
derecho (29), y asf incluso nos permite considerarlo el apartado f) del ar-
ticulo 62.1 de la LPAC, pero también esos actos presuntos, nulos de pleno
derecho, pueden ser objeto de revisién de oficio, siempre y cuando este
procedimiento revisor se siga por los tramites de los articulos 102 de la
Ley, no por el atajo indeseado del 44.2 LPAC '92, como parecfa habilitarse.

(27) Ernesto GARCIA-TREVIJANO GARNICA, El silencio administrativo en la nueva Ley...,
ag. 28.
P g(28) L. MORELL OCARA, La inactividad de la Administracion; técnicas alternativas a la
del silencio, ante la omisién administrativa de los estdndares de conducta previstos en la Ley,
en «Documentacién Administrativa», num. 208, abril-diciembre 1986, pag. 69.
(29) Asi lo entiende M. GOMEZ PUENTE, en La inactividad de la Administracion,
Ed. Aranzadi, 1997, pag. 661.
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3.° Quiza, csta interpretacién sc haya hecho unicamente con la inten-
cioén de salvaguardar el objetivo ultimo de la modificacién legislativa que
supuso la LPAC de 1992: garantizar los derechos de los particulares. La ju-
risprudencia nacida al amparo de la LPA de 1958 se habia dejado sentir al
respecto, aunque no de forma tan unanime como hubiese sido deseable
—seguin ya se ha expuesto en este mismo trabajo—, y asi: «La Administra-
cién no puede en ninguna de sus esferas contradecir, desconocer, ni alterar
mediante la emanacion de un acto posterior expreso la situacion juridica
consolidada al amparo del acto presunto originario (ldcito en ternunologia
de las normas legales), ya que el conjunto de facultades que para el adminis-
trado derivan gozan de idénticas garantias de estabilidad y permanencia que
st hubieran sido otorgadas de forma expresa...» (Sentencia del TS de 2 de
marzo de 1987, de la Sala Cuarta, Ponente: Garcia Estartis, Repertorio
Aranzadi 3452), lo que no es sino un paradigma de la corriente jurispru-
dencial que en tal sentido se pronunciaba (Sentencias del TS de 29 de cne-
ro de 1958, Repertorio Aranzadi 480; 20 de febrero y 8 de junio de 1971,
Repertorios 1051 y 2455, respectivamente; 20 de mayo de 1966, Repertorio
2826; 12 de marzo de 1968, Repertorio 1398; 7 de octubre de 1980, Reper-
torio 3871, entre otras muchas).

Pues bien, la misma doctrina tendria que ser predicable respecto de la
situacién actualmente planteada. Centriandonos en el ejemplo que sirve de
hilo conductor a csta exposicién, y en uso de la legislacién de 1992, supon-
gamos que el promotor inmobiliario que solicité la licencia de obra mayor,
tras el silencio de la Comisién Provincial de Urbanismo, y en base a lo es-
tablecido en el articulo 43.1 de la Ley, en relacién con el articulo 9.1.7 del
Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales, entiende que ese si-
lencio de la Comisién Provincial de Urbanismo produce los efectos estima-
torios previstos en el Reglamento de Servicios, esto es, ha obtenido por si-
lencio administrativo positivo la licencia en su dia solicitada. En esc¢ buen
entendimiento, inicia las obras, realiza gastos en proyecto, honorarios v
ejecucién material de la obra y, una vez transcurridos meses o incluso
anos desde que inici6 la promocién, la Administracién Local niega el reco-
nocimiento de la existencia de ese acto presunto por el que se concedié la
licencia; el promotor s6lo tendra, para acreditar erga omnes la existencia
del acto administrativo presunto y su eficacia, que solicitar dec la Comisién
Provincial de Urbanismo u érgano autonémico competente la correspon-
diente certificacién de acto presunto. jFlaco favor harfa entonces a la segu-
ridad juridica de esc particular que la Administracién autondémica aprove-
chara el plazo de veinte dias que tiene para expedir la certificacién para re-
solver expresamente la licencia concedida en sentido negativo! No se
sostiene, por pura légica, la teorfa de que es acorde con la legalidad —ni,
mucho menos, con los principios de seguridad juridica y confianza legfti-
ma— la posibilidad de que la Administracién resuelva, en el sentido que le
plazca, en el plazo de veinte dias previsto para la expedicion de la certifica-
cién de acto presunto. Con esta tesis, si el administrado, en lugar de solici-
tar la certificacién de acto presunto de mancra inmediata al transcurso del
plazo para resolver (un mes después de solicitada la subrogacién), ha deja-
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do transcurrir tres afios, lo que esta es abriendo cauces para entender que
en ese plazo anterior no habia existido procedimiento administrativo al-
guno; en otros términos, este procedimiento administrativo dilatado du-
rante tres afnos en el tiempo se contrae al plazo de veinte dias a los ojos de
la Administracién, En expresién de GONZALEZ NAVARRO (30), el silencio
administrativo no sélo es una clara sefial de despotismo de la Administra-
cién, sino que ademas es una burla para el particular. O, como advierte
GARCIA-TREVIJANO (31), si el administrado no pide la certificacién de acto
presunto en tres afos y, después, la Administracién Piblica en el plazo de
veinte dfas desde que se solicita la certificacién contesta expresamente, re-
almente el plazo para resolver que tiene la Administracién no es de tres
meses (0 el que la legislacion sectorial establezca), sino el de tres ahos mas
veinte dfas, con lo que los efectos que ha producido durante esos primeros
tres afios la solicitud del interesado son, a efectos procedimentales, absolu-
tamente nulos.

4° Por ultimo, y siguiendo en este particular a SANTAMARIA PASTOR (32),
podria decirse (y no es un argumento peregrino en absoluto) que lo que el
articulo 43 de la LPAC '92 quiso exponer es que el transcurso del plazo ma-
ximo para resolver —el previsto en el art. 42— produce efectos estimato-
rios o desestimatorios de manera automatica frente a la propia Adminis-
tracién Publica; ahora bien, para que esa eficacia pueda predicarse erga
omnes, esto es, frente a terceras personas distintas de la propia Adminis-
tracién encargadas de tramitar y resolver, se hacfa precisa la obtencién o,
cuando menos, la acreditacién de haber solicitado la certificacién de acto
presunto.

III. LA POSICION ACTUAL DE LA ADMINISTRACION ANTE LA VIRTUALIDAD
DEL ACTO ADMINISTRATIVO PRESUNTO

Hoy la cuestién ha variado sustancial y notoriamente, por cuanto se
responde al siguiente esquema:

1. Se mantiene, indudablemente, la obligacién de resolver que afecta
de lleno a la Administracién. Y, ademas, esa obligacién no perece en nin-
gin caso, aun cuando haya de limitarse a determinados condicionantes;
el artfculo 42 en su parrafo primero establece que «la Administracion estd
obligada a dictar resolucion expresa en todos los procedimientos y a notifi-
carla cualquiera que sea su forma de iniciacién». Asi, en procedimientos
iniciados a solicitud del interesado, el articulo 43.1, pese a reconocer la

(30) Francisco GONZALEZ NAVARRO, Régimen Juridico de las Administraciones...,
phg. 606.

(31) Ernesto GARCIA-TREVIJANG GARNICA, E! silencio administrativo en la nueva Ley...,
pag. 87.

(32) Juan Alfonso SANTAMARIA PASTOR, Comentario sistemdtico a la Ley de Régimen Ju-
ridico..., pag. 171. ’
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posibilidad del nacimiento de un acto presunto, no exime a la Administra-
cién de dictar resolucién expresa, aunque si bien en la forma prevista en
el apartado cuarto de ese mismo articulo. Por su parte, el articulo 44, con
referencia a los procedimientos iniciados de oficio, vuelve a insistir en
que ¢l vencimiento del plazo méaximo establecido «sin que se haya dictado
v notificado resolucion expresa no exime a la Administracion del cumpli-
miento de la obligacion legal de resolver...», aunque los cfectos que produce
esa falta de resolucién son distintos scgin qué tipo de procedimiento ad-
ministrativo sea, si uno que habilite la produccién de actos declarativos
de derechos o, por el contrario, otro que sea susceptible de producir actos
de gravamen.

2. Ademas, toma cuerpo un nuevo intento del legislador en orden a
proteger o garantizar el principio de seguridad juridica; el parrafo 4 del ar-
ticulo 42 de la LPAC-R exige a las Administraciones Publicas publicar y
mantener actualizadas, a efectos informativos, las relaciones de procedi-
mientos en los que participen, con indicacién de los plazos maximos de
duracién y los cfectos del silencio.

Esa exigencia genérica (que como no va advertida de suerte alguna de
sancién en caso de incumplimiento tiene todos los visos de ser de las que
no suelen cumplirse —al menos, en escalas administrativas municipales—)
se concretaba con la obligacién puntual de las Administraciones de infor-
mar —se supone que personal e individualmente, cuando asf se solicite— a
los interesados de los siguientes extremos, todos ellos interesantes a los
efectos ahora tratados: plazo maximo normativamente fijado para resolu-
cién y notificacién de los procedimientos; efectos del silencio administrati-
vo (que sera de gran utilidad a efectos de la posterior acreditacién de la
existencia del acto presunto); y fecha en la que la solicitud tuvo ¢ntrada en
el Registro del Organo competcnte para resolver —fecha a partir de la que
se computaran los plazos para el nacimiento del acto presunto—.

De esta forma, ¢l interesado obtendr4 informacion previa y fidedigna y
contara con mayores posibilidades de acreditar la ¢xistencia del acto pre-
sunto, conforme arriba hemos cxpuesto.

3. En cualquier caso, y como ya se ha dicho, la Administracién habra
de resolver, aun en los supuestos en que ya se haya verificado el nacimien-
to de un acto presunto;

a) En procedimientos iniciados a instancia de parte, si la estimacién
de la pretensién nace por silencio administrativo positivo, la resolucién ex-
presa posterior a la produccién del acto «sdlo podrd dictarse de ser confir-
matorio del mismo» —art. 43.4.a)—. Con ello sc enerva cualquier polémica
interpretativa acerca de la posibilidad del nacimiento de una resolucién
tardfa contraria al sentido del silencio, en la forma en que parecia permitir
el articulo 44 de la LPAC '92 durante el transcurso de los veinte dias habili-
tados para la expedicién de la certificacién de acto presunto.

b) En caso de desestimacion por silencio, la resolucién expresa poste-
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rior no tendra vinculacién alguna al sentido del silencio porque, como ex-
presamente refiere el apartado tercero de la Exposicién de Motivos, en
caso de silencio administrativo negativo «... la Administracién Publica tiene
la obligacién de resolver expresamente, de forma que si da la razén al ciuda-
dano, se evitard el pleito». Si esa resolucién expresa posterior es confirma-
toria del sentido del silencio, esto es, deniega la solicitud, entiendo que
unicamente tendra la virtualidad de abrir el plazo al ciudadano para inter-
poner los recursos pertinentes, siempre y cuando hubiesen transcurrido
los necesarios para usar del derecho al recurso en caso de que no existiese
resolucién expresa, por ser de plena aplicacién entonces la doctrina del
Tribunal Constitucional a la que ya hemos hecho referencia con anteriori-
dad (STC 6/1986, de 21 de enero).

¢) En procedimientos iniciados de oficio, en caso del silencio negati-
vo la obligacién de dictar resolucién expresa tendra el mismo tratamiento
que el referido més arriba respecto a los casos de silencio negativo en pro-
cedimientos iniciados a instancia de parte.

Por su parte, en casos de procedimientos iniciados de oficio que sean
susceptibles de producir efectos desfavorables o de gravamen, y operada la
caducidad de forma automatica, la conclusién del procedimiento habra de
llevarse a efecto conforme establece el artfculo 92 de la LPAC. Queda, no
obstante, por resolver el problema que suscita la resolucién tardfa en pro-
cedimientos susceptibles de producir actos bifrontes, donde los efectos
pueden ser favorables para un interesado y, a la vez, desfavorables para
otro (por ejemplo, la revisién de oficio de un acto administrativo de reco-
nocimiento de la condicién de funcionario por irregularidades en el proce-
dimiento selectivo, o la contratacién de un servicio pablico a través de un
proceso de contratacién con irregularidades procedimentales que pudiesen
derivar eventualmente en la nulidad del acuerdo terminal). En estos casos,
al ser un procedimiento iniciado de oficio, a la vez puede resultar de grava-
men para el funcionario o contratista que hubiese resultado elegido en el
proceso selectivo y, de manera simultanea, declarativo de un derecho o
una situacién jurfdica individualizada a favor del aspirante inicialmente
excluido pero eventualmente favorecido por la resolucién posterior; ¢c6mo
habria de actuar la Administracién si transcurre el plazo para resolver y no
lo ha hecho?, ¢podrfa la Administracién, una vez concluido ese plazo, dic-
tar resolucién anulando el acuerdo administrativo cuestionado? En estos
casos se hace aconsejable la extrema prudencia en la produccién expresa
tardfa de un acto administrativo que bien podia ser tachado de nulo, pues
no cabe olvidar que si, en efecto, el acto presunto previo ya se ha produci-
do «como un verdadero acto administrativo eficaz», ¢por qué la actuacién
posterior, por ir en contra del sentido del silencio, no podria ser tachada
de nula de pleno derecho?; ciertamente, esa eventual declaracién de volun-
tad tardia de la Administracién afectaria negativamente, en cualquier caso,
los intereses de uno de los particulares interesados, que verfa c6mo, a tra-
vés de un acto tardio expreso, se limitan sus derechos, lo que supone una
causa expresa de nulidad de ese acto, al menos desde la 6ptica de ese inte-
resado.
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4. Dc otro lado, y salvo en supuestos problemadticos como el recién
transcrito, desaparece el limitc temporal de la emisi6n de la resolucion tar-
dia, prohibicién ésta que afectaba a la Administracién con la legislacion
anterior una vez que hubicse transcurrido el plazo de veinte dias desde la
peticion de la certificaciéon de acto presunto sin que ésta se hubiese expedi-
do o, por supuesto, una vez que ésta hubicse sido expedida. Ahora, con los
condicionamientos del parrafo cuarto del articulo 43, la Administracion se
mantiene en esa obligacién legal de resolver.

5. Por altimo, y por asf indicarlo de manera expresa la Exposicion de
Motivos, a la que ya nos hemos referido con anterioridad, el nacimiento de
ese «verdadero acto administrativo eficaz» sélo podra ser revisado «de
acuerdo con los procedimientos de revision establecidos en la Ley», esto cs,
los articulos 102 y 103, y nunca a través del espurio procedimiento del ar-
ticulo 44 de la LPAC 92, cuando permitia, en el plazo dec los veinte dias
para la emision de la certificacién de acto presunto, la emisién de resolu-
cién expresa con independencia del sentido del silencio administrativo.

Queda cn el aire, como ya se ha puesto de relieve, si la jurisprudencia y
la doctrina admitiran que, por cjemplo, en el caso de la normativa urbanis-
tica, todavia entiendan inaplicable tal interpretacién en el tema de las li-
cencias urbanfsticas concedidas en contra de alguna disposicion legal o del
planeamiento vigente. Vuelve ¢l dilema degalidad versus seguridad juridi-
ca», quc tendra que ser resuelto casuisticamente por los tribunales.

IV. LA NECESIDAD DE LA REFORMA LEGISLATIVA EN MATERIA DEL SILENCIO.
LA OPORTUNIDAD DE LA LEY 4/1999

Parecia, a mi juicio, evidente que si lo que se pretendia con la reforma
acometida en el afo 1992 era «superar la doctrina del silencio administrati-
vo», conforme al contenido de su Exposicién de Motivos, el intento reno-
vador fracasé radicalmente, pucsto que, lejos de conseguir aumentar las
cuotas de seguridad juridica para ¢l particular (para quien est4n hechas las
leyes), lo sumergia en un mar de confusion y de continuas dudas de inter-
pretacién, provocadas siempre por la tacaiia y, a la vez, enrevesada regula-
cién que de esta figura se hacia en los articulos 43 y 44 de aquella Ley.
Aquel enfoque sc convertia resueltamente en perjudicial, por abusivo, para
el particular (correlativamente, decididamente favorecedor de la inactivi-
dad administrativa y, sobre todo, proteccionista de los intereses de la Ad-
ministracién) cuando, en aplicacién del parccer del Consejo de Estado, en
el dictamen al que ya se ha hecho refercncia de 2 de junio de 1994, permi-
tfa ensanchar las posibilidades de actuacién de la Administracién, alargan-
do injustificada e indefinidamente los plazos que la Administracién tiene
para resolver expresamentc las solicitudes del interesado, hasta el punto de
que el silencio administrativo habia desaparecido y se habfa instaurado
una nueva teoria: la de la validez de las resoluciones expresas tardias de la
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Administracién, tan denostada reiteradamente por la doctrina legal y cien-
tifica, pero tan alegremente instaurada por la Orden del Ministerio de
Educacién y Ciencia de 5 de febrero de 1995 a la que hemos tenido oca-
sion de referirnos.

Se hacia precisa con urgencia, por tanto, una renovacién en profundi-
dad del sistema, donde, de verdad, al silencio e inactividad demostrada de
la Administracién se anuden de manera automaitica unos determinados
efectos, preferentemente positivos, y que pusieran a la Administracién, en
ese caso, en la tesitura de verse obligada a adoptar la posicién procesal de
accionante, para, por los tramites previstos en la Ley, revisar de oficio su
propio acto administrativo presunto, y no dejar la carga al administrado;
carga que pasa por tener que cerciorarse por enésima vez, y sin sujecién a
plazo, de que la Administracién realmente, con su silencio pertinazmente
mantenido, ha querido producir unos efectos juridicos u otros. La Ley no
puede ponerse de parte de quien obstinadamente la incumple, y eso es jus-
tamente lo que permite interpretar la actual regulacién (de nuevo, STC
6/1986, de 21 de enero).

Por eso, la Ley 4/1999 aparece como un interesante esfuerzo del legisla-
dor para poner coto a las tendencias claramente favorecedoras de la inacti-
vidad administrativa. Por lo pronto, manteniéndose con caracter general el
sentido positivo del silencio administrativo, se hace desaparecer plena-
mente el enquistado remedio de la certificacién de acto presunto para
otorgar plena eficacia (cuando no validez, en la desafortunada opinién de
la doctrina legal) a los actos nacidos del silencio administrativo. El nuevo
articulo 43.5 de esa Ley establece con claridad que «los actos administrati-
vos producidos por silencio administrativo se podrdn hacer valer tanto ante
la Administracion como ante cualquier persona fisica o juridica, publica o
privada», afiadiendo, lo que es mas interesante, que esos efectos se produ-
cen «desde el vencimiento del plazo mdximo en que debe dictarse y notificar-
se la resolucidén expresa sin que la misma se haya producido», dejando el
mero formalismo de la acreditacién a «cualquier medio de prueba admitido
en derecho, incluido el certificado que pudiera solicitarse del érgano conpe-
tente para resolver». En este caso, eficacia y validez van unidas en el tiem-
po; cuestién distinta es la prueba de la eficacia y de la validez de ese acto
administrativo, que preexiste en todo caso a la posibilidad de ser probado.

Queda atin por resolver (y por finalizar con una nueva referencia al
ejemplo que nos ha servido de cauce en este articulo) si en virtud de la dis-
posicién derogatoria 2.2 de la Ley, que afecta directamente a todas las nor-
mas con igual rango que se opongan a esta Ley, las licencias de obra ma-
yor que pretendidamente se hayan obtenido por silencio administrativo
positivo son, en efecto, actos administrativos presuntos ya nacidos, aunque
viciados de nulidad en el caso en que contradigan el planeamiento o la
normativa urbanistica de aplicacién o si, por el contrario, esas licencias
contra legem: no nacen mientras no se tengan los requisitos esenciales para
su adquisicién. Lo cierto es que el articulo 62 de la Ley de Procedimiento
Administrativo Comun vuelve a insistir en su parrafo 1.f) que los actos de
las Administraciones Publicas son nulos de pleno derecho (esto es, aunque
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nacen, viciados de nulidad radical) en ¢l caso de que se trate de «actos ex-
presos o presuntos, contrarios al ordenamiento juridico por los que se ad-
quieren facultades o derechos cuando se carezca de los requisitos esenciales
para su adquisicion». En atencién a que se entienda que esos actos admi-
nistrativos han nacido, aunque con vicio de nulidad, o no lo han hecho por
carccer de los requisitos esenciales, se estara ante la necesidad o no, res-
pectivamente, de iniciar un procedimicnto de revisién de actos nulos de
los establecidos en el articulo 102 de csa misma Ley vy, por tanto, con la
subsiguicnte obligacion de fijar «en la misma resolucion, las indemnizacio-
nes que proceda reconocer a los interesados, si se dan las circunstancias pre-
vistas en los articulos 139.2 y 141.1 de esta Ley», tal y conforme prevé el pa-
rrafo cuarto del articulo 102 de la Ley aqui referida. La valentia jurispru-
dencial est4 atin por demostrarse cn este aspecto.

Por lo dems, y salvo livianas dudas quc surgen de la nueva regulacién
(como la ingenuidad del legislador, que, cn su articulo 42.4 LPAC-R, pre-
tende que la Administracion cn el breve plazo de diez dias comunique el
momento en que entra la solicitud iniciadora del expediente en cl Registro
del Organo compctente para resolver —nueva encomienda a la Adminis-
tracion de la que se predica su casi siempre probada ineficiencia—; o los
efectos, en lo referente al silencio, de notificaciones defectuosamente prac-
ticadas —por ejemplo, en domicilios distintos al designado para cllo por el
particular— y si ello ayuda a cntender o no nacido el acto presunto, o, en
fin, la parafernalia con que la nueva regulacién esboza el procedimiento a
seguir para cumplir el plazo maximo de resolucién), la propuesta del legis-
lador cierra espacios a las clucubraciones interpretativas contrarias fron-
talmente a la seguridad juridica, por lo que, en principio, merece un voto
de confianza que dificilmente era otorgable a la derogada regulacién. La
practica cotidiana dara o quitara razones para este inicial optimismo.
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