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El silencio de la Administracién en el procedimiento administrativo

A falta de una mayor delimitacién y concrecién de la remocién prevista en la LRIPAC y
para dar una operatividad real al precepto entendemos que se podria integrar con la causa de
la LMRFP a la que anteriormente hemos aludido. Por tanto, para poder aplicar la remocién
como consecuencia del incumplimiento de la obligacién de resolver serd, por tanto, necesario
que ésta sea el resultado de un rendimiento insuficiente que no comporte inhibicién,
debidamente probado y acreditado en el expediente que al efecto se substancie . Se
producird, de esta forma, por causas sobrevenidas que producen una disminucién de la
capacidad del funcionario para acometer de una forma adecuada las funciones que iba
desempefiando. Deberdn recabarse para ello datos objetivos que demuestren que el
comportamiento del funcionario en cuestién no guarda relacién con la conducta media del
resto de la plantilla que ocupa el mismo puesto de trabajo y que tramita un nimero similar
de asuntos. En este sentido, un elemento que puede servir para concretar el rendimiento
exigible serdn los instrumentos de negociacidn colectiva, los cuales pueden ser mds ttiles que

los establecidos a través de la fijacién unilateral de los mismos por la Administracién

publica.

5.3.- El responsable del procedimiento: garantia frente a la inactividad administrativa e

instrumento para mejorar la eficacia de las Administraciones publicas

Seglin hemos visto anteriormente la legislacién de procedimiento administrativo venia
reconociendo desde antiguo la necesidad de identificar a los responsables en la tramitacién
de los asuntos '**, frente a la opacidad administrativa. La LPA establecia en su art. 76
la responsabilidad de los Jefes o funcionarios que tuvieren a su cargo el despacho de los
asuntos, al mismo tiempo que establecia como un mandato dirigido a aquéllos la adopcién

de las medidas oportunas para que no sufran retraso. En la misma linea y en parecidos

1425 Esta exigencia probatoria se encuentra, por ejemplo, en la STS de 19 de abril de 1993 (ref. Ar. 2.840)
en que si bien en el caso enjuiciado no considera aplicable el procedimiento de remocién descrito en el art.
20.1.e) segundo péarrafo de la LMRFP, define el mismo como "expediente contradictorio que acredite la
concurrencia de uno de los supuestos mencionados en dicho precepto”.

1426 Recuérdese el antiguo art. 51 del Reglamento del Ministerio de Gobernacién de 30 de noviembre de
1870, al que ya hemos tenido ocasién de referirnos en los inicios de este capitulo.
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Silencio administrativo e inactividad. Contribucién al estudio de los efectos
del transcurso del tiempo en el ejercicio de funciones administrativas

términos se expresa el art. 41 de la LRJPAC. Si bien, debe destacarse como novedad la
correspondencia con el derecho de los ciudadanos a identificar a las autoridades y al personal
al servicio de las Administraciones publicas bajo cuyo responsabilidad se tramiten los

procedimientos.

Para poder exigir la responsabilidad a la que anteriormente hemos aludido es necesario
determinar, a través de unas reglas precisas quienes son, en concreto, las personas causantes
del incumplimiento. Se pretende, de esta forma, evitar que las posibles responsabilidades
queden diluidas en el anonimato, bajo la cobertura genérica de una organizacién. Al mismo
tiempo, la identificacion del responsable del procedimiento puede ser un instrumento itil para
medir la eficacia de las Administraciones publicas '*?’, las cuales a la vista de los
resultados obtenidos pueden articular medidas no sélo de caricter disciplinario, sino también
de caricter organizativo *** y técnico. También creemos exigible la identificacion del
responsable desde la perspectiva de la ciudadania, en cuanto de esta forma se puede
contribuir a crear un estado de opinién mas favorable en torno a nuestras Administraciones
publicas, que propicie un clima propicio para una mas intensa colaboracidn e implicacién

entre Estado y sociedad.

Se impone, por tanto, una necesaria publicidad de quien es el concreto responsable del
procedimiento que, a nuestro entender, debe articularse desde un triple frente: el interesado
en el concreto procedimiento, en cuanto puede verse afectado; la ciudadania en general,

como vehiculo de articulacion de la opinién piblica sobre el funcionamiento de las

1427 Esta doble vertiente es puesta singularmente de relieve por la profesora Elisenda MALARET I GARCIA
en su trabajo: "Los principios del procedimiento administrativo y el responsable del procedimiento” en
TORNOS MAS, Joaquin (Ed.): Administracion piiblica y procedimiento administrativo (Comentarios a la Ley
30/1992), Ed. Bosch, Barcelona, 1994, p. 328.

1428 Seguin Filippo PATRONI GRIFFI, entre las exigencias a las que responde la figura del responsable del
procedimiento, se encuentra la de "crear un nuevo sujeto de razionalizacién de los aparatos administrativos,
individualizando al respecto una especifica funcién (de naturaleza organizatoria).” Vid. de este autor "Termini
e responsabile del procedimento. Partecipazione procedimentale” en La transparenza amministrativa a due anni
dalla legge 7 agosto 1990 n. 241. Anti del Convegno, suplemento a Mondo Economica 9, 27 de febrero 1993,

p. 13. -
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Administraciones publicas; y la propia Administracién publica para mejorar su servicio al

interés general.

Esta publicidad puede concretarse a través de diversos medios. Desde la perspectiva del
interesado seria necesario que el acuerdo de iniciacién del procedimiento debiera expresar
necesariamente la identidad del responsable del mismo. De esta forma, se afiade otro motivo
a la publicidad del responsable, como es la de poder articular ademaés el posible derecho de
recusacion que asiste al interesado. La LRJPAC no determina el contenido del acuerdo ni la
exigencia de notificar al interesado el responsable del procedimiento, salvo en los
procedimientos de corte sancionador '#?° 4%, La jurisprudencia, por otra parte, no ha
dado especial relieve a la necesidad de exteriorizar al interesado quien es el responsable
1431 Cabe advertir, por otra parte, que si bien las consecuencias juridicas que la falta de
notificacion pueden ser iitiles al interesado en un determinado tipo de procedimientos no asi
en otros. Asi en ei caso que se entendiera que cabe la nulidad del procedimiento por falta de

notificacién del responsable esto tendria sentido en procedimientos iniciados de oficio no

1439 Este extremo ha sido advertido por la profesora Elisenda MALARET I GARCIA: "Los principios del
procedimiento..."” op. cit. p. 332. Fijése que el art. 135 nos habla de identidad del instructor. En este sentido
para la autora citada, pese a la vaguedad de la LRIPAC en este punto, la opcién técnicamente més correcta es
hablar de responsable de la instruccién o tramitacion, sin que perjuicio que en determinadas circunstancias cabrd
la del titular del 6rgano resolutorio.

1430 1 a exigencia de que el interesado conozca la identidad del instructor en el procedimiento administrativo
sancionador, supone ademds un elemento para garantizar la separacién entre Organo instructor y o6rgano
competente para resolver, que fue introducido a consecuencia del mandato legal del art. 134.2 de 1a LRJIPAC.

31 La jurisprudencia en relacion al procedimiento sancionador ha sido rigurosa en cuanto a la falta de
nombramiento de instructor, pero no en cambio respecto a la exigencia de su notificacion. En el primer sentido
cabe destacar la STS de 8 de julio de 1985 (ref. Ar. 4.936) cuando sefiala que: [...] los actos recurridos son
nulos de pleno derecho, segiin se infiere del articulo 47.1.c) de la LPA, pues han sido dictados prescindiendo
total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido para ello; lo que debe interpretarse, no como
una ausencia de todo procedimiento, sino por el hecho de no haberse seguido el concreto procedimiento previsto
por la Ley para el supuesto de que se trata, o haberse omitido los trdmites esenciales que lo integran, entre los
que destacan, en el caso que nos ocupa, la falta de nombramiento de Instructor y Secretario.” En el segunda
linea puede citarse 1a STS de 20 de enero de 1989 (ref. Ar. 391): "Ni la falta de notificacién del nombramiento
de instructor y secretario del expediente administrativo, ni la duracién del procedimiento administrativo por mas
de seis afios, son causas de nulidad ab radice del expediente, pues el recurrente no ha sufrido indefensién alguna
[...]." Vid. AGUADO I CUDOLA, Viceng: "El procedimiento administrativo sancionador" en TRAYTER I
JIMENEZ, Joan Manuel; AGUADO I CUDOLA, Viceng: Derecho administrativo sancionador... op. cit. pp.
141-142.
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susceptibles de ocasionar efectos favorables en los ciudadanos, como ocurre en el
procedimiento sancionador, pero no en otro tipo de procedimientos como es los iniciados a

instancia de persona interesada, como son las autorizaciones *2,

La publicidad debe ser enfocada también desde la perspectiva del ciudadano. En esta linea
la legislacion italiana prevé que si la legislacién o los reglamentos no individualizan al
responsable, cada Administracion deberd dictar actos donde se determinen los mismos a los
cuales deberad darse publicidad (art. 4 de la Ley italiana 241/1990) *, De esta forma, lo
que en principio pueden ser estudios de carécter interno sobre el funcionamiento trascienden

al ciudadano, en general, como manifestacion del principio de transparencia administrativa.

La determinacién del responsable no implica necesariamente una alteracion en la relacion de
servicio que presta el funcionario, pues el mismo no se sitia en una posicién jerdrquica
superior respecto al resto de empleados que estdn, de alguna forma, implicados en el
procedimiento y si lo estd no lo es como consecuencia de su individualizacién como
responsable . Esto no es 6bvice para dar al responsable mecanismos que permitan, en
caso de paralizacién del procedimiento, instar al resto de empleados, incluso con caricter

coercitivo para poder proseguir las actuaciones procedentes.

La legislacion no nos ofrece unas reglas precisas a través de las cuales proceder a la tarea

de individualizacién de los distintos responsables. El art. 41 de la LRJPAC alude a los

1432 Debemos hacer, no obstante, la salvedad del caso en que el interesado en el procedimiento no fuera el
solicitante de la licencia, sino una persona perjudicada. Ahora bien, en este caso tal interesado no querria saber
la identidad del responsable para agilizar el procedimiento, sino en cambio para detenerlo.

1433 No obstante, la puesta en practica de las previsiones de la Ley italiana son desoladoras, al menos por
lo que se refiere a la Administracion local, segin advierte el profesor Luciano VANDELLI: "En todo caso, de
los datos disponibles se deduce que después de transcurridos unos cuatro afios desde la aprobacién de la Ley
241 gira en torno [...] del 20 por cien el de los casos en que se ha realizado la determinacién de los
responsables de los procedimientos [...]." Vid. de este autor "Tendencias de las autonomias locales en Italia”
en FONT I LLOVET, Tomas (Ed.): Anuario del Gobierno Local 1995, Ed. Diputacié de Barcelona y Marcial
Pons, Barcelona, 1995, p. 504.

1% Vid. CORSO, Guido, TERESI, Francesco: Procedimento amministrativo... op. cit. p. 88.
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titulares de las unidades administrativas y el personal al servicio de las Administraciones
pablicas que tuviesen a su cargo la resolucién o el despacho de los asuntos, mencién de
cardcter excesivamente genérico que no estd acompafiada de un mecanismos que precisen en

cada caso sobre quien recae tal responsabilidad.

La identificacién del responsable del procedimiento presenta una mayor problemadtica en una
seriec de supuestos peculiares como son: los casos de alteracion en el ejercicio de
competencias (delegacién o avocacion, los 6rganos colegiados y los procedimientos en que

intervengan mds de una Administracion).

Por lo que hace referencia a los mecanismos de alteracién del ejercicio de competencias
(delegacidén o avocacion) parece que debe atribuirse tal funcién al érgano delegado o avocado
1435 En cambio, en aquellos supuestos que no supongan alteracion del ejercicio de la
competencia (delégacién de firma y suplencia) o de los elementos sustantivos de su ejercicio
(encomienda de gestién) la responsabilidad deberd seguir en el 6rgano que haya utilizado

tales mecanismos.

En relacién a los 6rganos colegiados, si bien se establece que en caso de abstencién de
ciertos rﬁiembros se producira la responsabilidad de los mismos, no se establece de forma
clara quien es el encargado de impulsar el procedimiento y remover los posibles obstaculos
que se produzcan. En este sentido creemos que seria conveniente que el mismo 6rgano
colegiado, a través de su normativa interna o a través de acuerdos singulares, individualizara
tal responsabilidad. No obstante, en defecto, de cualquier determinacion esta tarea deberia
recaer sobre el presidente del 6rgano colegiado, pues entre sus diversas funciones esta la de
"asegurar el cumplimiento de las leyes" (art. 23.1.e). Si bien tal funcién podria ser
compartida con el secretario pues al mismo estd encomendada la funcién de preparar el
despacho de los asuntos, asi como realizar los actos de comunicacion tanto a los restantes

miembros del érgano colegiado, como las que exterioricen su voluntad (art. 25).

1435 Vid. SAINZ MORENO, Fernando: "Obligacién...” op. cit. p. 135.
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En cuanto al supuesto de que varias Administraciones fueran competentes en relacién a un
mismo procedimiento seria conveniente que a través de los diversos mecanismos de
cooperacion y colaboracién, como por ejemplo los convenios, se fijara un inico interlocutor
véalido con el ciudadano. En defecto de acuerdo seria conveniente que cada Administracién

nombrara un responsable para la fase del procedimiento en que fuera competente.

II.- LA INACTIVIDAD ADMINISTRATIVA Y LA TRAMITACION DEL
PROCEDIMIENTO

El cumplimiento de la obligacién de resolver supone la realizacion previa de una serie de
trdmites en que se estructura secuencialmente el procedimiento. El estudio de la inactividad
administrativa y el transcurso del tiempo se ha visto, tradicionalmente, desde las
consecuencias juridicas que se anudan al incumplimiento de plazos. Asi, por ejemplo, hemos
examinado en los apartados anteriores los diversos tipos de responsabilidad que pueden

generarse una vez la Administracién ha incumplido su obligacién de resolver. Procede quizas
desplazar este polo de atencién hacia mecanismos profildcticos o preventivos que impidan
llegar a los extremos descritos y en los cuales el ciudadano puede tener un relevante papel
colaborando en la consecucién de los objetivos que persigue el procedimiento. Para ello
debemos comenzar por los principios que informan la tramitacién, en especial los
directamente relacionados con el objeto de este trabajo. De esta forma, puede comprenderse

mejor la posicién de la Administracién y el ciudadano durante el procedimiento.
1.- Principios y reglas generales del procedimiento y su influencia en el tiempo
Ante la pluralidad de normativas sobre procedimiento administrativo, la existencia de unos

principios generales se muestra como una auténtica necesidad !#*. Tales principios

"constituyen el entramado bdsico y la estructura esencial de esta institucién juridica que es

143 Si bien el estudio del Derecho desde los principios generales debe realizarse con cautela, so pena de
recaer en los excesos denunciados por el profesor Alejandro NIETO GARCIA: Derecho administrativo
sancionador, 2* ed. ampliada, Ed. Tecnos, Madrid, 1994, pp. 39-41.
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el procedimiento administrativo ’." De tal forma que la inevitable tensién entre los
diversos tipos de procedimiento (comunes y no comunes, formalizados y no formalizados,
generales y especiales) queda suavizada al asegurar un minimo de coherencia al sistema,
estableciendo unas reglas que garanticen un tratamiento comiin de los ciudadanos ante las
Administraciones publicas. Al mismo tiempo a través de los mismos se puede facilitar la
construccion de unas bases firmes de un Derecho administrativo europeo !, Sin
embargo, debe sefialarse que no existe unanimidad en nuestra literatura juridica, acerca de
cudles son los principios del procedimiento que debamos considerar como tales. A efectos
de nuestro trabajo conviene delimitar su examen desde dos perspectivas: en primer lugar en
cuanto hagan referencia fundamentalmente al procedimiento como institucion y no por tanto
como actividad administrativa en general y en segundo lugar en la medida que tengan una
conexion directa con el factor tiempo en el procedimiento. De esta forma nuestro andlisis se
centra en dos principios estrictamente hablando, la oficialidad y la economia procesal. Ello
no quiere decir, sin embargo, que tales principios no se concreten en una serie de mandatos

o reglas juridicas que examinaremos a continuacion.
1.1.- El principio de oficialidad

El principio de oficialidad estd recogido en diversas disposiciones, principalmente los arts.
74.1 y 78.1 de la LRIPAC ¥, estando ya presente en regulaciones anteriores '°. Pese
a la gran influencia que ha ejercido el proceso civil en el procedimiento administrativo, debe

notarse en este punto una divergencia fundamental entre los dos &mbitos. Asi mientras en el

437 Vid. GARCIA DE ENTERRIA MARTINEZ-CARANDE, Eduardo; FERNANDEZ RODRIGUEZ,
Tomdas-Ramén: Curso de Derecho administrativo Il... op. cit. p. 452.

1438 Un examen detallado del procedimiento administrativo espaiiol a la luz de los principios comunitarios
puede encontrarse en el trabajo del profesor Santiago MUNOZ MACHADO: "Los principios generales del
procedimiento administrativo comunitario y la reforma de la legislacién bésica espafola” en REDA 75, julio-
septiembre 1992.

1% De forma especifica respecto al trdmite de prueba vid. en el mismo Texto legal los arts. 80.2 y 137.4.

140 Art. 74.1 de la LPA de 1958. Incluso con anterioridad a la misma el profesor Segismundo ROYO-
VILLANOVA Y FERNANDEZ-CAVADA sefialaba que "en el procedimiento administrativo domina el 1lamado
principio inquisitivo o de oficialidad." Vid. de este autor "El procedimiento..." op. cit. p. 65.
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primero rige el principio dispositivo, quedando en manos de las partes la impulsién del
proceso, en el procedimiento administrativo la Administracién viene obligada a impulsar de
oficio los diversos trdmites que lo integran hasta llegar a una decisién final %! *2 La
razén de ello es que mientras el principio dispositivo "parte del reconocimiento de la
autonomia de la voluntad y de los derechos privados subjetivos”, el de oficialidad "es propio
del ambito juridico en que predomina el interés de la colectividad" '*3. Ahora bien, la
oficialidad que rige en el procedimiento administrativo no puede equipararse plenamente con
el proceso penal, pues la actuacién administrativa puede iniciarse a instancia de persona
interesada y las partes pueden en determinadas ocasiones disponer del objeto poniendo fin

al mismo 4,

Tal principio de oficialidad queda matizado, no obstante, por la existencia de una serie de
cargas y deberes que el ordenamiento atribuye al ciudadano, esencialmente la aportacion de
ciertos documentos exigidos por la legislacion aplicable. El no cumplimiento de los mismos,

en la medida que paralice el procedimiento administrativo, otorga a la Administracion la

1491 Por su parte GONZALEZ NAVARRO seiiala respecto a lo que él denomina "principio del impulso
oficial” que: "Rige, pues, idéntico criterio que en el proceso civil donde fue introducido por el Decreto-ley de
términos judiciales, de 2 de abril de 1924, que derogé las prescripciones contrarias de la LEC, y especialmente
sus articulos 308, 309, 311, 312 y 521." Vid. GONZALEZ PEREZ, Jesis; GONZALEZ NAVARRO,
Francisco: Régimen juridico... op. cit. pp. 832-833.

142 De acuerdo con la STS de 31 de marzo de 1973 (ref. Ar. 1.388): "La Administracién, en la tramitacién
de todos sus expedientes, no puede mantener la posicién que corresponde a la actividad jurisdiccional civil
donde por regir el principio de justicia rogada, tiene muy limitadas sus iniciativas, a contrario sensu en los
expedientes administrativos, el impulso de la tramitacién corresponde de una manera inmediata y directa a la
propia Administracion, y a través de sus propios 6rganos instructores, aun teniendo en cuenta los intereses y
peticiones de las partes, ha de anteponer a ellos el superior interés publico en cuya defensa estd llamada a
intervenir [...]."

143 Vid. BERZOSA FRANCOS, Victoria: "Principios del proceso” en Justicia 3, 1992, p. 576.

144 En el proceso penal el principio de oficialidad comporta esencialmente que: a) el inicio de la actividad
jurisdiccional no depende de la voluntad del particular; b) la determinacién del objeto del proceso no es voluntad
de las partes; c) la indisponibilidad del objeto lleva a consecuencias distintas en la congruencia; d) los sujetos
procesales no pueden poner fin al proceso. Vid. BERZOSA FRANCOS, Maria Victoria:. "Principios..." op. cit.

p. 579. -
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posibilidad de cerrar, previo requerimiento al interesado, el expediente iniciado 4,

Segiin se ha advertido el principio de oficialidad se manifiesta desde dos aspectos: a) el
caracter no dispositivo de la instruccién del procedimiento; b) la no disponibilidad del objeto
del procedimiento '*4¢. A este tltimo aspecto hemos hecho alusién al referirnos a la
renuncia y desistimiento como formas de terminacidon del procedimiento y sus repercusiones
respecto a la obligaciéon de resolver. En cuanto al cardcter preceptivo de la instruccién del
procedimiento estamos ante una obligacién que se articula de forma instrumental a la
obligacién de resolver. La Administracién debe, consiguientemente, adoptar las medidas
oportunas para remover los obsticulos que impidan, dificulten o retrasen el ejercicio pleno
de los derechos de los interesados (art. 41.1 LRJPAC). Cuestién distinta a la necesaria
preceptividad en la impulsién del procedimiento, serd en cambio la posibilidad de dejar
margenes de apreciacién y discrecionalidad en la delimitacion del procedimiento en si. Es
decir, en que en aras precisamente a impulsar el procedimiento el instructor del mismo
pueda, de acuerdo con la normativa aplicable, conformarlo de la forma mas rdpida posible
a la satisfaccién de los intereses publicos, con la debida observancia de las garantias

ciudadanas.

1.2.- El principio de economia procesal. Especial referencia a la dicotomia celeridad-

urgencia.

La economia procesal como principio juridico que informa el procedimiento se concreta en

145 Algunos autores habian llegado a afirmar que: "En los procedimientos administrativos propiamente
dichos, especialmente si se incoan a instancia de parte, el principio de la rogacién se admite con todas sus
consecuencias. De aqui la disposicién (frecuentemente repetida en los reglamentos de procedimiento reguladores
de esta clase de procesos) de que la inaccién del particular interesado produce la caducidad de la peticién o
instancia, o al menos lleva consigo el archivo de las actuaciones, estimando que el interesado ha desistido
ticitamente de sus pretensiones. De aqui también que quepa en esta clase de procesos €] desistimiento expreso.
Finalmente, por la misma razén no se computa en el plazo (generalmente de un afio) en que los expedientes
deben quedar terminados, el tiempo que permanecen paralizados por culpa del particular interesado.” Vid.
VILLAR Y ROMERO, José Maria: Derecho procesal administrativo, Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid,
1948, p. 60.

146 Vid. MALARET I GARCIA, Elisenda: "Los principios del procedimiento..." op. cit. p. 322.
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una serie de mandatos que informan la actividad formalizada de la Administracién publica.
Fundamentalmente tales mandatos son 1la celeridad, sumariedad, simplicidad vy
antiformalismo. Los mismos no estdn refiidos con las debidas garantias, pero si con los
formalismos caducos meramente rituarios *¥’, los cuales provocan precisamente efectos
dilatorios tanto en la satisfaccién de intereses publicos como en las legitimas reivindicaciones
que toman como base la presencia de derechos subjetivos e intereses legitimos. Por este
motivo el principio de economia procesal se ha instrumentado como un freno efectivo de las
rigideces del caricter revisor de la jurisdiccidn contencioso-administrativa, al relativizar
ciertos vicios del procedimiento y evitar innecesarias retroacciones del expediente, no s6lo
su cardcter negativo a los intereses publicos sino por generar en ocasiones falsas eXpectativas
en los particulares "beneficiados” por tales pronunciamientos jurisprudenciales. No obstante,
tampoco es adecuado un exceso de recurso a la economia procesal, puesto que la necesaria
relativizacion de las formas, no puede llevarnos a prescindir del elemento garantista presente

en determinados tramites esenciales.

Por lo que respecta a la sumariedad, tal como advierte GONZALEZ NAVARRO, la
legislacion sobre procedimiento administrativo se hace eco de tal concepto en el art. 38 de
la. LPA ain en vigor 8, De acuerdo con este precepto: "Cuando los Organos
administrativos deban resolver una serie numerosa de expedientes homogéneos, estableceran
un procedimiento sumario mediante formularios, impresos u otros métodos que permitan el
rapido despacho de los asuntos, pudiendo incluso utilizar, cuando sean idénticos los motivos
y fundamentos de las resoluciones, cualquier medio mecédnico de produccién en serie de las
mismas, siempre que no se lesionen las garantias de los ciudadanos." Se observa, por tanto,
que la idea de sumariedad recogida en el art. 38 de la LPA hace alusién no a la sustitucién

de un procedimiento por otro o a la reduccién de plazos, sino a la "normalizacion de los

7 Vid, en este sentido la Exposicién de Motivos de la LRJPAC.

1448 vid. GONZALEZ PEREZ, Jesis; GONZALEZ NAVARRO, Francisco: Régimen juridico... op. cit.
p. 615. -
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instrumentos empleados, manteniéndose el procedimiento inalterado '44°."

La nocién de sumariedad aqui planteada no coincide, sin embargo, con la existente en el
ambito procesal civil. Los procesos sumarios se caracterizan por una serie de notas como
son: limitacién de los medios de ataque y defensa de las partes, restricciéon del conocimiento
del juez y sentencia sin autoridad de cosa juzgada material **°, No se alude, por tanto,
a la mayor o menor complejidad del juicio o a su mayor rapidez o celeridad, sino que en los
juicios sumarios, a diferencia de los plenarios, queda abierta la posibilidad de un juicio
ulterior !, Por tanto, la brevedad no es una nota caracteristica, sino una consecuencia
de la sumariedad. Quizd debiera pensarse en la posibilidad de trasladar al d4mbito de las
relaciones juridico-administrativas un tipo de procedimiento administrativo similar donde se

ventilaran determinados aspectos con la posibilidad de poder discutir ulteriormente €l asunto

1452

En relacién a la celeridad nos hemos referido anteriormente a la misma en el capitulo
primero de este trabajo, al hablar de la actuacidn de las Administraciones publicas como una
consecuencia que se deriva del principio de eficacia recogido constitucionalmente. Interesa
destacar en estos momentos su vertiente procedimental y sus conexiones y diferencias con
otros principios y reglas, especialmente con la urgencia. De esta forma, es importante

destacar que mientras en la urgencia el factor tiempo es un elemento constitutivo de la

1449 Vid. GONZALEZ PEREZ, Jesiis; GONZALEZ NAVARRO, Francisco: Régimen juridico... op. cit.
p. 615.

1450 Vid. GOMEZ ORABANEJA, Emilio; HERCE QUEMADA, Vicente: Derecho procesal civil, vol. 11
(juicios y procedimientos especiales, ejecucién procesal, jurisdiccién voluntaria, Ed. Artes Gréificas y Ediciones,

Madrid, 1976, p. 1.

1451 Vid. RAMOS MENDEZ, Francisco: Derecho procesal civil, tomo II, Ed. José M. Bosch, Barcelona,
1992, p. 773.

1452 Cierta aproximacion a este tipo de procedimientos sumarios se encuentra en el RD 1.398/1993, de 4
de agosto, de ejercicio de la potestad sancionadora, donde se admite de manera explicita la terminacién
convencional como via de conclusién de un procedimiento complementario para la fijacién de la indemnizacién
por los dafios y perjuicios causados a la Administracién sin que ello implique el reconocimiento voluntario de
la responsabilidad (art. 22.2 del Reglamento).
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finalidad de la Administracion, no sucede lo mismo en el resto de funciones administrativas
donde si bien es importante que la actividad se desarrolle con la mayor celeridad posible, la
misma puede llevarse a cabo a través de procedimientos y cauces ordinarios. Ahora bien, la
diversidad de supuestos a los cuales se debe aplicar el mecanismo de la celeridad plantea la
diversidad de respuestas que se puede dar a las mismas, pudiendo incluso en determinados

casos aproximarse a las técnicas utilizadas en los procedimientos de urgencia.

Cabe decir también que la urgencia constituye una presencia constante en la actuacién
formalizada de la Administracion publica, pese a su cardcter excepcional. Se asiste, desde
hace tiempo, al fendmeno por el cual la Administracién ante la ineficacia de los
procedimientos normales para realizar determinadas actuaciones en plazos razonables, acude
a procedimientos excepcionales, pese a no concurrir el presupuesto de los mismos: la
urgencia *3. Se produce un abuso de tales medios que ha sido denunciado en diversas
ocasiones por nuestra doctrina '***. Por ello debe extremarse el rigor en la aplicacion de
estos procedimientos, al mismo tiempo que quizds hay que cuestionarse seriamente la
vigencia de los procedimientos ordinarios. Si la Administracién acude a los de urgencia es
quizds por que los de caracter ordinario no responden a un pronto y eficaz servicio al interés
general. Ahora bien, este replanteamiento debe temer en cuenta que el acudir a los
procedimientos de urgencia supone generalmente una disminucién de las garantias

ciudadanas.

2.- La posibilidad de prescindir o unificar trdmites. Especial consideracion de los

1453 Este fendmeno fue puesto de relieve singularmente por el profesor Francisco CLAVERO AREVALO:
“Teoria de la urgencia en el Derecho administrativo” en RAP 10, 1953, pp. 25-54. Nosotros hemos consultado
la version publicada en la obra del mismo autor Estudios de Derecho administrativo, Ed. Instituto Garcia Oviedo
(Universidad de Sevilla) y Civitas, Madrid, 1992, pp. 103-123. Recientemente sobre ¢l tema vid. ALVAREZ
GARCIA, Vicente: El concepto de necesidad en el Derecho piblico, Ed. Civitas, Madrid, 1996.

144 Particularmente grave es esta cuestién en el procedimiento expropiatorio, donde se consigue posponer
el pago del justiprecio a un momento posterior a la ocupacién. Asi el profesor Eduardo GARCIA DE
ENTERRIA trata esta cuestion bajo el expresivo titulo "La desnaturalizacién del sistema” en GARCIA DE
ENTERRIA MARTINEZ-CARANDE, Eduardo; FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomis-Ramén: Curso de
Derecho administrativo I1... op. cit. pp. 286-289.
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procedimientos simplificados o abreviados

Consecuencia de lo que venimos diciendo hasta ahora es que la Administracion tiene el deber
de evitar tramites innecesarios y dilatorios que pospongan indefinidamente la resolucién del
proceso. Por tanto, debe prescindirse de las meras formalidades, exigiendo en cambio los
tramites realmente esenciales y necesarios para llevar a cabo los fines que persigue el
procedimiento administrativo. No tiene sentido en determinados asuntos la utilizacién de

procedimientos con todos y cada uno de sus tramites y con los plazos generalmente previstos.

La posibilidad de prescindir o unificar trdmites es una manifestacion caracteristica de los
procedimientos de urgencia, tal como advierte GONZALEZ NAVARRO ¥, Ahora bien
debe advertirse que no es exclusiva de éstos, pues en otras ocasiones estas técnicas responden
a otro tipo de presupuestos: esencialmente la entidad del asunto y la evidencia de los hechos
a discutir. Distincién que estd presente en la LRJPAC, pues por una parte regula la
tramitaciéon de urgencia, a través de la reduccién de plazos, (art. 50) y por otra el
procedimiento abreviado, si bien ceifiido al 4mbito de la responsabilidad patrimonial de las
Administraciones publicas (art. 143) %%, Estos procedimientos abreviados se recogen
ademds en diversos reglamentos de adecuacion y desarrollo, especialmente en el dmbito ya
citado y ademas en los procedimientos de caricter sancionador '*7. Esta medida de

simplificacién de los procedimientos no es, empero, novedosa, pudiéndose encontrar

1455 Vid. GONZALEZ PEREZ, Jesiis; GONZALEZ NAVARRO, Francisco: Régimen juridico... op. cit.
pp. 617-618.

1456 Sobre éste ultimo vid. el trabajo de GARCIA-TREVIJANO GARNICA, Emesto: "Notas sobre el
procedimiento abreviado en materia de responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas” en REDA
81, enero-marzo 1994, pp. 31-45. Este autor si bien habla en este caso de "procedimiento urgente cualificado”,
acaba sefialando en la p. 33 que "[...] no tiene su justificacién en razones materiales, de tal forma que no se
aplican las reglas del procedimiento abreviado porque objetivamente la cuestién de fondo sea necesariamente
urgente. Se aplican dichas reglas, con independencia de que el asunto sea objetivamente urgente, cuando se da
* el presupuesto habilitante y asi se acuerda por el 6rgano instructor.”

1457 Sobre los procedimientos sancionadores vid. GARBERI LLOBREGAT, José: La aplicacién de los
derechos y garantias constitucionales a la potestad y al procedimiento administrativo sancionador, Ed. Trivium,
Madrid, 1989, pp. 212-238 y LOZANO CUTANDA, Blanca: "Procedimientos abreviados para la represioén de
las infracciones administrativas” en REDA 66, abril-junio 1990, pp. 221-254.
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numerosos testimonios de esta manifestacién en la legislacién sectorial durante la vigencia
de la LPA. Tradicionalmente su 4mbito de actuacion se encuentra principalmente en los
procedimientos iniciados de oficio %%, no obstante también encontramos algunos en

campos donde la iniciativa corria esencialmente a manos del particular '*°,

La importancia de estos procedimientos abreviados ha sido puesta significativamente de
relieve por LEGUINA VILLA quien sefiala, por lo que respecta a la responsabilidad
patrimonial, que si el llamado procedimiento abreviado "llegara a cuajar en la préctica
administrativa, podria convertirse en una de las mas eficaces medidas de garantia de los
particulares para hacer efectivo con prontitud el derecho que les asiste a ser indemnizados
140 Con todo, esta importante medida requiere la mds absoluta claridad en los
presupuestos que justifican su aplicacidn. En caso contrario la dualidad procedimental podria
implicar paradéjicamente una ralentizacién de la actuacién administrativa. En efecto, piénsese
en el caso de que la Administracién empieza tramitando a través del procedimiento abreviado.
y cuando estd punto de finalizar el mismo se da cuenta de que los presupuestos para su
aplicaci6n no aparecen tan evidentes como en un pfincipio, procediendo entonces a continuar

por el procedimiento ordinario. A la légica discusion sobre el fondo del asunto se afiadiria

1458 El campo mis emblematico es, sin duda, los procedimientos disciplinarios. Asi el art. 18.2 del
Reglamento de régimen disciplinario de los funcionarios de la Administracién del Estado, aprobado por RD
33/1986, de 10 de enero (BOE 15, de 17 de enero de 1986) donde se prevé un procedimiento sumario en el
que el Unico tramite inexcusable es el de audiencia. También puede encontrarse en otro tipo de potestades
publicas, como es el deslinde de montes publicos, asi el art, 35 de la Ley andaluza 57/1992, de 23 de junio
(BOE 163, de 8 de julio de 1992) o la concentracién parcelaria, en el art. 69 de la Ley castellano y leonesa
14/1990, de 28 de noviembre de 1990 (BOE 28, de 1 de febrero de 1991).

1459 Este tipo de procedimientos se encuentran en el campo significativo de las autorizaciones
administrativas. Asi, el RD 916/1985, de 25 de mayo, sobre tramitacion de concesiones y autorizaciones
administrativas para la instalacién, ampliacién o adaptacién de aprovechamientos hidroeléctricos con potencia
no superior a 5.000 KVA (BOE 149, de 22 de junio de 1985), cuya vigencia se mantuvo en la STS de 3 de
enero de 1990 (ref. Ar. 156). Posteriormente y ya en vigor la LRIPAC puede citarse el RD 561/1993, de 16
de abril, de requisitos para la realizacién de ensayos clinicos (BOE 114, de 13 de mayo de 1993).

140 Vid. de este autor "La responsabilidad patrimonial de la Administracién, de sus autoridades y del
personal a su servicio” en LEGUINA VILLA, Jesis; SANCHEZ MORON, Miguel (Eds.): La nueva Ley de
régimen juridico de las Administraciones piblicas y del procedimiento administrativo comiin, Ed. Tecnos,
Madrid, 1993, p. 405. :
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la de cual es la via procedimental procedente para su tramitacion ¢!, Por tanto, es
imprescindible en tales casos establecer unos procedimientos abreviados cuya aplicacion se
base en presupuestos adecuados que justifiquen la exigencia de rapidez y celeridad, evitando
cualquier forma de confusién que pudiera generar un debate entorpecedor a los fines

realmente perseguidos 2,

Entre las cuestiones mas relevantes que plantean estos procedimientos es la obligatoriedad
o la discrecionalidad de la Administracion de seguirlos cuando se dan los presupuestos que
para ellos exige su normativa reguladora. Esta cuestién ha sido planteada por E. GARCIA-
TREVIJANO GARNICA, en relacién al procedimiento de responsabilidad patrimonial 463,
Segiin este autor estamos ante un procedimiento de utilizacién facultativa %, al haberse
establecido tanto en el art. 143.1 de la LRJPAC y 14 del Reglamento de adecuacién la

expresion "podrd” en relacion a la sustanciacién del mismo ', recogiendo de tal forma

6! En este sentido vid. GARCIA-TREVIJANO GARNICA, Ernesto: "Notas sobre el procedimiento
abreviado..." op. cit. pp. 31-32.

1462 Asi, por ejemplo, en el procedimiento abreviado previsto en el Decreto catalin 278/1993, de 9 de
noviembre, sobre el procedimiento sancionador de aplicacién a los ambitos de competencia de la Generalidad,
pueden plantearse diversos problemas de interpretacién. En primer lugar nos habla de "infracciones que deban
calificarse como leves o cuando les corresponda sancién pecuniaria inferior a 100.000 pesetas.” Debe advertirse
que es perfectamente posible que existan infracciones leves que les corresponda sanciones superiores a 100.000
pesetas y existir infracciones no leves a las que corresponda una multa pecuniaria de menos de 100.000 pesetas.
(Es aplicable en estos casos el procedimiento abreviado o simplificado? A nuestro entender la respuesta debe
ser afirmativa ya que ambos requisitos no se establecen cumulativamente, sino de forma disyuntiva como indica
la utilizacidén de la conjuncién "o". Toda esta problemdtica no se hubiera planteado si el Gobierno de la
Generalidad hubiera seguido en este punto el Dictamen de la Comisidn Juridica Asesora que advirti6 al respecto:
"entre los supuestos de utilizacién del procedimiento abreviado, es correcto que se trate de infracciones que haga
falta calificar como leves, pero es més discutible la alusién a una cuantia fija de sancién - 100.000 pesetas - ya
que seglin la normativa sectorial puede corresponder a una infraccién muy grave que requiere el procedimiento
concreto. El abreviado se ha de vinculara a la gravedad de la infraccién, no de la sancién.”

163 Vid. de este autor "Notas sobre el procedimiento abreviado..."” op. cit. pp. 34-35.

14 A favor de la discrecionalidad administrativa en la tramitacién del procedimiento abreviado de
responsabilidad patrimonial se pronuncia también Andrés-Eduardo NAVARRO MUNUERA: "La regulacién
de la responsabilidad patrimonial de las Administraciones piblicas” en TORNOS MAS, Joaquin (Ed.):
Administracion publica y procedimiento administrativo, Ed. Bosch, Barcelona, 1994, p. 536.

1465 En relacion al procedimiento sancionador el art. 18 del Decreto cataldn 278/1993, de 9 de noviembre,
utiliza la expresién "puede seguirse”, mientras que en el Reglamento estatal (RD 1398/1993, de 4 de agosto)
encontramos la férmula "se tramitard", y en el Reglamento balear (Decreto 14/1994, de 10 de febrero)
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ciertos planteamientos doctrinales ¥, No obstante, tal como ha constatado cierta
jurisprudencia y doctrina, consideramos que la utilizacién del mero elemento gramatical para
la identificacion de potestades de corte discrecional no es suficiente, sino que debe ponerse
en contexto con otros elementos. Como advierte SAINZ MORENO la remisién que realiza
la norma a través de estas expresiones formales al criterio del érgano competente "no es una
remision al propio arbitrio, sino a un criterio de remisién. Este criterio puede encontrarse
en una norma (y en tal caso la decisién forma parte del proceso de aplicaciéon de Ia norma)
o puede ser de naturaleza politica (siendo entonces una decisién enmarcada por la norma,
pero no propiamente aplicativa de la misma). Sélo en el segundo supuesto la decisién es
discrecional ¢." Por tanto, estimamos que la tramitacién del procedimientb abreviado
no deviene meramente facultativa por este hecho, sino que hay otra serie de elementos que
podrian inducir a considerar su naturaleza reglada. Tales elementos son fundamentalmente
la existencia de unos requisitos objetivos que han de concurrir, asi como la necesidad que
el particular obtenga en el plazo mds reducido posible su pretension. En estos casos, pese a
existir posibilidad de tramitar el procedimiento abreviado, el 6rgano competente debera
aplicar conceptos juridicos indeterminados como “flagrancia“, "inequivoca relacién de

causalidad", etc.

Con todo, si la Administracion pese a la inequivoca concurrencia de los presupuestos decide
no seguir el procedimiento abreviado, se plantea en la préctica la dificultad a los tribunales
de corregir tal actuacién administrativa. En efecto, no tiene realmente sentido que habiéndose
seguido las actuaciones por el procedimiento ordinario, en vez del abreviado, se proceda a

declarar la nulidad de actuaciones, retrotrayéndose las mismas hasta el momento en que debi6

"acordard”.

14% Tal concepcidn de la discrecionalidad se constata, por ejemplo, en la obra del profesor José Antonio
GARCIA-TREVIJANO FOS: Tratado de Derecho administrativo I ... op. cit. p. 381, cuando se sefiala
taxativamente que: "Siempre que se utiliza la palabra "podrd” hay discrecionalidad.™ Es ademds un ¢lemento
constante en la jurisprudencia de los afios 60, que se plantea en casos como ¢l de la revisién de oficio de los
actos administrativos, segiin hemos tenido oportunidad de constatar precedentemente.

167 Vid- de este autor Conceptos juridicos... op. cit. p. 310.
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iniciarse el procedimiento abreviado. Tal conclusidn llevaria a dilatar ain mas la conclusién
de la actuacion administrativa, desvirtudndose en definitiva la finalidad de celeridad y rapidez
perseguidas. Por otra parte, el procedimiento ordinario parece que viene a dotar de mayores
garantias de ponderacién y bisqueda de Ia solucién mis conveniente para el interés general.
Asimismo, tal como se ha sefialado, los medios de reaccién ante la decisién administrativa
de tramitar o no el procedimiento abreviado, dada su naturaleza de acto de trimite, se

producen una vez finalizado el procedimiento ",

No obstante, tal resultado produce una cierta insatisfaccidon por cuanto al seguirse tal via se
estd dilatando el derecho del particular a obtener una resolucién en el plazo mas rapido
posible. Quizds, en este punto, seria conveniente articular otro tipo de medidas, como los
intereses de demora, en aquellos casos en que la Administracién utiliza abusivamente el
procedimiento ordinario para dilatar, por ejemplo, el pago de la cantidad generada por

responsabilidad patrimonial.
3.- La alteracién del orden de incoaccion de los asuntos

Entre las garantias que la legislacion sobre procedimiento recoge para hacer efectivo el
mandato de imparcialidad dirigido a la Administracion y a sus empleados (art. 103.1 CE) se
encuentra el orden de incoacién de los asuntos (art. 74.2 LRJPAC). Por tanto, en aquellos
casos en que los asuntos sean de naturaleza homogénea no podra alterarse arbitrariamente su
tramitacién, sino que deberd quedar constancia en el expediente de los motivos que han
llevado a la Administracién a proceder de forma contraria. Al mismo tiempo, el orden de
despacho de los asuntos es una consecuencia del respeto debido a la posicion de igualdad de

los ciudadanos %, Se trata, en definitiva, como grificamente ha expresado PARADA

148 vid. GARCIA-TREVIJANO GARNICA, Ernesto: "Notas sobre el procedimiento abreviado..." op. cit.
p. 35; NAVARRO MUNUERA, Andrés-Eduardo: "La regulacién de la responsabilidad...” op. cit. p. 536, nota
1.182.

¢ Vid. FANLO LORAS, Antonio: "Disposiciones generales sobre los procedimientos administrativos:
iniciacion, ordenacion e instruccién” en LEGUINA VILLA, Jesis; SANCHEZ MORON, Miguel (Eds.): La
nueva Ley de régimen juridico de las Administraciones publicas y del procedimiento administrativo comiin, Ed.
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VAZQUEZ "de una aplicacién del "régimen de cola" que obliga a respetar en el despacho

de los asuntos el orden de llegada de los interesados a las oficinas publicas '470."

La jurisprudencia del TS parece haber flexibilizado tal regla, que ya estaba presente en la
LPA de 1958, sin desprender consecuencias juridicas de relieve de la misma, pues se limita
a confiar, de forma similar a lo que acontece con la obligacion de resolver, en la
responsabilidad disciplinaria del funcionario. Todo ello aunque se infrinja la norma de la
forma mdas notoria y palmaria '*’'. Esta interpretacion jurisprudencial convierte en ineficaz
el mandato del legislador y propicia que la prictica administrativa camine por otros
derroteros. Con todo, puede encontrarse algin feliz pronunciamiento en el que e-l TS parece
que rectifica de criterio anulando una resolucién tramitada y resuelta un afio después de la

presentada por el recurrente 472,

Tecnos, Madrid, 1993, p. 232.
% Vid. de este autor Régimen juridico... op. cit. p. 289.

47! En relacién con este tema la STS de 14 de julio de 1982 (ref. Ar. 4.751) ha precisado: "Que el tercer
argumento empleado por la sociedad recurrente para atacar los actos administrativos sometidos a revision
jurisdiccional consiste en invocar la infraccidn del parrafo. 2 del art. 74 de la LPA que ordena guardar el orden
riguroso de incoaccidn en asuntos de homogénea naturaleza, salvo que por el Jefe de la dependencia se dé orden
motivada y escrita en contrario, que no se ha dado en el presente caso, en relacién con la tramitacién de los
expedientes 1-3, en el que se tramitaba la solicitud de dicha sociedad y el I-25 en el que se sustanciaba la de
"Atcar", ya que habiendo sido incoado el primero en 5 agosto 1969 y el segundo en 21 mayo 1974, debid segiin
la parte actora estar resuelto aquél cuando se inicid éste, mas ese hecho que resulta claro de los expedientes y
aunque pueda suponer una contravencion del precepto citado, nunca podra tener entidad bastante para dar lugar
a la nulidad pretendida en la demanda, toda vez que el parr. 3 del propio articulo sefiala los efectos de su
infraccién y que se limitan a dar lugar a responsabilidad administrativa del funcionario que la hubiese cometido,

pero nada mas [...]."

472 Vid. la STS de 23 de marzo de 1983 (ref. Ar. 6.033): "Que, es indudable que el servicio controvertido
era necesario e inexcusable, por cuanto asi lo denota el actuar de la propia Administracién, que se limita a
cancelar la modificacién del itinerario, pedida un afio antes por la parte promotora del proceso, a otro nuevo
peticionario que la formula mas de un afio después de aquélla, postulandola en idéntica razén que el primer
solicitante, proceder éste que contrariaba el tenor de la Orden Ministerial de 25 enero 1950, que establece una
nitida doctrina para evitar duplicidades, en relacién con la no apertura de expediente y que, en realidad viene
a ser instrumento eficaz al servicio de lo prevenido en el art. 74 de la LPA acerca del riguroso orden de
instruccion en asuntos de homogénea naturaleza, de ahi, que al ser incuestionable la prioridad en el tiempo de
la primeramente solicitada y no admitida en relacion, claro estd, con lo que lo fue cuando no se habia producido
resolucién sobre aquélla y cuya existencia era cronoldgicamente anterior en 1 afio, lo procedente es la solucién
dada por la sentencia apelada, al cancelar todos los tramites que canalizaron esta segunda peticién con olvido
de la primeramente formulada en el tiempo [...]."
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Se plantea, no obstante, la posibilidad de que ciertos expedientes pudieran tener una
tramitacion preferente en funcién de las necesidades de los usuarios, soportando ellos mismos
los costes que este plus de celeridad pudiera generar. Tal solucion podria responder de forma
satisfactoria a las exigencias que en la actualidad plantea el mercado. Asi el profesor
BULLINGER ha sefialado que estamos ante un método no desconocido en la dindmica de los
servicios publicos, pues: "Una carta, por ejemplo, s6lo se despacha con més rapidez por el
servicio de Correos si el remitente asi lo desea y satisface el suplemento por urgencia. Quien
en Francia quiere utilizar uno de los trenes superrdpidos (los TGV) tiene que pagar unos
suplementos cuya cuantia estd en relacion con lo intensa que, en la hora de salida del tren,

sea la demanda de transporte urgente 4"

De entrada hay que advertir que los ejemplos que se citan no son equiparables, sin mas, al
procedimiento administrativo. Se trata como es notorio de casos de prestaciones materiales
en servicios publicos, fijadas previamente y para cuya prestacion se exigen unas determinadas
tarifas. En cambio, el procedimiento administrativo es el marco a través del cual confluyen
diversos intereses publicos y privados para la formacion del interés general, asi como el
marco en el que se garantiza la posicion de los ciudadanos afectados. La equiparacion del
procedimiento administrativo al régimen tarifario y de prestaciones de un servicio publico,
quizds distorsionaria la funcion originaria que aquella institucién tiene encomendada. Por
tanto, si bien la solucién propuesta puede ser conveniente o Optima en los casos de
inactividad material no necesariamente ha de ser trasladable a los casos de inactividad

juridica, especialmente la de cardcter formal.

Esta posibilidad si bien puede ser un instrumento util para dinamizar la tramitacion
administrativa posibilitando la implantacion de nuevas empresas, plantea por lo demds en qué
medida puede ser compatible con el régimen de igualdad que garantiza la posicion del
ciudadano ante la Administracién. Cabria pensar que de esta forma se estd potenciando las

posibilidades de los ciudadanos y de las empresas con mayor capacidad econdmica en

1413 Vid. BULLINGER, Martin: "La Administracion, al ritmo..." op. cit. p. 111.
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perjuicio del resto no tan favorecidos. La solucién propuesta por BULLINGER consiste en
establecer medidas de fomento para aquellas empresas que no puedan satisfacer los costes,
pero cuya inversion revista interés publico. Por tanto, el no cobrar la "tarifa de urgencia”,
en determinados supuestos, podria considerarse como una subvencién publica 7. La
medida si bien puede ser un corrector eficaz de estas situaciones dependera, en definitiva,
del alcance de las partidas presupuestarias que a tales fines dediquen los Parlamentos y
Asambleas legislativas a las Administraciones publicas correspondientes. Por tanto, la
introduccion de estos procedimientos de urgencia debe ser contemplada con cautela, en la
medida que el Estado pueda asumir un gasto social en este sentido, evitando de esta forma
que exista un régimen muy residual o limitado de las correspondientes ayudaS al mismo
tiempo que la posibilidad indiscriminada de acudir previo pago por los grupos econémicos
mas poderosos a este medio de aceleracién del procedimiento. Consideramos, en definitiva,
que esta dedicacion preferente a los procedimientos deberia estar compensada por tarifas que

sean asequibles a la mayoria de empresas y particulares que pretendan optar por esta via.
4.- El carécter secuencial del procedimiento como garantia: posibles alternativas

El procedirriiento administrativo ha sido definido grdficamente como "aquellos actos
integrados por una cadena de actos de distinto alcance y contenido - los actos de tramite -,
que conducen al ultimo eslabén de aquélla - el acto definitivo -, en que se contiene la
voluntad de la Administracién "7." Este cardcter secuencial puede verse quebrado por la
inactividad de un érgano administrativo que participe en la tramitacién, impidiendo que se

dicte la resolucién final ¥, La alternativa a esta situacién podria pasar a través de una

4% Vid. de este autor "La Administracién, al ritmo..." op. cit. p. 111.

145 Vid. ENTRENA CUESTA, Rafael: Curso de Derecho administrativo vol. 1/1 (Concepto, fuentes,
relacién juridico administrativa y justicia administrativa), 11* edicién, Ed. Tecnos, Madrid, 1995, p. 224, y
ediciones anteriores.

1476 Asi Pedro REDONDO sefialaba en 1931 que: "La tramitacion farragosa existente trae consigo el que
aun admitiendo que la generalidad de los empleados cumplan el servicio con celeridad, basta con que uno solo,
por insignificante que sea su funcién, por ejemplo, la simple del Registro, sea inactivo para que la reclamacion
se paralice indefinidamente, puesto que, a diferencia de lo que sucede en la Administracién privada, no suele
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nueva concepcién del procedimiento administrativo en el sentido que, en determinados

supuestos, fuera factible alterar el orden del procedimiento.

El caracter secuencial del procedimiento no es, empero, un mero capricho del legislador,
sino que en determinadas ocasiones es necesario que un tramite se realice precisamente tras
haberse producido otro de un contenido muy concreto. La I6gica de Ias actuaciones responde
en muchas ocasiones a un proceso de maduracién en que la Administracién va formando su
conviccioén en base a una serie ordenada de tramites. El particular, por su parte y como
garantia, requiere saber a qué tipo de procedimiento debe atenerse y cuando la
Administracidn realizard una concreta actuacion, para de esta forma articular de la manera

mas eficaz posible la defensa de sus intereses.

En este punto, es conveniente acudir a la figura de los procedimientos no formalizados,
teorizados en nuestra doctrina por GONZALEZ NAVARRO 7. Este tipo de
procedimientos responde a una regulacion en la cual el legislador se limita a establecer unos
tramites fundamentales, otorgando un determinado grado de discrecionalidad al instructor del
procedimiento. Este, por tanto, puede ordenar con mayor o menor margen de libertad una

serie de actuaciones que le permiten formar el expediente en base al cual adoptar la decisién

final.

La LRIPAC al hablar de la celeridad en su art. 75 impone a las Administraciones publicas
el que se acuerde en un solo acto los tramites que, por su naturaleza, admitan una impulsién
simultinea y no sea obligado su cumplimiento sucesivo. Por consiguiente, en aquellos casos

en que dada la naturaleza del procedimiento en cuestién no deba necesariamente seguirse un

existir la mirada vigilante de la marcha del asunto, que impide su detencién. En la Administracién ptiblica es
muy raro la iniciativa derivada de un concepto intimo del deber, que tiene como finalidad el servicio; a lo més
que se ilega es a cumplir lo que de uno depende, y por esto cuando €l expediente se detiene en manos perezosas
duerme indefinidamente el sueiio de los justos." Vid. de este autor La teoria del silencio administrativo en la
legislacion y en la jurisprudencia espariola, Ed. Reus, Madrid, 1932, p. 8.

77 Vid. de este autor "Procedimiento administrativo comin, procedimientos triangulares y procedimientos
complejos” en REVL 211, julio-septiembre 1981,
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orden sucesivo el 6rgano administrativo deberd concentrar las actuaciones, evitando
prolongarlas en el tiempo. En este sentido seria conveniente provocar un mayor contacto
entre los encargados de la tramitacion, si existieren varios de ellos, procurando una actuacion
conjunta. Un ejemplo podemos encontrarlo en la denominada conferenza di servici que es
una de las medidas de simplificacin previstas en la legislacion general sobre procedimiento
administrativo en Italia. En este caso, se viene a generalizar una técnica que ya habia
previsto la legislacién sectorial !4, Consiste, bésicamente, en la substitucién del
procedimiento administrativo entendido como una secuencia de actos, por la reunioén en una
misma mesa de los diversos 6rganos, o en su caso Administraciones publicas, que sean
competentes en las diversas fases del procedimiento. Se busca, de esta fornia, que las
actuaciones no se expresen de forma sucesiva e independiente, sino que se emitan

conjuntamente y en un mismo acto procesal.

En nuestro pais algun autor como REDONDO propuso en 1931 como un medio para resolver
el silencio administrativo "la creacién de un Tribunal o Junta compuesta de los Jefes o
personal de cada una de las secciones informantes que en comparecencia verbal oyera a los
interesados "*”." En la actualidad la LRJIPAC no regula una institucién similar a la que
examinamos en este apartado. Prevé eso si drganos de coordinacién y colaboracién como son
las conferencias sectoriales donde el Ministro o Ministros competentes convocardn a los
organos de gobierno de las distintas CCAA con el fin de intercambiar puntos de vista,
examinar en comun los problemas de cada sector y las medidas proyectadas para afrontarlos

o resolverlos.

Una experiencia actual de gran interés es la formulada en la Administracién autondémica
catalana con las denominadas Oficinas de Gestidon Unificada. Se respondia de esta forma a

las inquietudes formuladas por las asociaciones de empresarios mas importantes de Catalufia

1478 Sobre el tema vid. MANTINI, P.: Associazioni ambientalistiche e interessi diffusi nel procedimento
amministrativo, Ed. Padova, 1990, p. 88.

41 Vid. REDONDO, Pedro: La teoria del silencio... op. cit. p. 7.
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sobre el coste elevado administrativo que suponia la instalacion de una industria &,

Tales oficinas son previstas en los arts. 70 a 73 de la Ley catalana 13/1989, de 14 de
diciembre, de régimen juridico de la Administracién de la Generalidad, y puesta en practica
en determinados dmbitos, particularmente para la instalaciéon de industrias, a través de
disposiciones de caricter general 8!, Se prevén para los procedimientos complejos, es
decir en aquellos en que por exigencias normativas hayan de intervenir dos 0 mads
departamentos. Lo importante de estas oficinas es que no sélo actian como registros de
recepciéon de instancias y unidades de seguimiento de procedimientos, proporcionando
informacion a los interesados; sino que, ademas, substituyen a los érganos tradicionales de

gestién si el Decreto de creacién no lo dispone de otro modo.

En linea similar a las oficinas de gestién unificada, el Reglamento catalin de obras,
actividades y servicios (ROAS) ha establecido para el 4mbito local de Catalufia un expediente
tnico en diversidad de licencias para diversas actuaciones relacionadas entre si (art. 76). En
este caso el interesado puede elegir la iniciacién desde cualquiera de las oficinas con
competencia para tramitar alguna de las licencias. Posteriormente se le comunicara con que

oficina tnica se ha de relacionar con posterioridad.

1489 Sobre el proceso de gestiéon de estas oficinas vid. FLORENSA I PALAU, Maria Lluisa: "La
modernizacion de la gestion administrativa en la Generalitat de Catalunya” en Autonomies. Revista catalana de
Derecho piiblico 18, julio 1994, pp. 23-25. Asi se sefiala que: "En un informe elaborado por la CEPYME a
finales de 1991 se exponia que, para poder crear una empresa en Espafia, hacian falta mis de 40 trdmites y
nueve meses para obtener los resultados. Este hecho, especialmente en el caso de las pequefias y medianas
empresas, representaba un coste de tramitacién excesivamente elevado.

También en el afio 1989 la Cémara de Comercio, Industria y Navegacion de Barcelona, recogiendo las quejas
de muchos pequefios y medianos empresarios, habia elaborado y discutido una propuesta de implantacién de
centros dnicos de gestién para la legalizacién de actividades empresariales.”

481 vid. Decreto 191/1990, de 30 de julio, por el cual se crea la Oficina de Gestién Unificada para
establecimientos industriales; Decreto 156/1991, de 17 de junio, por el cual se regula el procedimiento
administrativo para la instalacién, la ampliacion y el traslado de industrias con intervencién de las oficinas de
gestién unificada para establecimientos industriales y Decreto 8/1992, de 20 de enero, de creacién de las
oficinas de gestién unificada para establecimientos industriales en las circunscripciones de Girona, Lleida y
Tarragona. En la actualidad se ha sometido recientemente a informacién piiblica (edicto de 14 de septiembre
de 1995) el Proyecto de Decreto por el cual se simplifica el procedimiento administrativo para la instalacién
y modificacién de industrias con intervencién de las oficinas de gestién unificada para establecimientos

industriales.
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Cabe objetar, sin embargo, a estas interesantes medidas de simplificacion administrativa el
hecho que se circunscriban al dmbito de la Administracién donde se establecen. En este
sentido seria mds conveniente proceder a realizar este tipo de experiencias en procedimientos
donde intervengan diversas Administraciones. Asi debe destacarse la experiencia madrilefia
de las ventanillas unicas, surgida de un convenio entre la Administracién del Estado, la
Comunidad de Madrid y la Federacién de Municipios, por el que se acabé creando el Centro

de Gestion para la Creacién de Empresas ',

5.- La inactividad en el ejercicio de las funciones de control y de asesoramiento de los

6rganos consultivos: los informes y dictimenes

Como ha advertido licidamente GARCIA DE ENTERRIA uno de los grandes dogmas bajo
los cuales se monta la Administracién napoleénica, paradigma de las Administraciones de
corte continental, es la distincién entre las funciones activa, deliberante y consultiva 8,
El ejercicio de la funcién consultiva se incardina en muchos supuestos dentro del
procedimiento administrativo, con la finalidad de ayudar a formar la decision que adoptard
el 6rgano llamado a resolver '*. Ni que decir tiene que la omisién o la inactividad del
6rgano consultivo condiciona el procedimiento impidiendo la resolucién del mismo. Dentro
de este procedimiento la funcién consultiva se concreta en una serie de actos de tramite, los
informes o dictimenes, que presentan por sus propias caracteristicas unas peculiaridades que
los distancian del régimen juridico aplicable a los actos de contenido resolutorio. Como

puede verse, nuestro andlisis debe centrarse, esencialmente, en detectar las semejanzas entre

48 vid. BORRAJO INIESTA, Ignacio: "Las Diputaciones provinciales y el desarrolio econ6mico” en
GOMEZ-FERRER MORANT, Rafael: La provincia en el sistema constitucional, Ed. Diputacié de Barcelona
y Civitas, Madrid, 1991, pp. 429-436.

“8 Vid. de este autor "Aspectos de la Administracién consultiva (Prélogo a la traduccién espafiola de
MOONEY) en RAP 24, septiembre-diciembre 1957, p. 170.

198 Cabe decir, sin embargo, que una gran parte de la funcién consultiva no trasciende formalmente en un
procedimiento. Asi se ha sefialado que "la mayor parte de las actuaciones de los drganos de apoyo o staff de
los altos cargos, cuya inmediatez al 6rgano activo, sobre todo en el caso de los Gabinetes, les permite prestar
su consejo o asesoramiento sin que éste tenga, en si mismo, trascendencia externa alguna.” Vid. FONT 1
LLOVET, Tomas: "Organos consultivos” en RAP 108, septiembre-diciembre 1985, p. 65.
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los remedios que el ordenamiento instrumenta para solucionar la inactividad del 6rgano
consultivo y los que hasta ahora venimos examinando. Al mismo tiempo, la diversa tipologia
de Organos consultivos existentes plantea también diversidad de soluciones juridicas,
atendiendo al mayor o menor prestigio como a la mayor o menor imparcialidad y garantias

que les envuelven.
5.1.- Clases de informes y dictimenes y régimen juridico de la inactividad

La legislacion sobre procedimiento administrativo tradicionalmente ha venido distinguiendo
entre diversos tipos de informes. Estas distinciones atendian a la necesidad o no de su
solicitud (facultativos y preceptivos '*%%) o al necesario seguimiento por el érgano que tenia
que resolver (vinculantes y no vinculantes). Esta clasificacién no obstante, no fue tenida en
cuenta de forma expresa por la LPA de 1958 al establecer los efectos de inactividad en el

ejercicio de la funcién consultiva.

En efecto, en este punto debe resaltarse el art. 39 de la LPA, ain en vigor, donde se
establecen diversas normas a seguir en relacién a autorizaciones o concesiones en las que,
no obstante referirse a un solo asunto u objeto, hayan de intervenir con facultades decisorias
dos 0 mas Departamentos ministeriales o varios Centros directivos de un Ministerio. En estos
casos, establece la LPA que se instruird un solo expediente y se dictard resolucién tnica.
Para cumplir esta regla la iniciacion y resolucién seran realizadas por el Centro directivo o
Ministerio que tenga una competencia mas especifica. Este recabard a los otros Centros o
Ministerios cuantos informes y autorizaciones sean precisos. En el caso que éstos no den
ninguna respuesta en el plazo de un mes y reiterada la peticion, transcurran quince dias mds,
se entenderd que no existe objecién. En el supuesto que se trate de informes o datos
necesarios para la resolucion del expediente, el transcurso de un mes, dard lugar a la

responsabilidad del funcionario o autoridad.

1485 Es mérito del profesor Tomas FONT I LLOVET sefialar la incorreccién de la distincién entre informe
facultativo e informe preceptivo. En realidad, tal y como este autor sefiala, todos los informes son de obligada
emisidn, lo Gnico que puede ser faculiativo o preceptivo es su solicitud. Vid. de este autor "Organos..." op. cit.

pp. 69-70.
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Este precepto, segun hemos visto, no distingue entre los diversos tipos de informe al
establecer las consecuencias de la inactividad en el ejercicio de la funcién consultiva. Algin
autor ha considerado, sin embargo, si bien tal "precepto parece aplicable a toda clase de
informes [...] en realidad no puede jugar en el caso de informes vinculantes, o al menos asi
parece entenderse ldgicamente '¥." En nuestro pais existen, ademds, diversas
disposiciones que han regulado la inactividad del érgano competente en la emisién del

informe ¥, siendo ademds una técnica conocida en el ordenamiento comunitario 4%,

En relacién a los informes el art. 83 de la LRJPAC regula los plazos en los cuales han de
emitirse, asi como las consecuencias del incumplimiento de su emisién en el periodo
preestablecido. Se quiere evitar, de esta forma, que el érgano informante paralice el
procedimiento, distinguiendo, en estos casos, segun el cardcter del informe. Asi, se podran
proseguir las actuaciones siempre que no sean informes preceptivos que sean determinantes
para la resolucidn del procedimiento. Si, en cambio, son determinantes se podrd interrumpir
el plazo de los trdmites sucesivos. En estos supuestos, empero, la simple interrupcién de

plazos no basta para desbloquear esta pardlisis que sufre el procedimiento administrativo.

Nétese que se utiliza un concepto més amplio que informes vinculantes, puesto que se habla
de informes preceptivos determinantes. El Consejo de Estado en su Dictamen 840/1993, de

8 de julio de 1993, sobre el proyecto de Decreto de la Comunidad de Madrid, por el cual

148 Vid. GONZALEZ NAVARRO, Francisco: "Los informes administrativos” en BLANCO DE TELLA,
Luis; GONZALEZ NAVARRO, Francisco: Organizacion y procedimiento administrativos. Estudios, Ed.
Montecorvo, Madrid, 1975, p. 365.

1987 Asf el art. 9.1.3 del Reglamento de servicios de las Corporaciones locales, aprobado por Decreto de
17 de julio de 1955 (BOE de 15 de julio de 1955); art. 9.3 de la Ley 197/1963, de 28 de diciembre, sobre
centros o zonas de interés turistico nacional (BOE de 31 de diciembre de 1963).

1488 Asi el art. 198 c) del Tratado constitutivo de la Comunidad europea, en relacién a los dictimenes del
Comité de las Regiones, en donde se establece que: "Transcurrido el plazo fijado sin haberse recibido el
dictamen, podrd prescindirse del mismo." También cabe citar el art. 170 del mismo Tratado, si bien en la
préactica estamos ante un supuesto de silencio negativo para que los Estados miembros puedan acceder al
Tribunal de Justicia, ante la exigencia previa del dictamen de una Comisién. Por tanto, ante este tltimo caso
no se trata fanto de decidir en un procedimiento, sino de acceder. al Tribunal de Justicia.
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se adeciian determinados procedimientos a la Ley 30/1992, ha distinguido ambos conceptos

"

en los siguientes términos:

Como ha visto con acierto la Comunidad de Madrid, "informe vinculante o
habilitante" e "informe determinante" (concepto empleado en el nim. 3 del
articulo 83 de la Ley 30/1992) no son conceptos idénticos. Siendo siempre
determinante el vinculante, aquél concepto no se agota con los informes

vinculantes."

La definicién ofrecida, puramente formal, si bien aclara en parte el contenido de este nuevo
concepto, deja sin una pauta clara para discernir cudles de los informes no vinculantes
pueden ser determinantes. En todo caso, parece imposible definir de forma aprioristica y en
abstracto el nuevo concepto, por lo cual habrd que forjarlo a través de un andlisis casuistico
148 Con todo, en una primera aproximacidn, parece que se estd refiriendo a aquellos
informes o dictdmenes, tan decisivos, que su omisién imposibilite la adopcién de la
resolucién final. Es decir, en aquellos supuestos, donde la Administracion no puede decidir
adecuadamente porque le faltan los elementos de juicio necesarios para poderlo hacer. Ello
no implica que necesariamente deba seguirlos pero que es imprescindible que conozca la
opinién que ellos se expresa, bien debido a su caracter técnico o especializado, bien debido
a su posicién de imparcialidad. Por tanto, no es una mera opinioén que debe ser escuchada
para dar mayor garantias al proceso de torha de decision o para tener un mayor conocimiento

de los intereses implicados, sino que es una opinién, que podra ser o no seguida si el informe

1489 Egta parece que es la linea apuntada por el Consejo de Estado, segin se refleja en el Dictamen de 10
de junio de 1993 sobre el Proyecto de Real Decreto por el que se aprueba el reglamento para el ejercicio de
la potestad sancionadora: "No parece aceptable que el apartado nimero 4 del articulo 17 del Proyecto atribuya,
en todo caso, €l caricter determinante previsto en el articulo 83, nimero 3, de ]a Ley 30/1992, a cuantos
informes deban recabarse de cualesquiera entidades publicas y privadas e, incluso, de los particulares. Sin
perjuicio de la conveniencia de reservar el concepto técnico de "informe" a las actuaciones procedentes de
entidades publicas, parece claro que ese cardcter no puede atribuirse, sin distincién, a todas esas actuaciones.
Por ello y atendiendo al preciso régimen introducido por la Ley del Régimen Juridico de las Administraciones
Piblicas y del Procedimiento Administrativo Comiin, considera este Consejo que el Proyecto debiera prescindir
de cualquier pronunciamiento al respecto, remitiendo la calificacion de la eficacia y alcance de los informes a
lo que resulte de aplicar a cada caso concreto la regla general contenida en el articulo 83, nimero 3, del

Reglamento Orgénico de este Consejo. "
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no es vinculante, pero que es fundamental para que el 6rgano pueda finalmente decidir. En
cualquier caso habra que acudir, en gran medida, a la legislacién especifica que serd quien

nos calificard como determinante o no el informe correspondiente %,

En cualquier caso el art. 83.4 de la LRJIPAC nos da mds pautas para determinar el concepto
de informe determinante. Tal precepto contempla €l caso de que el informe debiera ser
emitido por una Administracion piblica distinta de la que tramita el procedimiento. En este
caso sefiala que se podran seguir las actuaciones si el informe tuviera como objetivo expresar
el punto de vista correspondiente a sus competencias respectivas. Se estd haciendo referencia,
en definitiva, a procedimientos en que la Administracién distinta no tiene capacidad de
decisién, sino que tnicamente debe ser escuchada, a efectos de conseguir una mayor
coordinacién entre las Administraciones competentes. Tal supuesto se trata, en realidad, de
informes no determinantes en cuanto no son decisivos para la decision que finalmente se
adopte. De esta forma, el art. 83.4 de la LRJPAC no viene a ser una excepcion a una regla
establecida en el nimero precedente del mismo articulo, sino un precepto donde se concreta

el concepto juridico de "informes determinantes” establecido anteriormente.

Respecto a los informes emitidos por Administracin distinta debe diferenciarse, por tanto,
cuando se limitan a sefalar el punto de vista respecto a sus competencias, de aquellos en que

la participacién a través del informe constituye una forma de ejercicio de la propia

4% Asi, por ejemplo, el art. 16.4 del Reglamento de la homologacién de la defensa, aprobado por RD
324/1995, de 3 de marzo:"Una vez aceptada la solicitud la Comisién Técnico-Asesora de Homologacion
adoptaré una de las siguientes decisiones: a) Proponer sin maés trdmite la homologacion del producto en el caso
de que la documentacién aportada lo permita. b) Realizar las actividades técnicas que procedan (pruebas,
ensayos, etc.), a cuyo fin designard el centro o laboratorio competente para su realizacién, la cual finalizard
con un informe técnico perceptivo que serd determinante para la resolucion del procedimiento, a los efectos
prevenidos en el articulo 83.3 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de tal manera que de no emitirse en
plazo dicho informe, quedard interrumpido el plazo para dictar resolucion (1a cursiva es nuestra).” En este caso
el informe debe solicitarse necesariamente cuando la documentacién aportada no permita, sin més tramite, que
la Comisién Técnico-Asesora proponga la homologacién del producto. Cabe sefialar que en el Reglamento no
se indica que el érgano competente para resolver quedara vinculado por el informe del centro o laboratorio. Sin
embargo, ello no excluye que tenga un papel decisivo en el procedimiento, de forma que la no existencia del
mismo o de documentacién que permita entender la homologacién del producto, condiciona en gran medida la
obtencién de aquello que se solicita. )
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competencia. En estos casos, probablemente deba considerarse tales actuaciones como

informes determinantes y no puedan ser salvadas del mismo modo.

Dos ejemplos significativos sobre la consideracién o no de un informe como determinante
en el ambito de las relaciones interadministrativas, los encontramos en ciertos procedimientos
donde intervienen Administracién autonémica y local. Por una parte estarian los
procedimientos de constitucién de mancomunidades de municipios *'. Durante la
tramitacion de los mismos se hace referencia a la posible intervencién, via informe, de las
Diputaciones interesadas y del érgano competente en materia local de la Administracién
autondmica. En ambos casos la legislacién acostumbra a introducir un plazo transcurrido el
cual "podrd entenderse cumplido el referido trdmite” o "se entenderd emitido en sentido
favorable, y podrd continuar el procedimiento”. Aunque no se formule una calificacién
expresa de estos informes, se les estd atribuyendo en la prictica los mismos efectos que los
informes no determinantes y, por tanto, asi deberdn ser considerados. Adviértase que tales
informes se caracterizan a veces por no ser meros controles de legalidad, sino que a veces
a través de algunos de ellos "podran formular(se) observaciones sobre la acomodacién del
proyecto de Mancomunidad tanto a las directrices de politica territorial, como a programas
y planes regionales". Ello no es obstdculo a que tales informes puedan entenderse cumplidos
por el transcurso del tiempo, pues estos intereses supralocales no pueden paralizar

indefinidamente la libre voluntad de los municipios de asociarse entre si.

Por otra parte, estarian los informes que deben emitirse en el procedimiento de alteracién de
términos municipales. En alguna legislacion se ha advertido el caracter determinante de la

intervencién del Consejo de Estado y la de algtin 6rgano especializado en la materia, como

491 Vid. arts, 5 apartados 6 y 7 de la Ley aragonesa 6/1987, de 15 de abril, sobre mancomunidades de
municipios de Aragén; art. 8 de la Ley balear 5/1991, de 27 de febrero, de mancomunidades de municipios;
art. 43.4 de la Ley castellano-manchega 3/1991, de 14 de marzo, de entidades locales; art. 7.2 del Decreto
riojano 22/1988, de 27 de mayo, sobre mancomunidades de municipios; y art. 99.2, apartado 4 del Reglamento
de demarcacién territorial y poblacién de los entes locales de Catalufia, aprobado por Decreto 140/1988, de 24
de mayo y adecuado a la LRJPAC por Decreto 144/1994, de 14 de junio.
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puede ser el Instituto Geografico Nacional 2. La calificacién de estos informes como
determinante parece derivar de la posicién de especialidad y de imparcialidad que revisten
estos Organo, la cual sitia a los informes como piezas claves en la decision que finalmente
se adopte. Distinta consideracién merecerian, en cambio, otros informes que pueden darse
en el mismo procedimiento y cuya configuracién vendria dada para expresar el punto de vista
de sus respectivas competencias que podrian verse incrementadas o disminuidas con la nueva
distribucién territorial. Salvadas las oportunas distancias podria buscarse un cierto
paralelismo entre estos informes y el tramite de audiencia, en cuanto deben darseles la

oportunidad de ser oidos antes de dictar la decision final.

Asimismo deben sefialarse las diferencias existentes en ambos tipos de procedimientos. En
la constituciéon de mancomunidades de municipios se estd haciendo efectiva una de las
facultades que se deriva de la propia autonomia local, como es que los municipibs puedan
asociarse voluntariamente para prestar servicios entre si. La intervencién de otras
Administraciones no puede condicionar indefinidamente, con el mero trdmite de no expedir
un informe en el plazo sefalado, esta garantia de los rnunicipios protegida
constitucionalmente. Si estas Administraciones encuentran objeciones de legalidad o relativas
a intereses supralocales deben expresarlas en el plazo legalmente establecido y sino
entenderse cumplida su actuacién. En cambio en la alteracién de términos municipales se esta
cambiando precisamente el mapa territorial y alterando la dimension y la propia existencia
de los municipios implicados. Es por ello que la funcién que cumplen estos informes es

ofrecer un mayor grado de garantias, dado ademds la gran complejidad técnica que revisten

€stos supuestos.

1491 Vid, el art. 3 del Decreto madrilefio 75/1993, de 26 de agosto, de adecuacién de determinados
procedimientos a Ia LRIPAC. En cualquier caso la técnica seguida en este precepto es discutible pues se sefiala
como objeto de adecuacién los procedimientos establecidos por dos normas estatales: el Texto refundido en
materia de régimen local de 1986 y el Reglamento de poblacion y demarcacién territorial de las entidades
locales. En todo caso no puede tratarse de una adecuacién de normas, pues el Gobierno auténomico carece de
competencia para ello, si parece mds preciso hablar de una norma autonémica que completa o desarrolla un
régimen establecido por una norma estatal. :
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Cabe sefalar, sin embargo, que la peculiar posicion de ciertos érganos o instituciones, por
su imparcialidad o por su especializacioén técnica no es siempre el criterio seguido por la
normativa a los efectos de calificar un informe como determinante. Este es el caso en la
Comunidad auténoma de Murcia del informe de la Academia Alfonso X el Sabio y de la Real
Sociedad Geogrifica en los procedimientos de aprobacién de banderas y escudos municipales
y en la alteracion del nombre y capitalidad de los municipios. En ambos casos se sefiala que
el efecto de la no emision del informe en el plazo legalmente establecido es favorable .
En este caso si bien es cierto que estos procedimientos afectan a cuestiones intimamente
ligadas con la propia esencia de la autonomia local, si que por su caricter técnico debe
asegurarse la intervencién de 6rganos o instituciones que por su prestigio académico puedan
asegurar que el ejercicio de estas potestades, normalmente de alto contenido discrecional, se
ejerzan dentro de los limites estrictamente cientificos, evitando soluciones poco compatibles
con elementos técnicos tales como la historia, heraldica, toponimia, etc., especialmente en

pequeiios municipios donde se carece muchas veces del asesoramiento més adecuado.

Como punto de comparacién a tener en cuenta debe sefialarse el art. 16 de la Ley italiana
241/1991, de 7 de agosto, en el que se establece como mecanismo de simplificacion
administrativa la posibilidad de proceder independientemente de los informes si éstos no son
emitidos dentro del plazo establecido. Respecto al dmbito de aplicacién de este precepto se
ha sefialado que deben excluirse del mismo los informes vinculantes, los informes de
contenido técnico que deberdn reconducirse al régimen de las valoraciones técnicas, asi como
también los informes que deban ser otorgados por Administraciones encargadas de la tutela
ambiental, paisajistico-territorial y de la salud de los ciudadanos **. Por tanto, segin esta
normativa se puede proseguir las actuaciones por el transcurso del plazo en general cuando
los informes fueran preceptivos y no vinculantes, salvo unas determinadas excepciones que

atienden eminentemente a su caricter técnico y a determinados 4mbitos materiales de especial

“% Vid. el Decreto murciano 72/1994, de 2 de septiembre, de adecuacién a Ja LRJPAC de los
procedimientos de la Administracién de la Region de Murcia.

4% Vid, por todos sobre el dmbito de aplicacion de esta ley a Vera PARISIO: [ silenzi della pubblica
amministrazione... op. cit. pp. 220-223.
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proteccion.

Durante la tramitacion parlamentaria del art. 83 de la LRIPAC se introduce un apartado
segin el cual: "El informe emitido fuera del plazo podra no ser tenido en cuenta al adoptar
la correspondiente resolucion.” Este apartado ha sido objeto de diversas criticas por parte de
nuestra doctrina. Asi, para GONZALEZ NAVARRO % estamos ante una "norma
ciertamente sorprendente”. Segun este autor el tener en cuenta o no un informe dependera
del criterio personal del drgano solicitante y no de que se emita o no fuera de plazo. Para
JIMENEZ CRUZ '* esta norma incurre "en contradiccién con lo preceptuado por el art.
89.1 de la misma Ley (informe necesario para la resolucién y no tenido en cuenta por la
misma) y vulnera los mas elementales principios del actuar administrativo, consagrados en
el articulo 103.1 de la Constitucién, puesto que, si la objetividad en la satisfaccién de
intereses generales reclama que se consideren los informes emitidos, carece de sentido su
desestimacion por el hecho de que los mismos hayan incurrido en la irregularidad de su

produccién extemporénea.”

En el debate parlamentario el Grupo popular propuso una enmienda que no fue finalmente
aceptada '*’. En esta propuesta se distinguia, a estos efectos, entre informes facultativos
e informes preceptivos. Para los primeros el transcurso del plazo implicaria que se
prosiguieran las actuaciones, mientras que en los segundos se formularia un requerimiento
al érgano informante, que tendria una nueva oportunidad para expresar su autorizado parecer,
ddandose por cumplido el tramite sélo si en este Ultimo extremo continuaba inactivo. Con

todo, segln nuestro criterio, no queda atin asi solventada la cuestion, pues en estos casos

145 yVid, GONZALEZ PEREZ, Jesis; GONZALEZ NAVARRO, Francisco: Régimen juridico de las
Administraciones publicas... op. cit. p. 961.

4% vid JIMENEZ CRUZ, José Maria: "Iniciacién, ordenaci6n e instruccién del procedimiento (articulos
68 a 86)", capitulo 11 de la obra coordinada por PENDAS GARCIA, Benigno: Administraciones piiblicas y
ciudadanos (Estudio sistemdtico de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico de las
Administraciones piblicas y del procedimiento administrativo comin), Ed. Praxis, Barcelona, 1993, p. 557.

197 BOCG-Congreso de los Diputados, serie A, 82-6, de 7 de mayo de 1992, p. 155.
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podria plantearse la posibilidad de que el 6rgano administrativo que resuelve formara su
criterio en base a otros posibles informes alternativos que vinieran a fundamentar su opinion.
Deber de la Ley seria regular las garantias precisas para que estos informes fueran realmente
alternativos. Ni que decir tiene que el sentido del procedimiento administrativo es formar la
voluntad del 6rgano que resuelve y para ello se le ha de dotar de instrumentos juridicos
precisos, sin que la inactividad de un érgano informante pueda condicionar de tal manera la

decision final.

La jurisprudencia, empero, no siempre ha considerado suplido o evacuado el correspondiente
trdmite o informe por inactividad administrativa, sino que en determinadas ocasiones llega
a negar la concurrencia del silencio positivo por la falta de algin informe que considera
decisivo en la tramitacion del procedimiento 8. Segin hemos advertido anteriormente,
al hablar de la suspension de los plazos de caducidad, si la obligacién de recabar el informe
recae sobre la Administracién que resuelve, no puede exigirse que sea el particular quien
tenga que instar al 6érgano correspondiente para que emita el informe, puesto que en el

procedimiento administrativo rige como es sabido el principio de impulso de oficio.

5.2.- Clases de 6rganos consultivos y régimen juridico de la inactividad en la produccion de

informes y dictdmenes

Atendiendo a la entidad y a las caracteristicas de los 6rganos consultivos, se plantea la
posibilidad de establecer distinciones en cuanto al régimen juridico a que se somete su
inactividad. Adviértase ya de entrada, la dificultad de equiparar o dar un tratamiento unitario
a los actos emitidos por 6rganos institucionalizados (como el Consejo de Estado), a los

producidos por o6rganos staff o de apoyo inmediato y los evacuados por organos de

498 Asila STS de 2 de febrero de 1982 (ref. Ar. 695) advierte que el "informe, el de la Jefatura Provincial
de Comercio Interior, que por lo expueste no puede considerarse como mero trdmite, sino como condicién
esencial para e] otorgamiento de la autorizacion municipal de nuevo establecimiento, dedicado exclusivamente
ala venta de pan, impidiendo su falta, entre en juego la técnica autorizatoria del silencio positivo, toda vez que
la peticion que a ella podria dar lugar no se encuentra rodeada de los requisitos que la legislacion especifica en
la materia exige para que pueda concederse la licencia que se solicita.”
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representaciéon de intereses . No obstante, la LPA de 1958 utilizaba de forma
indiscriminada la expresion informe sin distinguir adecuadamente entre los diversos tipos de

organos consultivos existentes %,

Por tanto, la apreciacidon que se acaba de manifestar pone en evidencia la necesidad de
individualizar, en orden a determinar su régimen juridico, todos estos informes a los que
hemos venido refiriéndonos hasta ahora, de los dictimenes que emiten 6rganos como el
Consejo de Estado o sus homélogos en las CCAA. En estos casos, estamos ante 6rganos
consultivos "de factura tradicional, bien distintos de los staff de apoyo inmediato, que ha
basado su prestigio en la meditacion, el debate y la reflexién como método para evacuar
consultas” "', Es mas, la Norma fundamental ha recogido la peculiariedad de los mismos,
al establecer en su art. 107 que el Consejo de Estado es el 6rgano consultivo supremo del
Gobierno y dotdndole de un régimen juridico peculiar que deberd ser establecido mediante
Ley organica "2, Estas peculiaridades han permitido calificar al Consejo de Estado "como
un 6rgano de relevancia constitucional”. Por su parte, la jurisprudencia (STC 204/1992, de
26 de noviembre) ha ido mds alld al entender que segun el art. 107 de la CE existe una
funcién consultiva como necesaria dentro del régimen de funcionamiento de las

Administraciones publicas, si bien reconoce la competencia autondmica para establecer los

1% Seguimos, en este punto, la tricotomia realizada por el profesor Tomas FONT I LLOVET en su trabajo
"Organos..." op. cit. pp. 56-64.

150 vid. GARRIDO FALLA, Fernando: "Informes y dictdmenes en el procedimiento administrativo” en
Estudios en homenaje al profesor Lépez Rodd, vol. 1, Ed. Universidad de Santiago de Compostela, Universidad
Complutense y CSIC, Madrid, 1972, p. 495.

10 yid, MUNOZ MACHADO, Santiago: "La posicién constitucional del Consejo de Estado y sus
competencias consultivas en relacién con las comunidades auténomas” en RAAP 6, 1991, p. 14

1502 Ha sido la Ley orgénica 3/1980, de 22 de abril, la que ha regulado la composicién y competencias del
Consejo de Estado. Si bien, debe tenerse en cuenta, ademds, el RD 1.674/1980, de 18 de julio, por el que se
aprueba el Reglamento orgénico del Consejo de Estado (BOE 209, de 30 de agosto de 1980), modificado por
el RD 1.405/1990, de 16 de noviembre (BOE 276, de 17 de noviembre).
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6rganos propios que han de cumplir tal funcién %,

Esta diferencia cualitativa entre el informe de un 6rgano staff y el dictamen de un érgano
como el Consejo de Estado ha sido recogida precisamente en el reglamento de los
procedimientos de las Administraciones piblicas en materia de responsabilidad patrimonial,
aprobado por RD 429/1993, de 26 de marzo, al regularlos precisamente en preceptos
diferentes (arts. 10 y 12 respectivamente). No obstante, en tales preceptos no se hace
referencia alguna a la inactividad en el ejercicio de la funcién consultiva, sino que tan sélo
se establecen los plazos para la emisién del informe o del dictamen. La dnica alusion sobre
el tema en el citado reglamento se realiza como de pasada en relacién al denominado
procedimiento abreviado. En efecto el art. 17 al hablar de la terminacién de esta singularidad
del procedimiento establece que el érgano competente resolverd una vez recibido el dictamen

"o transcurrido el plazo para su emision”.

La legalidad de este precepto ha sido cuestionada por E. GARCIA-TREVIJANO GARNICA,
quien considera que "no cabe dictar vdlidamente una resolucién final en el procedimiento
abreviado obviando el dictamen del Consejo de Estado por la simple superacién del plazo de

diez dfas "™ previsto para su emision" %, Este autor argumenta para ello la

150 En realidad este reconocimiento de competencia autonémica viene a suponer una grave limitacién de
la potestad de autoorganizacién de las CCAA, al exigir que el 6rgano consultivo autonémico sea equivalente
en objetividad e independencia al Consejo de Estado.

1504 1 a brevedad de este plazo viene impuesta por imperativo legal, al establecer el art. 143 de la LRIPAC
treinta dias como plazo maximo de resolucion del procedimiento abreviado. Tiempo que quizds, a primera vista,
parece insuficiente para que el Consejo de Estado en pleno pueda pronunciarse al respecto. Quizds hubiera sido
mas oportuno dejar al reglamento la fijacién concreta del plazo, que debe ser atemperado de acuerdo con la
praxis diaria. El Consejo de Estado, en su Dictamen 3/1993, de 11 de febrero, advierte al respecto que: "En
efecto, en el inciso final del articulo 15, comprendido en el capitulo que regula el procedimiento abreviado, se
fija como plazo, en tal modalidad procedimental, el de diez dias, precisién que el Consejo de Estado considera
congruente con la reduccién de plazos que son inherentes al procedimiento abreviado y coherente con el articulo
128.1 del Reglamento del Consejo que remite a la disposicion legal que prevenga la consulta para sefialar el
plazo para emitirla, actuando en su defecto, el de dos meses. Sin embargo, tanto en el caso de este plazo como
en el previsto en el procedimiento abreviado (con mds razon, si cabe), debieran las Administraciones publicas
consultantes adoptar las medidas adecuadas para evitar que, como ocurre con alguna frecuencia, se produzcan
dilaciones entre la peticién del dictamen del Consejo de Estado y la recepcién del mismo, retrasos que,
acusadamente en el procedimiento abreviado, pueden hacer quebrar el objetivo mismo al que legalmente
responde la introduccién en el sistema de responsabilidad de tal modalidad de procedimiento.”
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inaplicacion del art. 83.3 de la LRJPAC precisamente por la cualificada funcién que lleva
a cabo el Consejo de Estado y por el distinto momento de intervencién que tienen estos
6rganos dentro del procedimiento administrativo ®. Siguiendo este razonamiento, los
informes a que alude el art. 83.3 de la LRIPAC aparecen regulados en la fase de instruccién
del procedimiento, después de la prueba y con anterioridad al trdmite de audiencia. Por su
parte, el momento de actuacién de 6rganos institucionalizados como el Consejo de Estado
0 sus equivalentes en las respectivas CCAA se produce, normalmente, cuando ya ha
finalizado la instruccién propiamente dicha y tan sélo falta la correspondiente resolucién.
Desde esta perspectiva, para establecer las consecuencias juridicas de la inactividad de un
Organo consultivo como el Conséjo de Estado o sus equivalentes en las CCAA no habra que
acudir a la LRJPAC, sino a la normativa especifica que regule la actividad del

correspondiente drgano consultivo.

Sin embargo, los argumentos utilizados no nos parecen convincentes para concluir la nulidad
del precepto reglamentario. En efecto, entendemos que la posibilidad de regular la inactividad
del 6rgano consultivo no es un materia de las reservadas a la Ley ", ni menos ain a la
Ley orginica %, Habiendo sefialado la STC 204/1992, de 26 de noviembre, que "la
remision que el art. 107 CE opera en favor de la Ley Orgénica reguladora del Consejo de

Estado no es ni puede ser una remisién incondicional o ilimitada *®." El d&mbito de la Ley

595 Vid. de este autor "Notas sobre el procedimiento abreviado..." op. cit. pp. 43-45.

1% Vid, GARCIA-TREVIJANO GARNICA, Ernesto: "Notas sobre el procedimiento abreviado..." op. cit.
p. 43.

1597 E] "silencio” del érgano consultivo tiene, seglin veremos en el apartado siguiente de este trabajo, un
caricter meramente procedimental, rigiendo como es sabido en materia de procedimiento administrativo una
reserva relativa de Ley contenida en el art. 105.c) de la CE, segtn se deduce de las SSTC 18/1981, de 8 de
junio (Funcionarios de Correos del CSUT de Barcelona) y 341/1993, de 18 de noviembre (Ley "Corcuera").

1508 Adviértase que nadie ha puesto en cuestién la existencia de un Reglamento orgénico del Consejo de
Estado, aprobado por RD, segiin hemos visto en nota precedente.

5% Desde otra perspectiva David Vicente BLANQUER CRIADO ha llegado a concluir que: "Para
establecer que el dictamen del Consejo de Estado pueda entenderse emitido si no se despacha la consulta en el
plazo de dos meses, no basta con disponerlo asi en una Ley ordinaria, sino que es preciso reformar la Ley
Organica del Consejo de Estado.” Vid. de este autor Consejo de Estado y autonomias (La funcién consultiva
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orgénica queda delimitado estrictamente a aquellos aspectos generales y rasgos fundamentales
de la institucion consultiva, basicamente su composicién y competencias. Ahora bien, una
cosa es la necesidad se someter el procedimiento a consulta del Consejo de Estado y otra bien
distinta es establecer los efectos que produce la actividad o la inactividad de tan Alto érgano
consultivo. Si admitimos pacificamente que la legislacién ordinaria puede regular los efectos
de la actividad (vinculantes o no para la Administracién consultante), ;por qué no puede
admitirse que también los efectos de la inactividad puedan ser regulados por el mismo tipo
de normas?. Consideramos por tanto que la normativa especifica donde se regule la actividad
del Organo consultivo puede ser la correspondiente norma de procedimiento, sea ley o

reglamento.

Por tanto, la cuestién no estriba tanto en buscar una posible falta de cobertura legal al
precepto, sino contrastar si realmente el precepto reglamentario se opone a lo dispuesto por
alguna norma de rango superior, como el art. 83.3 de la LRJIPAC. En cualquier caso y a
mayor abundancia, pueden sefialarse los arts. 142.3 y 143 de la LRJPAC como cobertura
general del procedimiento abreviado de responsabilidad patrimonial. A ello debe sumarse la
intensidad del mandato de celeridad con que la Ley caracteriza a este tipo de procedimiento.
La regﬁlacién de los efectos que genera la inactividad del dictamen es congruente con esta
dindmica, en la cual precisamente no se quiere dar al dictamen un papel de cierre del

procedimiento, paralizando la resolucién del mismo.

Adviértase que, en este caso, se considera suplida por el transcurso del tiempo la
intervencién del Consejo de Estado u érgano equivalente autonémico en los procedimientos
abreviados, donde se dan una serie de presupuestos que en principio se muestran de forma

inequivoca ¥'°. No se da, en cambio, tal situacién respecto al procedimiento ordinario de

como garantias de los ciudadanos y de la autonomia local), Ed. Tecnos, Madrid, 1994, p. 206.

1510 Es sintomatico o al menos curioso que el Consejo de Estado al dictaminar sobre el reglamento estatal
de responsabilidad patrimonial ni tan siquiera cuestionara la legalidad del precepto. Vid. al respecto el Dictamen
3/1993, de 11 de febrero de 1993. Presumimos, dada la alta cualidad de la doctrina legal emanada de tan
prestigioso 6rgano consultivo, que no hubo descuido y que repard, por tanto, en una cuestion tan significativa
sin ver ninguna objecion a formular.
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responsabilidad donde la exigencia de intervencion del érgano consultivo institucionalizado
adquiere mayor relevancia por su funcién garantizadora, de imparcialidad e independencia.
De esta forma, podria pensarse en que un d6rgano de tal importancia podria dosificar su

intervencion en los casos realmente importantes, en los que pudiera sentar su doctrina legal

1511

De otra parte, la argumentacion meramente formal de excluir la aplicacién del art. 83.3 en
base a su ubicacién dentro del procedimiento no tiene, a nuestro entender suficiente peso.
Tal como ya establecia la LPA, y ahora recoge la LRJIPAC, la sistemdtica utilizada "no esta
presidida necesariamente por una preocupacion cronoldgica" 312, Asi, por ejemplo, si bien
los informes estdn regulados con posterioridad a la prueba, la prictica demuestra como
muchos de éstos se evacuan precisamente con anterioridad a la fase probatoria. Por eso no
parece que sea determinante la ubicacidn del precepto para excluir de su regulacion los

informes de los Organos institucionalizados.

Por tanto, entendemos que no debe generalizarse la exigencia de intervencion de estos altos
6rganos consultivos. S tendrd sentido, en cambio, asegurar de forma inequivoca la existencia
de este dictamen en determinados asuntos y procedimientos. Entre los mismos puede
destacarse, de esta forma, el dictamen a emitir en el procedimiento de elaboracién de

reglamentos >, Supuesto, en que se advierte claramente, 1a no aplicacién de la LRIPAC,

511 Por casos importantes no entendemos los de mayor cuantia, pues como observa con acierto Ernesto
GARCIA-TREVIJANO GARNICA: "La realidad demuestra, por lo dem4s, que en muchas ocasiones
curiosamente la doctrina se establece en asuntos de escasa cuantia, cuya repercusién econémica puede ser nimia
pero la carga doctrinal que suscitan es determinante para resolver futuros asuntos similares.” Vid. de este autor
"Notas sobre el procedimiento abreviado..."” op. cit. pp. 33-34.

152 Vid. GARRIDO FALLA, Fernando: "Informes..." op. cit. p. 506.

113 Sj bien, como se ha sefialado tendria que reconsiderarse la forzada distincién entre reglamentos
ejecutivos y reglamentos independientes para determinar la necesidad del dictamen. Tal extremo ha sido puesto
de relieve por el Consejo de Estado en su Memoria de 1989 y también por el TS. Como advierte el profesor
Tomas FONT I LLOVET: “[...] hoy en dia los reglamentos son de otro tipo: encontramos reglamentos por
remisién o reglamentos remitidos, en la terminologia establecida por el profesor Joaquin TORNOS; reglamentos
autonémicos complementarios de una ley basica estatal, en virtud de las competencias de desarrollo legislativo
que hacen posible en las comunidades auténomas una intervencion de desarrolio de la ley o bien por reglamentos
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puesto que la misma ha dejado subsistente los arts. 129 a 132 de la LPA que regula el
procedimiento para la elaboracién de disposiciones de caricter general !4, En los mismos
no existe precepto alguno en que por el mero transcurso del tiempo pueda obviarse la
inactividad delv organo institucionalizado 'S, Nos parece, por tanto, que el mero
transcurso del tiempo no es la solucién mais adecuada para suplir un tramite de tanta
trascendencia, el cual ha sido considerado por la jurisprudencia constitucional como un

elemento bdsico del régimen juridico de las Administraciones publicas.

La existencia de un régimen juridico diverso para estos 6rganos, en cuanto a su inactividad,
se constata con claridad en el proceso de creacién de nuevos érganos por las CCAA. En esta
linea encontramos el art. 24 de la Ley 8/1993, de 19 de octubre, de creacién del Consejo
Consultivo de Andalucia y el 17.3 de la Ley 5/1993, de 15 de junio, del Consejo Consultivo
de las Islas Baleares. En ambos preceptos se establece que se entenderd cumplido el tramite,
permitiéndose la continuacién del procedimiento, cuando transcurra el plazo en los
dictimenes que no tengan caricter vinculante. Adviértase el distanciamiento con la LRIPAC
pues la misma permite suplir por el tiempo los informes no determinantes para la resolucién

del procedimiento.

Por lo que respecta al caso andaluz se ha llegado a sefialar que, sobre este punto "[...] el

descaro (sic) con que el legislador autonémico quebranta el Estatuto de Autonomia para

de competencias estatales, etc.” Vid. de este autor "La funci6é consultiva de la legalitat de les disposicions i
resolucions administratives a Espanya" en Comissié Juridica Assessora. Meméria 1993, Ed. Generalitat de
Catalunya, Barcelona, 1994, p. 14 y "Funcién consultiva y Estado autonémico" en RAP 138, septiembre-
diciembre 1995, p. 45.

1514 Sin duda, la no derogacion de estos preceptos responde a una vocacion transitoria, pues al parecer se
reservaba esta regulacion para la denominada Ley del Gobierno. Tal exclusién parece traer causa en Ia doctrina
establecida por la STC 15/1989, de 25 de enero, segin la cual en la regulacién del procedimiento de elaboracién
de disposiciones de cardcter general no nos encontramos propiamente ante el ejercicio de la competencia sobre
procedimiento administrativo comun, prevista en el art. 149.1.18 de la CE. Una critica de esta doctrina puede
encontrarse, por todos, en el trabajo del profesor Joaquin TORNOS MAS: "Titulo competencial del Estado,
ambito de aplicacién y entrada en vigor" en la obra dirigida por el mismo autor Administracién piblica y
procedimiento administrativo. Comentarios a la Ley 30/1992, Ed. Bosch, Barcelona, 1994, p. 42.

1515 Si que se establece, en cambio, como supuesto de "silencio positivo” la aprobacién por la Presidencia
del Gobierno (art. 130.2 LPA).
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Andalucia es manifiesto *'6." Se argumenta, desde esta linea, que durante la elaboracién
del Estatuto se propuso una formula parecida a la que hoy se recoge a nivel legislativo
17" la cual fue rechazada y puesta en cuestién por diversos grupos parlamentarios 3%,
presentdndose al final una enmienda que suprimi6 tal posibilidad y que actualmente es la letra
del precepto ", Sin embargo, a nuestro entender, una cosa es que durante la elaboracion
del Estatuto se tuvieran dudas sobre la constitucionalidad de introducir un precepto como el
mencionado %2° y otra bien distinta es considerar que la legislacién autonémica sobre el
Consejo Consultivo infringe manifiestamente lo dipuesto por el Texto estatutario. Es mas,
no puede hablarse realmente de oposicion o contradiccién entre ambas normas, pues el

Estatuto en ninglin momento se pronuncia sobre los plazos y consecuencias juridicas que se

derivan de su infraccién.

Si bien, en conclusion, puede plantearse la posibilidad que se establezca una regulacién
propia y diferenciada para este tipo de 6rganos, tal como venimos diciendo, lo que si nos
parece mas discutible es que tal regulacién pueda entender evacuado, si transcurre el plazo
sin emitirse, dictimenes de la trascendencia del que se emite en el procedimiento de

elaboracién de reglamentos, pues como es sabido el mismo no tiene caricter vinculante. La

%1 Vid. BLANQUER CRIADO, David Vicente: Consejo de Estado... op. cit. p. 186.

517 Vid. el art. 42.3 del Proyecto de Estatuto de Autonomia para Andalucia (BOCG-Congreso de los
Diputados, serie H, 56-1, de 15 de abril de 1981): "La peticién de informes al Consejo de Estado ser suscrita
por el Presidente. Aquél se entenderd evacuado en sentido favorable transcurridos tres meses desde la
formulacién de la peticién sin que fuera evacuada la consulta, la Comunidad resolvera desde luego."

1518 Asi el Grupo mixto del Congreso de los Diputados consideraba que este precepto "introduce, para
Andalucia, modificaciones en la Ley de Procedimiento Administrativo”. Por su parte el Grupo Centrista
entendié que "se invade la Ley Orgénica del Consejo de Estado recientemente aprobada por las Cortes
Generales.", Vid. SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso (Ed.): Estatuto de Autonomia de Andalucia. Trabajos
Parlamentarios, Ed. Publicaciones del Congreso de los Diputados, Madrid, 1984, pp. 29 y 33.

1519 En 1a actualidad el art. 44.3 del Estatuto de Andalucia se limita a decir que: "La peticién de informes
al Consejo de Estado serd suscrita por el Presidente. "

1520 parece, por tanto, un criterio de prudencia por las Cortes que discutieron este Estatuto, suprimir un
precepto del que se suscitaban tales dudas y dejar la cuestién para un andlisis més detenido de la cuestidn, tanto
por la jurisprudencia como por la doctrina. Asimismo, quizds deba replantearse el hecho de que las normas que
conforman el denominado bloque de constitucionalidad regulen los érganos consultivos.
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situacién puede comportar una disminucién de garantias en el acierto de la decision a tomar
1521 Pero, en todo caso, consideramos que ésta es una decision que debe adoptar el
legislador tanto bédsico como autonémico, dentro del margen de sus respectivos dmbitos

competenciales %2,

La particularidad de estos Altos 6rganos consultivos se pone de relieve no s6lo en cuanto a
la posibilidad de entender cumplido un trdmite por el mero transcurso del tiempo, sino
también por la aplicacion de los plazos supletorios para la resolucién de procedimientos que
establece la LRJPAC. Asi ya hemos tenido oportunidad de pronunciarnos al respecto al
estudiar en el capitulo segundo de este trabajo el silencio administrativo en la potestad de
revision de oficio. La LRJPAC no fija explicitamente un plazo maximo de resolucién para
los procedimientos a través de los cuales se ejercita esta potestad. En este caso es
conveniente que Ia normativa de procedimiento establezca un plazo maximo, pues el de tres
meses parece insuficiente para llevar a cabo cada uno de los plazos que se fijan para las

diversas fases del procedimiento.

Otro fendmeno relevante que puede detectarse en la legislacién, al regular otro tipo de
6rganos que no presentan la relevancia del Consejo de Estado o sus homdlogos autonémicos,

es el distanciamiento respecto del modelo establecido por la LRJPAC en relacién a la no

1521 para David Vicente BLANQUER CRIADO: "Desde el prisma de las garantias del ciudadano, esa
emisién del dictamen por silencio positive constituye un peligro de enorme trascendencia.” Vid. de este autor

Consejo de Estado... op. cit. p. 64.

152 Que el legislador no queda siempre atenazado por la existencia de regimenes més garantistas o
beneficiosos para el ciudadano se puso claramente de manifiesto con la derogacién del art. 7.5 de la Ley
62/1978, de 26 de diciembre, que establecia la suspensién automdtica de sanciones pecuniarias en materia de
orden piblico. En este punto la STC 341/1993, de 18 de noviembre (Ley "Corcuera") sefiala: "Que la
regulacién hoy derogada suponia un régimen en extremo favorable al sancionado es cosa por lo demis obvia.
Que aquella prevision legal expresaba, con ello, una neta preferencia en favor de las garantias procesales, aun
en detrimento de la eficacia del acto, es también algo que no cuesta reconocer (STC 18/1981, fundamento
juridico 5°). Pero lo que no cabe ya afirmar es que, en atencién a todo ello, quede el legislador incapacitado
para modificar o derogar una regla como la contenida en aquel articulo 7.5. A esta conclusion sélo cabria llegar
si se admitiera que tal precepto legal expresé en su articulacién concreta, imperativos insoslayables derivados
de la Constitucién, pero no es asi.”
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emision de informes y dictimenes 2. Tal es el caso del art. 116 de la Ley madrilefia
9/1995, de 28 de marzo, de medidas de politica territorial, suelo y urbanismo, que ya hemos
examinado en anteriores ocasiones. Por lo que respecta al asunto que ahora nos interesa se
viene a distinguir entre los informes que deban emitir los 6rganos de la Consejeria
competente en materia de ordenacién del territorio y urbanismo y entre los informes
sectoriales que deban evacuar cualesquiera 6rganos de la Administracién de la Comunidad.
Para los primeros, pese a que en algunos casos estamos ante informes preceptivos y
vinculantes segin el art. 69 de la Ley (por tanto parece que son determinantes en la
resolucién del procedimiento '**), se entenderin evacuados en sentido positivo por el
transcurso de dos meses. Por lo Que respecta a los segundos se establece la misma solucion
"salvo que tengan caricter preceptivo y determinante en la legislacién especifica aplicable,
en cuyo caso su tramitacién podrd interrumpir el plazo para la aplicacion del silencio
administrativo si se declarase expresamente."” Asi, en unos casos los informes determinantes
interrumpen o suspenden el coémputo del plazo, mientras que en otros supuestos se entienden
evacuados por el mero transcurso del tiempo. Por tanto, el criterio de la LRIPAC no es el
seguido en este caso, pues ademds de su cardcter determinante se exige que hayan de ser
evacuados por Organo distinto del competente en la especifica materia (ordenacién del

territorio y urbanismo).
5.3.- Efectos procesales del informe favorable producido por silencio
En el estudio de la funcién consultiva algunos autores se preguntaron a cerca de sus posibles

formas de exteriorizacién. Estos llegaban a la conclusién que el contenido psiquico exigia

necesariamente la forma escrita, excluyendo la forma oral y, a fortiori las manifestaciones

1523 En relacién a este tipo de drganos aparecen mas dudas para justificar la no aplicacién del art. 83.3 de
la LRIPAC, pudiéndose llegar a cuestionar la competencia de la CA para establecer este tipo de regulaciones
que toparian con los titulos competenciales derivados del art. 149.1.18 de la CE (ya sea régimen juridico de
las Administraciones piblicas, ya sea procedimiento administrativo comun).

1524 Recuérdese, segln ya hemos sefialado, la doctrina del Consejo de Estado (Dictamen 840/1993, de 8 de
julio) segin la cual todos los informes vinculantes son siempre determinantes.
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ticitas y el silencio . No obstante, la legislacién de procedimiento ha venido
estableciendo plazos preclusivos dentro de los cuales debe ejercitarse esta funcién consultiva,

cuyo incumplimiento genera en ocasiones que se considere evacuado el tramite 526,

En algunas disposiciones reglamentarias de desarrollo y adecuacién vemos como los efectos
de la falta de resolucién expresa en el plazo fijado no s6lo son estimatorios o desestimatorios,
sino favorables . ;Estamos ante una simple precisién terminolégica sin ninguna
trascendencia practica? A nuestro modo de ver la clave del asunto estriba en que no estamos
ante un supuesto de silencio administrativo en sentido estricto '8, La regulacién que
realiza la LRJIPAC en los arts. 43 y 44 estd pensada para los actos resolutorios y no

propiamente para los actos de trdmite. Es por ello que los informes, como actos de tramite,

B3 Vid. CORSO, Pompeo: La funzione consultiva, Ed. CEDAM, Padova, 1942, p. 169. Este autor lo

razonaba de la siguiente forma: "Una autorizacién, una aprobacién puede deducirse por facta concludentia, en
cuanto se resuelve un comportamiento positivo o negativo en la confrontacién del acto que se necesita para ser
eficaz; no asi en el informe que manifestdindose en una opinién, no se concreta en un si o en un no, sino consta
de un juicio 16gico del cual surge las conclusiones y direccion de la accién de la autoridad deliberante. Por ello
el informe es considerado como uno de aquellos casos en que la motivacién es exigida por la naturaleza del
acto.
Menos aiin se puede hablar de eficacia del silencio en la cuestién que nos ocupa, dada no solo por la inidoneidad
de tal medio a expresar el contenido psiquico del informe, sino por la absoluta equivocidad del comportamiento
de quien permanece en silencio, ademds, el caricter vinculado del ejercicio de la funcién consultiva: si el 6rgano
al que se requiere el informe se mantiene en silencio, contraviene una preciso deber que el ordenamiento le hace
para iluminar a la autoridad activa.”

1526 E] propio Pompeo CORSO alude a un Decreto italiano de 1928, segiin el cual los contratos colectivos,
antes de su publicacién, son sometidos al informe del inspectorado corporativo. No obstante, sefiala el mismo
autor que el informe vinculante del inspectorado es un verdadero y propio acto de control. Vid. La funzione...
op. cit. p. 170, nota 22. En la actualidad debe sefialarse, empero, que la reciente Ley italiana sobre
procedimiento administrativo (Ley 241/1990, de 7 de agosto) regula las consecuencias del incumplimiento de
la emision de informe en su art. 16. Esta regulacién prevé como regla general la facultad de la Administracién
solicitante de proceder independientemente. Se excluyen eso si ciertos supuestos, como son los temas de tutela
ambiental, paisajistico-territorial y de la salud de los ciudadanos.

1527 Vid. el Decreto castellano-manchego 182/1993, de 11 de noviembre, por el que se adecuan
procedimientos de la Administracién de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha (DOCM 82, de 12 de
noviembre de 1993) al referirse al Informe de la DGAL en relacién a la constitucién de Mancomunidades de
Municipios y a la modificacién de estatutos de tales Mancomunidades.

1528 Segiin 1a STS de 5 de octubre de 1974 (ref. Ar. 3.462): "[...] el silencio, en sus dos vertientes, puede
entrar en juego en momentos en que la Administracién, a través de sus érganos decisorios competentes ya pueda
resolver definitivamente el asunto de que se trate, pero no, como en este caso ha ocurrido, en el intermedio de
un expediente, esto es, en un acto de tramite."
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tienen una regulacion especifica (el art. 83.3 LRJPAC) en casos de inactividad del 6rgano
que los ha de emitir, la cual no se remite a la regulacién general del silencio administrativo.
Tampoco es un caso de fiscalizacién de un acto dictado por un 6rgano inferior o por una
Administracion tutelada. Esta diferenciacién nos permite decir que la inactividad en la
emision de un dictamen no se "beneficia" de la "proteccion” dispensada por los efectos
substantivos del acto presunto, sino que tiene un cardcter meramente procedimental. Por ello
los tribunales en los casos de ausencia de dictamen no podran por este simple hecho anular
la correspondiente resolucién ¥, ahora bien ello no les impide examinar si en la
formacién de la voluntad administrativa se han recogido los elementos de juicio pertinentes
que puedan fundamentarla. El "silencio positivo" lo inico que posibilita es entender evacuado

el tramite, pero no puede servir sin mas como fundamento de la resolucién que finalmente

se adopte.

En este sentido, algunos autores consideran que el transcurso del tiempo provoca la carga de
motivar la adopcién del acto o disposicién que se trate °*°. Por ello si en el procedimiento
que se ha seguido no se justifica suficientemente la decisién adoptada, podria llegar a
considerarse que estamos ante una actuacién arbitraria de la Administracién publica, que
proscribe el art. 9.3 de nuestro Texto constitucional. Asi la Administracion habria de recurrir

a otros elementos que justificaran su actuacién, ya que en caso contrario creemos que no

1529 Asf la STS de 3 de mayo de 1991 (ref. Ar. 4.341) establece que: "[...] si dicho informe tiene el cardcter
de preceptivo su omisién no provoca otros efectos que los derivados del citado articulo 86.3, el cual
expresamente establece: "De no recibirse el informe en el plazo sefialado, podran proseguirse las actuaciones
sin perjuicio de la responsabilidad en que incurra el funcionario culpable de la demora”, y, en consecuencia la
exclusién de la anulabilidad del procedimiento [...]."

1530 Son de gran interés las observaciones formuladas en tal sentido por Francesco BRIGNOLA: "El silencio
en materia de informes, pese a que la ley asimila la omisién del informe a un pronunciamiento positive, tiene
un peso exclusivamente procedimental, en el sentido que impide la deduccién del vicio de falta de emisién del
informe. Desde el punto de vista sustancial no puede realizarse tal equiparacién, puesto que e! érgano que
emana el acto no podria volver a reclamar, en la premisa, el informe favorable ex lege derivado del silencio,
pero conserva la carga de motivar la adopcién del acto, por lo que el que el silencio positivo produce tan sélo
el efecto de transferir al rgano deliberante esta carga eliminando el momento de colaboracién y de dialéctica
interna que el informe expresa [...]." Vid. de este autor: "Il silenzio-assenso” en Atti del XXVIII Convegno di
Studi di Scienza dell Amministrazione: il silenzio della pubblica amministrazione, Ed. Giuffré, Mil4n, 1985, p.
286.
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seria suficiente el simple transcurso del tiempo, para dar cumplido el tramite del informe o
dictamen. Esta solucién es coherente con el art. 54.c) de la LRIPAC que establece la
necesidad de motivacion de los actos que se separen del criterio seguido en actuaciones
precedentes o del dictamen de érganos consultivos. Tal precepto puede y debe interpretarse
en ¢l sentido que el apartarse del dictamen o el informe puede venir dado porque no se
siguen las sugerencias formuladas en el mismo, o bien porque éste no ha sido emitido en
plazo, siguiéndose el procedimiento. Los efectos favorables de la no emisién del informe o
dictamen vendrian a levantar el caricter preceptivo del informe, impidiendo que pudiera
alegarse una nulidad procedimental por su omisién. Ahora bien, insistimos que ello no
exonera a la Administracion de justificar la decisién que finalmente adopte, debiendo suplir
por otros medios la necesaria motivacién. El informe o dictamen es, en estos casos, una
pieza esencial en la formacién de la voluntad administrativa. Asi lo viene a reconocer el art.
89.5 de la LRIPAC al sefialar que la aceptacién de informes o dictdmenes servird de
motivacion a la resolucién cuando se incorpore el texto de la misma. Por tanto, las opciones
estriban en declarar la nulidad del procedimiento en caso de ausencia del informe o dictamen
o bien entender suplida su emisién por el transcurso del tiempo si este es substituido por otro
tipo de actuaciones que sirvan para justificar la decisién administrativa que finalmente se

\

adopte.

En este sentido consideramos de gran interés la argumentaciéon esgrimida en la STS de 26
de julio de 1993 (ref. Ar. 5.587). Se trataba de la aprobacién por el Ayuntamiento de Telde
de un "Plan Especial de Proteccién y Reforma Interior" de un Conjunto Histérico-Artistico.
En la impugnacién se informaba de la ausencia de sendos informes preceptivos de la
Direccion Provincial del Patrimonio Histérico-Artistico en relacidn a sus competencias sobre
la materia y del Ministerio de Agricultura respecto a la Ley de Espacios Naturales. La
solucién mantenida es entender que el primer informe "ha de entenderse evacuado
favorablemente de conformidad con el art. 78.4 RP al no poder considerarse los referidos
escritos - sin concrecién alguna - como interruptores del término prevenido para la
presuncién favorable", mientras que en el segundo caso el informe no es exigible. Sin

embargo y pese a no conectarlo expresamente a tal solucion entra en un examen del
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expediente para constatar el cardcter protector del citado Plan respecto del Conjunto

Historico-Artistico 13!,
5.4.- La posibilidad de acudir a 6rganos alternativos externos, piblicos o privados

El profesor SANTAMARIA PASTOR en unas reflexiones sobre las posibilidades de
revitalizar la técnica del silencio administrativo 2, planteaba la posibilidad de que el
régimen de control que realizan las Administraciones publicas si queria ser eficaz debia
recabar de forma decidida la colaboracién privada. De esta forma, este autor propugna
“convertir a los servicios administrativos competentes en controladores de segundo grado”,
de tal manera que "los expedientes vinieran ya informados desde fuera, en lugar de tener que
consumir largos periodos de tiempo de espera en el informe por la oficina técnica o asesoria
juridica del organismo (la cursiva es en el original)". Ello no quiere decir que esta
colaboracién ciudadana supusiera una dejacién de la funcién de control de la Administracién

publica, sino que ésta seria un controlador de segundo grado.

Una posibilidad de esta indole no estd recogida con caricter general por la LRJPAC. Otras
legislaciones como la italiana, prevén expresamente esta posibilidad. Asi el art. 17 de la Ley
241/1990, posibilita que el responsable del procedimiento pueda acudir en defecto de
valoraciones técnicas del 6rgano competente, a otros érganos de la Administracién publica
o0 a entes publicos que sean de una cualificacién o capacidad técnica equivalente, o bien a

institutos universitarios. Posibilidad que, tal como advierte MALARET I GARCIA %,

1531 En este sentido se sefiala que: "[...] lo cierto es que del examen de la documentacién del Plan y del
acuerdo de su aprobacién provisional no puede llegarse a conclusion distinta de la que lo que se acometié con
caricter preferente fue una proteccion del conjunto monumental formado por los barrios de San Juan y San
Francisco de la ciudad del Telde, declarado histérico-artistico, mas no limitado a eilo, sino complementado con
determinadas operaciones de reforma interior con la finalidad de favorecer el conjunto histérico-artistico como
un elemento de 1a politica de proteccién de la zona para evitar 1a colmatacién del sector, es decir, con carédcter
accesorio de aquella proteccion, primordialmente perseguida por el Plan y que es la que le da su naturaleza.”

1832 yid. SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso: "Silencio positivo: una primera reflexién..." op. cit.
especialmente en las pp. 117 y 118.

1533 Vid. de esta autora "Los principios del procedimiento administrativo..." op. cit. p. 330.
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no encuentra en nuestro ordenamiento ningin impedimento legal para poder llevarse a la
practica. Apreciacidon que se fundamenta esencialmente en la naturaleza material o técnica

de la actividad realizada que no implica en modo alguno la realizacién de funciones publicas.

Con todo el recurso a 6rganos privados plantea el valor que estas actuaciones pueden tener
en el procedimiento administrativo. Ello debido a que carecen, en principio, de las mismas
garantias que los 6rganos administrativos para asegurar la necesaria imparcialidad y, por
tanto, son mas propicios a las influencias de intereses privados. Por esta razén es necesario
un estricto régimen de responsabilidades que pueda paliar estas posibles objeciones. Tales
actuaciones técnicas realizadas por los particulares deben constituir un elemento mas en la
toma de decision administrativa, evitdndose en la medida de lo posible un eventual cardcter
vinculante de las mismas. Ademdas necesariamente no deben impedir que el interesado
obtenga el acto administrativo que solicita. En este punto debe facilitarse al ciudadano la
posibilidad de acudir a diversos profesionales para que le puedan dar una vision contrastada
de su solicitud. Debe sefialarse que normalmente la Administracion requerird unos requisitos
de cualificacién y profesionalidad, pudiendo incluso limitar el nimero de profesionales que
tienen la capacidad de emitir estos informes y dictdmenes que servirian en la tramitacién del

correspondiente procedimiento administrativo.

Con todo tal posibilidad de sustitucién no podrd ser indiscriminada. En determinados
procedimientos la normativa al prever la intervencion de determinados 6rganos esta queriendo
precisamente que sean éstos quienes asesoren a los érganos administrativos competentes para
adoptar la decision mas conveniente a la legalidad y al interés publico. Por tanto, serfa
conveniente que fuese la misma normativa reguladora de cada procedimiento quien
estableciera los 6rganos que pudieran ser substituidos y las alternativas a las cuales poder

acudir en casos de inactividad o transcurso del tiempo sin emision del dictamen o informe.

Como supuesto caracteristico de recurso a érganos externos hay que aludir necesariamente

al denominado visado colegial de los proyectos técnicos que tanta vigencia tiene en el 4mbito
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urbanistico **. Si en sus inicios tuvo "el papel de instrumento de control corporativo de
la regularidad del ejercicio de ciertas profesiones” ** en la actualidad se ha considerado
como un acto administrativo de tramite que se inserta en el procedimiento de concesién de
licencias '**. El visado, que es dictado por el Colegio de Arquitectos, consiste en una
declaracidn de juicio a través de la cual se contrasta el proyecto presentado con la normativa
urbanistica aplicable *¥. Es mds, la propia produccion del visado se somete al régimen
del silencio positivo, segin establece el art. 48 del Reglamento de disciplina urbanistica para
el desarrollo y aplicacion de la Ley sobre régimen del suelo y ordenacion urbana, aprobado
por RD 2187/1978, de 23 de junio (BOE 223, de 18 de scptiembre de 1978) 153, Este
informe que constituye el visédo colegial no sustrae las competencias de control a la
Administracién municipal, pues serd ésta quien otorgue la correspondiente licencia sin que

queda vinculada por la concesién o la denegacién del visado al proyecto presentado, pudiendo

153 Especificamente sobre este tema puede consuliarse: AROZAMENA SIERRA, Jer6nimo: "El visado de
los proyectos técnicos por los Colegios profesionales” en RDU 48, p. 43; DOMINGUEZ VILA, Antonio: "El
proyecto técnico y el visado colegial como intervencién de los arquitectos en el ordenamiento urbanistico (II)"
en RDU 80, octubre-diciembre 1982, pp. 73-120.

1535 Vid, FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomas-Ramén: Manual de Derecho urbanistico... op. cit. p. 234.

1536 Debe resaltarse ademds del caricter de acto de tramite respecto al procedimiento para la obtencién de
licencias, la naturaleza de acto definitivo en el procedimiento corporativo. Este doble carécter ha sido puesto
de relieve por la STS de 25 de septiembre de 1989 (ref. Ar. 6.690) en los siguientes términos: "[...]
independientemente de que el visado constituya un acto de tramite dentro del procedimiento establecido para
el otorgamiento de las licencias urbanisticas, fuera del mismo y en el ambito colegial, 4mbito en el que se ha
trabado el proceso, no es un acto de trdmite, sino un acto definitivo resolutorio de un procedimiento
corporativo, perfectamente recurrible en via contencioso-administrativa en los términos del articulo 8.1 de la
Ley de Colegios profesionales de 13 de febrero de 1974."

1537 Para la STS de 8 de marzo de 1990 (ref. 1.986): "La configuracién de estos colegios como
Corporaciones de derecho piblico en contraste con sus fines preponderantemente sectoriales, implica que no
son administraciones puiblicas en sentido estricto, sino en la medida en que desempefian también funciones
publicas atribuidas por la ley o por delegacién mediante actos concretos.”

1538 La diccion literal de este precepto es la siguiente: "Presentado el proyecto técnico ante el Colegio
profesional, se estimara que dicho Colegio entiende que no existe alguna de las infracciones urbanisticas a que
se refiere el articulo anterior, si no se produce decisién expresa en plazo de veinte dias desde la entrada del

proyecto en el Colegio.”
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incluso controlar la competencia del autor del proyecto para las obras **. En cambio,
supone una efectiva descarga de trabajo no exenta de las correspondientes responsabilidades
que puedan recaer sobre el arquitecto colegiado que ha presentado un proyecto contrario a

la legalidad urbanistica (art. 47.1 del Reglamento citado).

Cuestion distinta pero estrechamente relacionada con el tema que estamos tratando es la
posibilidad, no de acudir a 6rganos externos, sino la de substituir a los miembros del érgano
que no ha cumplido con los plazos previstos legalmente. Como antecedente de cierto interés
debe tenerse en cuenta el supuesto citado por ALVAREZ-GENDIN 5%, Este autor dedica
uno de sus epigrafes de un trabajo publicado en 1961 al "silencio administrativo en el
trimite" y alude al respecto al art. 6 de la Ley de 24 de abril de 1958, que regula la
provision de vacantes de catedras de Universidades, Institutos y Escuela de Comercio y de
profesores en Escuelas de Magisterio. De acuerdo con esta normativa la propuesta de
resolucién habia de elevarse al Ministerio en el plazo de dos meses. Si bien no se preveian
expresamente los efectos del silencio ALVAREZ-GENDIN entendia que habia que interpretar
que transcurrido el plazo establecido se procederia a la designacién de una nueva Comision.
En la actualidad también pueden encontrarse otros supuestos de sustitucién como el previsto
enel art\. 145.3 del Reglamento cataldn, de obras, actividades y servicios de los entes locales
de 1995. Se trata del procedimiento para el ejercicio de actividades econémicas por los entes
locales en régimen de libre concurrencia. El incumplimiento del plazo para la redaccién de
una memoria comporta el cese automdtico de los miembros de la comisién. En este supuesto
la Corporacién puede nombrar una de nueva con la misma finalidad y de si la misma
tampoco emite la memoria en el plazo establecido, el procedimiento se considerard caducado.

Tales supuestos recuerdan en cierta manera el mecanismo de remocién del puesto de trabajo,

1539 De esta forma la STS de 30 de enero de 1990 (ref. Ar. 10.450) advierte que: "[...] el estimar - como
hace 1a parte actora el que la Administracion no debe indagar sobre la competencia del autor del proyecto para
las obras sobre las que proyecta su actividad, siempre que tal trabajo haya sido visado colegialmente, equivale
a defender el que la Administracién debe hacer dejacién de funciones que el interés piiblico lo exige, por lo que
tal afirmacién no puede ser compartida por la Sala.”

1590 Vid, de este autor "Teoria del silencio administrativo” en Estudios en homenaje a Jordana de Fozas,
tomo III, vol. 1°, Ed. Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1961, p. 145.
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como aplicacién de las potestades de organizacién y direccién que tiene la Administracién
publica respecto los 6rganos que se integran dentro de su estructura. Con todo, no hay aqui
pérdida del puesto de trabajo, sino el cese como miembro de un érgano colegiado que no

acostumbra a tener caricter permanente.
6.- La influencia de los informes y dictimenes en la produccion del silencio positivo.

Hasta ahora hemos analizado los efectos que produce en el procedimiento la no emisién de
informes y dictdmenes en el plazo legalmente establecido. Llegados a este punto queremos
aludir a otra problemitica relacionada con la inactividad y el ejercicio de la funcién
consultiva y de asesoramiento, si bien desde otra perspectiva. Nos referimos aqui a la
posibilidad que la existencia de un informe o dictamen en el procedimiento condicione los
efectos estimatorios o desestimatorios del silencio. Tal es el caso establecido por el art. 82.1
del Reglamento cataldn de obras, actividades y servicios de los entes locales, aprobado por
Decreto 179/1995, de 13 de junio (DOGC 2066, de 23 de junio de 1995) al afadir a las
causas de exclusion del silencio positivo contempladas en el art. 43.2.b) de la LRJPAC
("transferencia al interesado o a terceros de facultades relativas al servicio publico o al
dominio publico") la de "falta de informes preceptivos y vinculantes de otras
administraciones que sean determinantes del otorgamiento de la licencia." Por otra parte,
pueden encontrarse otros supuestos en que no sélo se alude a la existencia de tales informes,
sino que es el contenido de los mismos quien acaba determinando, junto a la inactividad del

6rgano a quien compete resolver, el silencio positivo o negativo **,

Los supuestos analizados plantean dos posibles interpretaciones: considerar que estamos ante
un requisito que la norma introduce para la produccién del silencio positivo, como parece
desprenderse del tenor literal de la norma; o bien interpretar, desde una interpretacion mas

posibilista, que nos encontramos con un supuesto mas de silencio negativo. Tal disyuntiva

%41 Tales casos se han planteado en el &mbito de las relaciones intersubjetivas, como es la delimitacion de
los términos municipales o la creacion de entidades municipales descentralizadas. Vid. por ejemplo los supuestos
22 v 23 del Decreto cataldn 144/1994, de 14 de junio.
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no es baladi por cuanto la introduccién de un requisito sine qua non para la produccién del
silencio positivo, sin estar previsto por la LRIPAC, puede no tener cobertura legal suficiente.
Por contra si nos decantamos por considerar que estamos ante un supuesto de silencio
negativo podria seguirse manteniendo la legalidad del precepto, si bien respetando los limites
establecidos por la Ley. Tal supuesto no alcanzaria aquellos casos en que el procedimiento
de autorizacion se siguiera respecto al ejercicio de derechos preexistentes que no transfirieran
facultades relativas al dominio publico o al servicio piblico o cualquier otro supuesto de

silencio positivo predeterminado por la LRIPAC.

Esta vinculacién entre el informe y la produccion del silencio administrativo debe ser
examinada también respecto a que efectos produce en los procedimientos donde se introduce.
En realidad, se produce un desplazamiento del efecto resolutorio al informe %2, Existe
una actividad administrativa, la del rgano informante, quien en definitiva viene a convertirse
materialmente por el juego del silencio positivo en el 6rgano que resuelve el procedimiento.
Como reconoce la doctrina los informes vinculantes no comportan estrictamente una funcién
de control, sino de comparticién competencial **, No se estd analizando ninguna
resolucién adoptada anteriormente, sino que estamos ante dos decisiones auténomas con un
valor propio y diferenciado. Por tanto, serd conveniente valorar el papel que en cada caso
tiene el drgano que resuelve el procedimiénto antes de atribuir estos efectos al informe por
el juego del silencio administrativo. En caso contrario, a través del silencio, se corre el

riesgo de alterar los papeles que el ordenamiento atribuye en el procedimiento a tales

Organos.

Por tanto, si bien no es descartable que la existencia del informe sea determinante para la

1342 1 6gicamente este desplazamiento se produciria a los meros efectos materiales, pues formalmente el "acto
presunto” generado por silencio administrativo continta atribuyéndose al 6rgano que habria de resolver, por lo
cual seré éste quien determinard la competencia jurisdiccional de los tribunales en caso de recurso contencioso-

administrativo.

13 Vid. TORNOS MAS, Joaquin: "La actividad de control sobre los entes locales” en FONT I LLOVET,
Tomas (Ed.): Informe sobre el Gobierno local, Ed. MAP y Fundaci6 Carles Pi i Sunyer d’estudis autonomics
i locals, Madrid, 1992, pp. 111-112.
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produccion de los efectos del silencio en las solicitudes de los ciudadanos, debe procederse
con cierta cautela distinguiendo los supuestos en que pueda aplicarse. Cuestién distinta, en
cambio, es que la existencia de este informe en el expediente administrativo sea un elemento
que permita excluir las responsabilidades, de la Administracién o de sus funcionarios, que
pudiera generar el incumplimiento de la obligacién de resolver. A ello ya tuvimos
oportunidad de referirnos al hablar del silencio administrativo como mecanismo alternativo
al ejercicio de potestades administrativas. De esta forma se hablaba de la posibilidad de
otorgar a la Administracién cierta discrecionalidad para exteriorizar sus decisiones, sobre las
cuales ya ha ido formando su propio criterio. Quizés ello pueda constituir un instrumento de

simplificacién administrativa a tener en cuenta.

III.- LA TERMINACION DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO Y EL ACCESO
A OTRAS INSTANCIAS ADMINISTRATIVAS O JURISDICCIONALES EN LOS CASOS
DE INACTIVIDAD

Hasta este momento hemos visto los problemas que la inactividad y el transcurso del tiempo
producen durante la terminacién del procedimiento, a partir de ahora y para finalizar este
capitulo nos referiremos al momento final del mismo. Con ello lo que se ha querido poner
de relieve es que la terminacion es una fase mas del procedimiento y no necesariamente la
principal. Puede existir ya una voluntad administrativa forjada a través de diversos tramites,
los cuales constan ya documentalmente en el expediente. En estos casos falta esencialmente
la exteriorizacion de la misma. Puede ser también que no haya habido ninguna actuacién
durante todo el procedimiento. En estos casos la inactividad puede ser una forma de
terminacién de todos los trdmites hasta ahora seguidos o que debian haberse seguido. Cabe
también constituir un momento mas que no cierra el procedimiento anterior, sino que abre

la via de sucesivas instancias para corregir las deficiencias producidas anteriormente.

1.- La inactividad administrativa como forma de terminacién del procedimiento

administrativo: la caducidad o la perencién
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Como es sabido, las formas de terminacién del procedimiento son la resolucién, el
desistimiento, la renuncia y la declaracion de caducidad (art. 87 de la LRJPAC). Las tres
primeras implican una actividad ya sea en el primer caso de la Administraci6n, ya sea en los
restantes de los ciudadanos. En cambio la declaracién de caducidad implica una inactividad
0 una ausencia de actividad con efectos suspensivos sobre el plazo. Esta situacién puede ser
originada por el particular que con su actuacién impide que la Administracion continie y
resuelva el procedimiento, bien por la propia Administracién piblica que si bien inicia un
procedimiento, puede dejarlo "aparcado”, incumpliendo los plazos legales de resolucidn.
Como veremos a continuacién la regulacién prevista en la LRIPAC distingue entre la
caducidad si es por causa imputable a la Administracién piiblica (art. 43.4) de la producida
por causa imputable al interesado (art. 92). Nuestro anlisis se centrard fundamentalmente
en un andlisis de la primera, pues el objeto de nuestro estudio es la inactividad administrativa
y no la del partiéular. Andlisis que efectuaremos para deslindar las semejanzas y diferencias
de esta institucién con el silencio administrativo. Debe advertirse, ademads, que la regulacién
que de la caducidad realiza la LRJPAC se ha realizado distinguiendo la forma de iniciacién
del procedimiento. En los casos de iniciacién a instancia de parte si la inactividad es de la
Administracién se produce el silencio administrativo, mientras que si es del particular se
origina la caducidad del procedimiento. En cambio, en los procedimientos iniciados de oficio
debe distinguirse dos supuestos: procedimiento no susceptibles de producir actos favorables
para los ciudadanos y procedimientos susceptibles de producir estos actos favorables. Para
los primeros se producird la caducidad siempre que la norma reguladora del procedimiento

prevea un plazo para resolverlo, para los segundos la solucién no es clara.

En el capitulo segundo de este trabajo hemos tenido la oportunidad de aludir a la tricotornia:
silencio positivo, caducidad y perencién o caducidad del procedimiento. En este momento
interesa profundizar en el binomio silencio positivo-caducidad del procedimiento. La razén
de ello es por cuanto el andlisis de ambas instituciones no debe limitarse a entender que
estamos ante instituciones que producen efectos en dos planos distintos (en un caso solamente
respecto al procedimiento y en el otro ademds en relacidn al ejercicio de la potestad) sino que

participan de unas caracteristicas comunes en cuanto son la consecuencia juridica prevista por
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el ordenamiento para el incumplimiento de resolver en el procedimiento administrativo. En
un caso se produce en procedimientos iniciados de oficio (caducidad) mientras que en el otro
en procedimientos iniciados a instancia de persona interesada (silencio). Ello es asi que,

segin veremos, son reguladas conjuntamente por el legislador en un Winico precepto.

En efecto, el art. 43.4 de la LRIPAC que se encabeza con el titulo "Actos presuntos” regula
en su apartado cuarto la caducidad en los procedimientos iniciados de oficio no susceptibles
de producir actos favorables para los ciudadanos. En cambio la caducidad del procedimiento
por causa del interesado (art. 92 de la LRJPAC) se ubica en otro contexto como es la
finalizacion del procedimiento. Parece, por tanto, que caducidad del procedimiento imputable
a la Administracién y silencio administrativo son las dos caras de una misma moneda o,
dicho en otros términos, la solucion a un mismo problema - la inactividad formal - que se
plantea en los procedimientos iniciados a instancia del ciudadano (silencio administrativo) y
en los procedimientos iniciados de oficio (caducidad del procedimiento). Ahora bien, pese

a tal ubicacién ambas instituciones tienen una diversa naturaleza juridica.

La ubicacién sistematica de la LRIJPAC fue objeto de critica durante la tramitacion
parlamentaria * si bien acabé manteniéndose en la redaccién final. La razén de ello

puede encontrarse en las palabras del diputado Sr. LLORET LLORENS **:

% Vid. las palabras del parlamentario Sr. GATZAGAETXEBARRIA BASTIDA (Grupo Parlamentario
Vasco): "En este sentido ya el proyecto de ley, incluso con una sistemdtica que quizd no es la adecuada,
contiene una regulacion de la caducidad en relacion a la Administracién en el articulo 42, parrafo 4. Nosotros
consideremos que la sistemdatica adecuada es cuando estamos hablando de caducidad y no cuando estamos
hablando del procedimiento administrativo relativo a los actos de cardcter o naturaleza presunta.” Vid. el Diario
de Sesiones del Congreso de los Diputados, Cortes Generales IV Legislatura, nim. 487, de 17 de junio de 1992,
p. 14.390. Sobre el desarrollo parlamentario de la LRJIPAC vid. el completo estudio de Maria Angels
SOTORRA 1 SERRA: "Iter legislatiu de la Llei 30/1992" en Autonomies, Revista Catalana de Derecho Publico

16, julio 1993, pp. 89-110.

1345 Son interesantes al respecto las palabras del parlamentario Sr. LLORET LLORENS (Grupo Socialista)
para quien no es tan importante la ubicacién, sino el haber introducido la caducidad por causa imputable a la
Administracién: Vid. el Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Cortes Generales IV Legislatura,
nim. 487, de 17 de junio de 1992, pp. 14.395 y 14.396.
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"En cuanto al tema de la ubicacién, articulos 42.4 y 90, yo creo que,
afirmacién clara y rotunda, estamos todos de acuerdo con el contenido; hay
un problema de ver la ubicacion. Veremos si en tramites parlamentarios
sucesivos se entiende mds razonable que esté en el articulo 90 o esté en el
articulo 42.4. Lo importante es que esté, fundamentalmente como principio,
y que en cualquier caso este debate incluso haya servido para dejar constancia
de que efectivamente no ha habido un olvido en relacién con lo que es el
tratamiento del tema. Las cuestiones de ubicacion sistemdtica yo no las
entiendo como cuestiones de principio; me parecen razonables algunas de las
argumentaciones que se han dado, y en ese sentido el tema podemos dejarlo
pendiente, y veremos si en una reflexién posterior se adopta una solucién u

otra sobre esto."

Los comentaristas a la LRJIPAC, advirtiendo posibles consecuencias juridicas de esta diversa
ubicacién, se lamentan que no se haya optado por regular conjuntamente la caducidad. Sobre
todo, esta falta de unidad plantea problemas en relacién a la posible aplicacién a los
procedimientos iniciados de oficio de algunos de los requisitos y efectos aplicables a la
caducidad por causa imputable al interesado **." Particularmente tales requisitos y efectos
son los siguientes: la exigencia de un previo requerimiento para la produccién de la
caducidad (art. 92.1) ¥; la regla que establece sobre los efectos de los procedimientos
caducados en el cémputo de la prescripcidn (es decir, sus posibles efectos interruptivos) (art.

92.3) ¥ y la no aplicabilidad de la caducidad cuando afectare al interés general o fuera

154 Vid. TABOAS BENTANACHS, Manuel: "Finalizacién del procedimiento administrativo..." op. cit. pp.
597-598.

157 Al respecto vid. VADRI I FORTUNY, M. Teresa; PONCE SOLE, Julio: "La nueva posicién de los
ciudadanos en sus relaciones con la Administracién publica® en TORNOS I MAS, Joaquim (Ed.):
Administracién publica y procedimiento administrativo (Comentarios a la Ley 30/1992), Ed. Bosch, Barcelona,
1994, pp. 146-147.

1348 La aplicabilidad de este supuesto a la caducidad en los procedimientos sancionadores ha sido puesta de
relieve por el profesor Jos¢é GARBERI LLOBREGAT: El procedimiento administrativo sancionador.
Comentarios al Titulo IX de la Ley 30/1992 y al Reglamento de Procedimiento para el ejercicio de la potestad
sancionadora de la Administracion (Real Decreto 1.398/1993) (Comentarios, Jurisprudencia, Formularios y
Legislacion), Ed. Tirant lo Blanch, Col. "Tratados", Valencia, 1994, p. 159.
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conveniente sustanciar la cuestion planteada en el procedimiento para su definicién y
esclarecimiento (art. 92.4). Con todo no parece impensable entender que dentro del art. 92
pueden distinguirse situaciones distintas. Asi, al referirse al requerimiento previo se estd
aludiendo explicitamente a "los procedimientos iniciados a solicitud del interesado”. En
cambio, al regular los efectos de la caducidad respecto a la prescripcion, no se hace ninguna
alusion a la forma de inicio del procedimiento, llegdndose a hablar incluso de "la
prescripcion de las acciones del particular o de la Administracion” (la cursiva es nuestra).
Parece 16gico, ademads, que esta previsién se aplique a todo tipo de procedimientos, méaxime
cuando normalmente no tiene mucho sentido la referencia a la prescripcion de la accion de
la Administracién en un procedimiento iniciado a instancia de particular. Mas dudoso, en
cambio, es la posibilidad de la no aplicacién de la caducidad cuando se afecte al interés
general o fuere conveniente la sustanciacién para su definiciébn y esclarecimiento.
Ciertamente, en este caso no se hace referencia alguna a "procedimientos iniciados a solicitud
del interesado” o a "la simple inactividad del interesado”, pero de considerar vigente tal
técnica en los procedimientos iniciados de oficio que sean gravosos para los ciudadanos,

puede llegar a desvirtuarse en la prictica el instituto de la caducidad.

Debe sefialarse que con la LRIPAC encontramos, por vez primera, una regulacion general
sobre la caducidad por causa imputable a la Administracién piblica **, Con ello se viene
a superar una situacion legislativa y jurisprudencial que se plante6 en 1889 con la primera
Ley de procedimiento administrativo (la Ley "Azcéarate"). En efecto, en estos casos, tan s6lo
se preveia la caducidad del procedimiento administrativo por causa imputable al
administrado. La aplicacion de esta regulacién no se extendid a los procedimientos iniciados

de oficio, ya que la jurisprudencia entendia que estos casos quedaban cubiertos por la

1549 Vid. el trabajo del profesor Jaime RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ: La caducidad... op. cit. En esta
obra, a pesar que el autor dedica su capitulo II a la caducidad del procedimiento donde se realiza un estudio
del art. 92 de la LRJPAC, no se alude a la novedad introducida por el art. 43.4 de la misma Ley.

648



El silencio de la Administracién en el procedimiento administrativo

responsabilidad disciplinaria al funcionario causante de la dilacién *°. La LPA de 1958
contempld la caducidad desde la misma Optica, si bien se introduce como garantia, en la
reforma de 1963 !, la necesidad de advertir al interesado que se produciré la caducidad

para que ésta pueda llegar a existir 2.

Serd, por tanto, la legislacién sectorial quien en algunos casos establecerd la caducidad por
causa imputable a la Administracion puiblica. Pese a la claridad del texto legal, la posibilidad
de que un procedimiento iniciado de oficio llegue a caducar se interpreta de forma restrictiva
por la jurisprudencia '>*. Los tribunales de forma mayoritaria entienden que el
reconocimiento de la caducidad que realiza alguna legislacion no serd extensible a otros
supuestos diferentes %, habiéndose de interpretar con la mdixima cautela al poder

perjudicar a los intereses generales **. No obstante, en algunas decisiones se aplicard

1550 Vid. las SSTS de 19 de diciembre de 1961 (ref. Ar. 243 de 1962), 26 de septiembre de 1975 (ref. Ar.
3.870), 28 de noviembre de 1975 (ref. Ar. 4.973), 27 de diciembre de 1977 (ref. Ar. 5.055), 21 de noviembre
de 1989 (ref. Ar. 8.348), 17 de octubre de 1991 (ref. Ar. 6.930).

15! Esta garantia, como claramente advierte GONZALEZ NAVARRO, ya se contenia en la redaccién
original de Ia LPA para una modalidad de caducidad: la regulada en el art. 71. Vid. de este autor: "La llamada

caducidad..."” op. cit. p. 207.

1552 De esta forma se venia a darle a esta institucién "un trato paralelo al que recibe la Administracién
cuando se quiere hacer jugar el principio del silencio administrativo”. En este sentido vid. GONZALEZ
NAVARRO, Francisco: "La llamada caducidad...” op. cir. p. 207, También vid. ENTRENA CUESTA, Rafael:
"El proyecto de Ley de Revisién de la Ley de procedimiento administrativo de 17 de julio de 1958" a
Documentacion administrativa 68, agosto 1963, p. 16.

1533 Pensemos que incluso ya vigente el Decreto 2.530/1976, de 8 de octubre, que regula la prescripcion
de infracciones y la caducidad del procedimiento en materia de disciplina del mercado, 1a STS de 9 de octubre
de 1981 (ref. Ar. 221) declara improcedente la caducidad porque el procedimiento se tramité con anterioridad
a la entrada en vigor del citado Decreto. Argumento que se apoya en la naturaleza procesal de la caducidad que
impide la aplicacién del principio de retroactividad de la norma que establece el plazo mis favorable para el

particular interesado.

155 Recientemente vid. la STS de 15 de junio de 1988 (ref. Ar. 4.384): "[...] la citada irregularidad, como
se sefiala en el escrito de alegaciones de la parte apelada, podra lugar, en su caso, y dado lo dispuesto en el
articulo 77 de la Ley de Procedimiento Administrativo a la responsabilidad del funcionario causante de dicha
irregularidad, pero no, salvo que esté prevista en la correspondiente normativa, a la declaracién de caducidad

del expediente.”

1555 Vid. 1a STS de 9 de junio de 1988 (ref. Ar. 5.325): "[...] la aplicacién de la caducidad hay que
efectuarla con el maximo de cautela, puesto que la misma puede lesionar intereses generales, como ocurriria
en este caso, en el que se persigue una infraccién en materia de disciplina del mercado por minoracién en el
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anal6gicamente este instituto 5%,

Hemos visto anteriormente como el silencio positivo incide en el propio ejercicio de la
potestad administrativa al impedir su realizacién por el transcurso del tiempo. En cambio la
caducidad del procedimiento se ha venido considerando clisicamente como una forma
andmala de terminacién del procedimiento ?. De esta forma si se produce la caducidad
del procedimiento la potestad administrativa puede permanecer intacta. La Administracion
podria, en estos casos, volver a iniciar un nuevo administrativo, a menos que otras causas
imposibiliten el ejercicio de la potestad. Asi lo recuerda el art. 92.3 de la LRJPAC cuando

advierte que "la caducidad no producird por si sola la prescripcién de las acciones”.

Por tanto, la naturaleza juridica de la caducidad del procedimiento tiene un caracter
marcadamente procesal o procedimental. De ello se deriva una trascendental consecuencia
como es el tema de la eventual retroactividad de plazos mds largos que los anteriormente
vigentes. En este sentido, la jurisprudencia entiende ajustada a Derecho la posibilidad de que

por via reglamentaria se aplique un plazo de caducidad mis largo que el que era vigente en

peso de un articulo de primera necesidad."

1856 Este es el caso de la STS de 28 de marzo de 1988 (ref. Ar. 2.437): "[...] ha de empezar por dejarse
sentado que la laguna legal existente a la sazén en materia de caducidad de expedientes como el presente, ha
de ilenarse con lo previsto al efecto en el Real Decreto 2530/1976, de 8 de octubre, sobre disciplina de
mercado, hoy sustituido por el Real Decreto 1.945/1983, de 22 de junio, por el que se regulan las "Infracciones
y sanciones en materia de defensa del consumidor y de la produccién agroalimentaria”, pues la absoluta
identidad del bien juridico protegido en una y otra situacién fuerza a la aplicacién de una y la misma norma en
ambos supuestos, como autorizado viene por el art. 4.1 del Cddigo civil [...] de suerte que la solucién analégica
adoptada por el Tribunal a quo - exigida, ademds, por un elemental principio de seguridad juridica - era la mis
adecuada para salvar la laguna apreciada, como ya consideré en un caso idéntico la Sentencia de esta Sala de

28 de diciembre de 1987 [...]."

1557 1.a jurisprudencia [SSTS de 20 de octubre de 1987 (ref. Ar. 8.678) y 13 de junio de 1988 (ref. Ar.
5.332)] ha definido la caducidad del procedimiento en los siguientes términos: "{...] la caducidad es un modo
anormal de finalizacién del procedimiento administrativo determinado por su paralizacién durante el tiempo
establecido, por no haber tenido lugar actos procesales por parte del érgano al que corresponde impulsar su
prosecucién que debe venir estimulada por la proteccién del orden social que le incumbe, siendo el dato
fundamental que debe operarla el de las fechas ciertas que permiten establecer el momento inicial y final del
término estatuido en el Ordenamiento [...]."
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el momento de iniciar el correspondiente procedimiento administrativo 5%, Estamos, por
tanto, ante una institucién que no tiene un caricter sancionador, substantivo, y desde esta

l6gica no queda dentro de la proteccion que dispensa el art. 9.3 del Texto fundamental.

Cuesti6n distinta a la extension del plazo es el momento en el cual se inicia el procedimiento.
En este caso, se entiende que una disposicion reglamentaria no podria variar retroactivamente
el inicio del computo o dies a quo, ya que influye de forma decisiva en las condiciones
objetivas de sancionabilidad. Piénsese en los efectos interruptivos que ocasiona la iniciacién
del procedimiento en relacion con el instituto de la prescripcion. Por tanto, cabra afirmér que
cuando la institucién no tenga una mero caricter procedimental sino que influya
decisivamente en los aspectos substantivos del ejercicio de la potestad, cabrd aplicar el

principio contenido en el art. 9.3 %,

El 4mbito tradicional de la caducidad del procedimiento lo constituye el prolijo campo de las
sanciones administrativas, no obstante la diccién del art. 43.4 es mucho mds amplia por

cuando alude o procedimientos iniciados de oficio no susceptibles de producir actos

\

1558 Este extremo ha sido puesto de relieve por la STS de 26 de febrero de 1991 (ref. Ar. 1.089) segin la
cual:"[...] como también es erréneo el razonamiento que efectiia enderezado a excluir del caso enjuiciado la
Disposicién Transitoria primera del Real Decreto 1.945/1983, de 22 de junio, en razén a que nada innova, sino
que se limita a establecer el alcance de la normativa anterior cuya aplicacién en este punto no se ve
obstaculizada por las normas constitucionales citadas en la sentencia apelada ya que el art. 9.3 de la Constitucién
afecta tan s6lo a la irretroactividad de las disposiciones no favorables o restrictivas de los derechos individuales
y las que aqui se trata, se refieren, por el contrario, a normas no ya de cardcter procesal, sino procedimental,
cuya aplicacidn retroactiva es posible en virtud de lo dispuesto en la Disposicién Transitoria primera del Real
Decreto 1.945/1983, de 22 de junio, puesto que la caducidad del procedimiento es materia que no se refiere
a derechos sustantivos o de cardcter subjetivo, sino que es una institucién enmarcada en el dmbito propio del
procedimiento administrativo de cardcter neutro y no parece que pueda ser considerada como una norma de
derecho sancionador, cuya aplicacién retroactiva es la que prohibe el art. 9.3 de la Constitucién espafiola [...]."

1559 Vid. 1a STS de 7 de marzo de 1989 (ref. Ar. 1.942): "E! procedimiento es la garantia tanto de la
Administracién como de los administrados, de la aplicacién de las normas sustantivas conforme a derecho, y
revisable ante la jurisdiccién; el cambiar el momento y circunstancias en que se ha de entender iniciado un
expediente sancionador, sin intervencién ni garantia alguna para el acusado de haber cometido una infraccién
sancionable, es una parte integrante e inseparable de la norma sancionadora, que influye de modo decisivo en
una de las notas esenciales para que proceda, las condiciones objetivas de sancionabilidad; por lo tanto, ese
cambio en la normativa reglamentaria, sin que sea objeto de este proceso examinar su legalidad, constituye
disposicion, integrante de la sancionadora, desfavorable para el administrado, y, por tanto, con el carécter de
irretroactiva, segun el articulo 9.3 de la Constitucién espafiola [...]."
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favorables a los ciudadanos. Con ello se amplia las garantias del ciudadano, pues es obvio
que si se redujera la operatividad de la caducidad a los procedimientos sancionadores, la
inactividad de la Administracién quedaria sin una respuesta adecuada en muchos casos.
Piénsese, por ejemplo, en los expedientes de declaracion de interés cultural '>%,
recuperacion de oficio de montes piiblicos, declaracién de zona de seguridad '*®!, extincién
como empresa titular de salén, extincidén del permiso de funcionamiento, cancelacién de
inscripcion en el registro de empresa operadora, suspensién o revocacién de acreditacion

profesional "%,

Ahora bien, cabe preguntarse si los mecanismos que articula la LRJPAC en relacién a la
inactividad administrativa cubre todo tipo de procedimientos. De una interpretacién a
contrario del art. 43.4 de la LRIPAC, es evidente, que quedan sin una solucion clara los
procedimientos iniciados de oficio susceptibles de producir actos favorables a los ciudadanos:
(debe aplicarse la caducidad del procedimiento o bien el silencio administrativo? El profesor
PAREJO ALFONSO entiende que a "falta de determinacion legal expresa y para evitar todo
vacio normativo, debe entenderse que caen bajo el dmbito de aplicacién del régimen propio

de los procedimientos iniciados a instancia de parte 56"

Del art. 43.4 de la LRIPAC se desprende la necesidad del transcurso de treinta dias desde

el vencimiento del plazo en que hubiera de ser dictada la resolucién para producirse la

150 Vid. ALEGRE AVILA, Juan Manuel: Evolucién y régimen juridico del patrimonio histérico (La
configuracion dogmdtica de la propiedad histérica en la Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Histérico
Esparniolj, Ed. Ministerio de Cultura, Col. "Anélisis y documentos" 5, Madrid, 1994, pp. 485-488.

158! Vid. Decreto andaluz 143/1993, de 7 de septiembre, por el que se dictan normas relativas a los
procedimientos administrativo de aplicacidn en el dmbito de las Consejerias de Cultura y Medio Ambiente y
de Agricultura y' Pesca (BOJA 114, de 21 de octubre de 1993).

15 Decreto andaluz 133/1993, de 7 de septiembre, por el que se dictan normas relativas a los
procedimientos administrativos de aplicacién en el 4mbito de la Consejeria de Gobernacion (BOJA 114, de 21

de octubre de 1993).

156} Vid. PAREJO ALFONSO, Luciano: "El silencio administrativo en la Ley de régimen juridico..." op.
cit. p. 585.
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caducidad. Por tanto debe distinguirse entre el plazo maximo para tramitar el procedimiento,
que opera como presupuesto para empezar a contar el plazo de caducidad, y éste ltimo.
Ahora bien, si el art. 43.4 establece claramente cual serd el plazo de caducidad (treinta dias),
no nos dice nada sobre cuando habremos de considerar que se ha originado el vencimiento
del plazo. Esta carencia fue detectada en un primer momento por el profesor NIETO y
posteriormente fue cubierta, para los procedimientos sancionadores, a través de la regulacién
que realiza el art. 20.6 del RPS ", Segiin este precepto, que habrd que considerar
supletorio en aquellos procedimientos donde no se prevea esta posibilidad, es necesario para
que empiece a computarse el plazo de caducidad que haya transcurrido un plazo de seis
meses desde que se inicid el procedimiento. Asimismo otros procedimientos han ido

estableciendo plazos similares para la resolucién %,

Se ha seﬁalado. que este plazo de seis meses no tiene una justificacién suficientemente
adecuada, porque los plazos que componen las diversas fases del procedimiento no llegan a
alcanzar este periodo. Asi, este extremo puede constatarse si procedemos a realizar un rapido
cémputo de las diversas fases del procedimiento sancionador que prevé el RégIamento estatal
para el ejercicio de la potestad sancionadora de 1993: a partir de la iniciacion se posibilita
que se }\1agan alegaciones (quince dias), después sigue la eventual apertura de un periodo de
prueba (como méximo treinta dias), a continuacién viene la propuesta de resolucién (no tiene
marcado un plazo especifico, pero tal vez se podria aplicar analdgicamente el de la resolucién
que es de diez dias), seguidamente encontramos unas segundas alegaciones (quince dias mds),
pudiéndose practicar, ademds, unas actuaciones complementarias en que habria otras
alegaciones (siete dias) y su practica (quince dias), para finalizar con la resolucién (10 dias).
Si contamos los plazos que un procedimiento sancionador podria tener como méaximo

veremos que no llega a los cuatro meses. Por tanto, al establecerse el plazo de caducidad en

156 yid. NIETO GARCIA, Alejandro: Derecho administrativo sancionador... op. cit. en su 12 edicién p.
418. '

1565 Asi para los procedimientos de control de las subvenciones previsto por el art. 8.2 in fine del
Reglamento del procedimiento para la concesién de subvenciones piblicas, aprobado por RD 2225/1993, de 17
de diciembre (BOE 312, de 30 de diciembre de 1993).

653



Silencio administrativo e inactividad. Contribucién al estudio de los efectos
del transcurso del tiempo en el ejercicio de funciones administrativas

seis meses, ;de qué nos sirve que la Ley establezca unos plazos especificos para cada fase?

1566

En este punto, quizis es conveniente acudir a la distincién formulada por BULLINGER entre
plazos imperiosos con sanciones "machacantes” y plazos flexibles en relacion con cada uno
de los pasos que integra el procedimiento ¢, Estos ltimos serian un indicativo o "toque
de atencidon" para la propia Administraciéon piblica, permitiéndole detectar con suficiente
antelacion si un concreto procedimiento va a ser o no tramitado dentro del plazo final. En
caso negativo, el Organo administrativo competente podria advertir a sus superiores la
necesidad de dedicar mds medios personales o materiales que permitan una tramitacion dentro
del tiempo final establecido. Tales consideraciones requieren, no obstante, que la
Administracién tenga realmente en cuenta la existencia de tales plazos flexibles para la
mejora de la tramitacion de sus procedimientos, quedando en mano en definitiva de cada
Administracién publica y de sus propios dirigentes. Con todo quizds seria conveniente exigir
normativamente la publicacién de estadisticas y seguimientos de tales plazos en los diversos

procedimientos.

Estos seis meses se contardn de fecha a fecha, tal y como establece el art. 48.2 de la
LRJPAC. Ahora bien la primera cuestién que se plantea es: jel plazo empieza a contar desde
la fecha en que se tom¢ el acuerdo de iniciacidn del procedimiento o desde que este acuerdo
fue notificado a la persona interesada? La cuestién parece resolverla el mismo art. 20.6 al
sefialar que es desde la iniciacion. De esta forma la fecha mds correcta seria la del acuerdo
dictado por el 6rgano competente ya que es este y no la notificacion a la persona interesada

la que inicia el procedimiento sancionador tal y como establece el art. 11 del Reglamento del

18 Asi se pronuncia el profesor Joan Manuel TRAYTER I JIMENEZ respecto a la caducidad del
procedimiento disciplinario que se regula en el Reglamento disciplinario de los funcionarios civiles del Estado,
aprovado por RD 33/1986, de 10 de enero. Vid. de este autor Manual de Derecho disciplinario... op. cit. p.

345.

1567 Vid, BULLINGER, Martin: "La Administracion, al ritmo..." op. cit. p. 107.
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procedimiento para el ejercicio de la potestad sancionadora %6

También es necesario que el procedimiento no quede paralizado por causa imputable al
interesado, ya que sino se habrd de interrumpir el cémputo del plazo para resolver el

AN

procedimiento. Hay que destacar que la LRJPAC utiliza la expresiéon "interrumpird" que es
propio de la prescripcion, para proceder al computo de la suspension. Podria llegar a
argumentarse que la produccién del vencimiento del procedimiento no es propiamente un
plazo de caducidad, ya que éste todavia no ha comenzado y que, por tanto, puede
interrumpirse, con lo cual habria de volverse a iniciar ex novo el cémputo. No obstante,
consideramos que en este caso se estd utilizando impropiamente este término y que habria

que hablar en buena técnica de suspender.

Los diversos réglamentos han afadido diversas causas de suspension del plazo del
procedimiento %, Asi, el art. 20.6 del RPS al remitirse a los arts. 5 (los casos en que
se acreditara que se estd siguiendo un procedimiento por los mismos hechos ante los
organismos comunitarios europeos) y 7 (cuando se hubiera de comunicar al Ministerio Fiscal
que los hechos pueden ser constitutivos de delito) del mismo reglamento. Por su parte, el art.
16 del Decreto catalan de procedimiento sancionador solamente afiade lo que dispone su art.

5 el cual vendria a coincidir con el art. 7 del Reglamento estatal de 1993. Se ha de destacar

158 En el Dictamen del Consejo de Estado sobre el proyecto de Decreto por el que se aprueba el
Reglamento para el ejercicio de la potestad sancionadora por la Administracién piblica de la Comunidad de
Madrid, se senala; "tratindose de la duracién de unas actuaciones iniciadas y dirigidas de oficio, ese plazo
méximo ha de computarse, no desde la fecha en que la iniciacién del expediente se notifique al interesado - tal
y como prevé la actual redaccién del comentado articulo 16, nimero 1 -, sino a partir de esa fecha de

iniciacién."

1569 Sobre el particular vid. el Dictamen del Consejo Consultivo de Andalucia 7/1994, de 28 de julio, sobre
el proyecto de Decreto por el que se aprueba el reglamento de proteccion y defensa del patrimonio histérico
de Andalucia: "Respecto a la mencién "y demds causas de suspension del procedimiento" hay que efectuar una
doble observacién. En primer lugar, estd alterando el régimen de la caducidad previsto en el articulo 43.4 de
la Ley 30/1992 - que es de procedimiento comiin - ya que éste prevé como tunicas causas de paralizacion que
producen la interrupcién del computo del plazo para resolver las que resulten imputables al interesado. De otro
lado, se estd formulando un concepto indeterminado, carente de la certeza y concrecién que exige el principio
de seguridad juridica, y que, por su tenor, parece incluir las causas de suspension imputables a la
Administracién, con una absoluta quiebra del equilibrio que debe existir entre la posicién del presunto
responsable y la de la Administracién."
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en el Decreto catalin de procedimiento administrativo sancionador, como una novedad
interesante, los supuestos que establece su art. 8: la solicitud de la prictica de anilisis
contradictorio como también, si procede, el acuerdo por el cual se determina la practica del

anilisis dirimente.

Se plantea el tema de si es necesario notificar al interesado estos actos para suspender los
plazos de caducidad. Pensemos que los reglamentos que introducen estas causas no exigen
tal extremo. Es bastante ilustrativa, al respecto, la doctrina establecida en la STS de 23 de

enero de 1990 (ref. Ar. 338) que se manifiesta en el siguiente sentido:

"[...] tampoco podria apreciarse la caducidad alegada si se tiene presente que
el Decreto 2.530/1976 al que nos venimos refiriendo expresa, al regular la
caducidad que nos ocupa, que ésta podrd apreciarse "transcurridos seis meses
desde la notificacion al interesado de cada uno de los trdmites previstos en
dicha Ley sin que se impulse el trdmite siguiente". Como resulta de lo que se
acaba de exponer, el precepto en cuestién alude al impulso, no a la
notificacion, del tramite siguiente, circunstancia ésta que la Sala ya puso de
relieve en Sentencias de 3 de marzo y 11 de noviembre de 1987 [...]" (ref.

Ar. 3.548 y 8.799).

No obstante, esta solucién no ofrece suficientes garantias al particular. Por cuanto, la
Administracién podria acudir a la técnica de variar la fecha de la resolucién, para eludir las

consecuencias desfavorables que le produciria la caducidad del procedimiento.

Una cuestién interesante es la que sucede en los casos donde se produce una nulidad de
actuaciones por defectos formales. Pensemos en los casos donde se ha seguido un
procedimiento que no es el legalmente establecido por la imposicién de aquella concreta
sancién administrativa. Podemos decir que este periodo se computa a los efectos de
producirse.la caducidad o debe entenderse que se suspende su computo? Se podria pensar,

a estos efectos, que si somos ante un supuesto de nulidad de pleno derecho, ésta comporta
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ab initio que todas las actuaciones realizadas es como si no hubieran existido desde el
momento en que esta se declara. La jurisprudencia considera, no obstante, que en estos
supuestos no se puede hablar de una inactividad administrativa que originara la caducidad del
expediente ™. No obstante, si la declaracién de nulidad ha dejado subsistentes algunos
de los tramites procedimentales hay que decir que el plazo en que éstos se realizaron se
computan a efectos de determinar la caducidad del expediente, no tiene sentido que se vuelva

a reiterar las tramitaciones exemptas de la citada nulidad 7!

Una vez se ha iniciado el cémputo, han de pasar treinta dias que se contardn de acuerdo con
el art. 48.1 de la LRJIPAC en dias hébiles, excluyéndose los domingos y los declarados
festivos. Ahora bien, jes necesario que el particular realice un requerimiento previo a la
Administracién, tal y como sucedia durante la vigencia de la anterior ley de procedimiento?
Hay que sefialar que a falta de regulacion expresa de la caducidad del procedimiento por
hecho imputable a la Administraciéon en la LPA la jurisprudencia entendié que era de
aplicacién analdgica la caducidad del procedimiento por hecho imputable al particular. Esta
analogia suponfa ademds que si se exigia que la Administracién requiriera al particular para
que se produjera la caducidad, se entendia que también era necesario que el particular
requiriera a la Administracién. Esta interpretacién qued6 tan arraigada que condiciond los
casos en que la legislacion sectorial préveia la caducidad del procedimiento por causa
imputable a la Administracién, aunque que no estuviera previsto expresamente el
requerimiento previo, como es el caso del Decreto 2530/1976, sobre el reglamento de

procedimiento sancionador en materia de disciplina de mercado.

Segiin hemos visto anteriormente pueden detectarse varias tendencias jurisprudenciales que

coexistian durante la vigencia de la LPA. Desde aquellas que negaban la posibilidad de que

1570 yid, las SSTS de 7 de marzo de 1987 (ref. Ar. 3.506), 1 de febrero de 1988 (ref. Ar. 666), 9 de junio
de 1988 (ref. Ar. 5.325), 23 de septiembre de 1988 (ref. Ar. 7.248), 8 de mayo de 1990 (ref. Ar. 4.216).

151 Vid. 1a STS de 4 de junio de 1989 (ref. Ar. 4.332): "[...] esa retroaccién no puede producirse mds alld
del momento procesal oportuno para poder realizar las diligencias que no se ajustaban a la normativa precedente
que de nuevo era aplicable, por lo mismo no puede tener sentido ni justificacién alguna una reiteracion de

tramites que resultaria inutil [...]."
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se produjera la caducidad del procedimiento por causa imputable a la Administracion, hasta
aquellas otras que iban admitiendo su existencia. Entre medio se sitian aquellas sentencias
que si bien admiten la caducidad por causa imputable a 1a Administracion entienden aplicable
a este caso el mecanismo de advertencia previa que la reforma de 1963 introdujo en el art.
99 de la LPA para los casos de caducidad en que la paralizacién es a consecuencia del

particular. En este ultimo sentido podemos citar la STS de 22 de diciembre de 1988 (ref. Ar.

10.021) ¥, segiin la cual:

"[...] no tiene razén de ser que en derecho administrativo haya dos
mecanismos procesales para producir la perencién: con requerimiento previo
(el de la Ley béasica procesal de 1958) y automdtico (el del Reglamento
citado). Por eso, esta Sala, en Auto de 21 de julio de 1988, aclaratorio de la
sentencia de 15 de junio de 1988, dijo que ya no se puede hacer de peor
condicion a la Administracién entendiendo que el simple transcurso del plazo,
sin requerimiento expreso en tal sentido, produce de manera automdtica la

perencién."

Como ha sefialado acertadamente el profesor Alejandro NIETO GARCIA desde el punto de
vista formal tal argumentacion es plausible, pero parece evidente que implica una burla en
el terreno de la practica ya que no es concebible en ninguna mente que un expedientado es
dirija a la Administracién para recordarle que con su pasividad estd reteniendo el
procedimiento, dilatando la sancién y poniendo en riesgo no solamente la caducidad sino
también la prescripciéon. Por tanto, debe advertirse que con la férmula de esta sentencia se
estd negando, de hecho, la procedencia de la caducidad. Es en este sentido que tltimamente

parece que pueden encontrarse ciertas decisiones jurisprudenciales que se decantan, con buen

1572 B sentido semejante vid. las SSTS de 22 de noviembre de 1988 (ref. Ar. 9.149), 19 de noviembre de
1989 (ref. Ar. 8.514), 21 de febrero de 1991 (ref. Ar. 1.486).
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criterio, por su produccién automdtica 7 y asi lo ha sefialado recientemente algin Alto

6rgano consultivo a través de su doctrina legal %74,

Creemos que continuar exigiendo el requerimiento previo cuando la LRIPAC al regular la
caducidad por causa imputable a la Administracién silencia este aspecto, no es
suficientemente adecuado al dejar sin contenido esta institucién. Y, por tanto, la caducidad
ha de producirse automdticamente, sin ningin otro acto que realice el particular. Hay que
pensar que durante la tramitacién parlamentaria de la LRJIPAC se quiso, precisamente,

introducir una enmienda en la que se optaba por el requerimiento previo y que fue rechazada

1575

1573 Podemos encontrar en este sentido la STS de 30 de junio de 1990 (ref. Ar. 5.759) segiin la cual: "[...]
hay que estar a la realidad de que el mismo sélo requiere el mero transcurso del tiempo en conjuncién con la
inactividad, durante el mismo, por parte de la Administracién, de tal manera que no hay por qué desvirtuar la
genuina y caracteristica esencia de la caducidad con el admitamente de un "plus” de exigencias o condiciones,
por otra parte, absurdo al consistir en que sea el propio beneficiado por el instituto legal exitintivo de la accién
sancionadora (sic) [...] quien haya de actuar con verdadero efecto impeditivo del mismo." O també la STS de
10 de julio de 1990 (ref. Ar. 5.846) donde se nos dice que para producirse la caducidad no es exigible "un
requerimiento denunciando la inactividad o pasividad de la Administracién por parte del interesado, como se
dice por el Sr. Abogado del Estado haciendo suya la doctrina de las sentencias que invoca, la cual ha sido
superada por la contenida en la Sentencia de esta Sala de 7 de diciembre de 1989" (ref. Ar. 8.769). No
obstante, como hemos visto en la nota anterior, se han dictado con posterioridad a esta alguna STS donde se
mantenia la tesis del requerimiento previo.

5% Vid. el Dictamen del Consejo Consultivo de Andalucia 7/1994, de 28 de julio, sobre el proyecto de
Decreto por el que se aprueba el reglamento de proteccion y defensa del patrimonio histérico de Andalucia:
“Por otra parte, y respecto a la caducidad se ajusta el precepto a lo dispuesto en el articulo 43.4 de la Ley
30/1992, pues la caducidad, siempre que se trate de un procedimiento iniciado de oficio y que no sea susceptible
de producir actos favorables para los ciudadanos, se produce automaéticamente, sin necesidad de denunciar la
mora, bastando el transcurso del plazo en que debidé ser dictada la resolucién y los treinta dias desde su
vencimiento a que se refiere el articulo 43.4, procediéndose al archivo de las actuaciones bien de oficio, bien
a solicitud del interesado, pero sin que esta solicitud actiie como presupuesto de la caducidad que, como se ha
dicho y se reitera opera de modo automdtico, sin necesidad de una especial declaracién al efecto.”

1875 Vid. las palabras del sefior NUNEZ PEREZ (Grupo Popular): "Nuestra enmienda propone un nimero
5 de éste o parecido tenor, nos da igual, el caso es que recojan ustedes la idea: "Cuando la paralizacién del
procedimiento fuese imputable a la Administracién, para que la caducidad pueda operar en beneficio del
interesado serd necesario que éste haya hecho ver a la Administracién, mediante escrito presentado al efecto,
que han transcurrido mds de tres meses desde el dltimo trdmite realizado requiriéndole para que reanude la
tramitacion. Pasados quince dias desde el requerimiento sin que haya sido atendido, el procedimiento se
entendera caducado.” [...] La solucién que se propone ha sido ya postulada, repito, por el Tribunal Supremo
en mis de una ocasién, aunque fuego efectivamente se ha vuelto a la tradicional solucién de la produccién
automatica sin requerimiento previo. La propuesta se fundamenta en la necesidad de no hacer de peor condicién
a la Administracién que al particular. No nos duelen prendas, cuando tenemos que presentar enmiendas, en
defender a una u otra parte, Administracién o administrado. [...] Conociendo por dentro a 1a Administracién -
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También en este punto se plantea el problema de cuando empieza a contar el plazo de treinta
dias. Debe pensarse que el art. 48.4 de la LRIPAC nos dice que los plazos expresados en
dias se contaran a partir del dia siguiente a aquél en que tenga lugar la notificacién o
publicacién del acto de que se trate o, en su caso, de acuerdo con aquello que disponga el
art. 44.5 de la LRJPAC. En nuestro caso no hay ningin acto administrativo que se dicte,
sino que solamente transcurre un plazo a partir del cual se inicia el computo de otro. No
obstante la voluntad de la Ley parece que sea el dia siguiente ya que el art. 44.5 al que se
remite el 48.4 al hablar de plazos para interponer recursos administrativos y contenciosos-
administrativos en relacién a actos presuntos nos dice que se contarin a partir del dia
siguiente a la recepcion de la certificacidn, y si esta no fuese expedida en plazo, el cémputo
empezard con la finalizacién del citado plazo. Aunque esta es la interpretacién que
consideramos mads correcta, no hay logicamente pronunciamientos jurisprudenciales al
respecto, con lo cual habremos de esperar a los mismos para saber cual serd la interpretacion
que prevalecerd. Si prevalece la exigencia de requerimiento previo el plazo contard, en

consonancia con lo que hemos sefalado, a partir del dia siguiente a que se haga lo mismo.

Una vez haya transcurrido el plazo de caducidad, el art. 20.6 in fine del Reglamento del
procedimiento para el ejercicio de la potestad sancionadora, aprobado por RD 1398/1993,
de 4 de agosto, nos dice que el 6rgano competente emitird, a solicitud de la persona
interesada, certificacion en la que conste que ha caducado el procedimiento y se ha producido
el archivo de las actuaciones. De entrada se plantean dos preguntas: a) ;Cudl es el plazo para
la emision de la certificacién de caducidad del procedimiento sancionador? b) ;Tiene esta
certificacion la misma naturaleza que la certificacién de acto presunto que regula el art. 44

de la LRJIPAC?

Seglin nuestro parecer, una de las carencias de las que adolece la LRJPAC es que no se

y ya termino - y sabiendo cémo funciona, y por tanto siendo conscientes de los miltiples factores que pueden
producir el retraso de los expedientes, en particular de los sancionadores, que es el supuesto tipico de aplicacién
de esta forma de caducidad, se puede comprender fécilmente que no hay otra solucion capaz de conjugar el
interés piblico y el del particular que la que nuestra enmienda propone." Vid. Diario de Sesiones del Congreso
de los Diputados, Cortes Generales IV Legislatura, nim. 487, de 17 de junio de 1992, p. 14.392.
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preocupa de hacer una regulacion general sobre la potestad de certificacion de las
Administraciones publicas, ya que centra toda esta problemdtica respecto al tema del silencio
administrativo y especialmente para dar eficacia al denominado acto presunto. Solamente se
podria citar el art. 46 de la LRIPAC que se refiere a la validez y eficacia de los documentos
y copias. Ahora bien este precepto no regula los plazos en los cuales habran de ser expedidas

las otras certificaciones que no tengan por objeto acreditar la produccién de un acto presunto.

Habiéndose regulado la caducidad en el mismo precepto que el silencio administrativo parece
que en defecto de plazo para la emisién de la certificacion de que se ha producido la
caducidad, se habria de aplicar anal6gicamente los veinte dias que el art. 44 establece para
la certificacion de acto presunto. Ahora bien esta aplicacion analégica no quiere decir que
ambas certificaciones tengan la misma naturaleza. Hay que decir que la introduccién de la
certificacion viene dada de la mano del reglamento y no, en cambio, de la LRIPAC. En este
sentido la Ley nos dice que la caducidad se produce simplemente por el transcurso del plazo
(eventualmente por aplicacidon analdgica del 92.1 de la LRIPAC también por requerimiento).
Transcurrido el plazo o ante la negativa de la Administraciéh a expedir la certificacién se
abririan las vias impugnatorias procedentes para acceder a la jurisdiccidon contencioso-
administrativa a efectos de que ésta pudiera pronunciarse sobre la existencia o no de
caducidad. En definitiva, la caducidad del procedimiento opera automdticamente, sin que
haya necesidad de requerimiento y, por ello, no debe solicitarse expresamente la certificacion
para que aquella llegue a producirse. Cuestién distinta es que tal circunstancia pueda
acreditarse a través de una certificacién. Este documento no participaria de la misma
naturaleza que la certificacidon de acto presunto, que como veremos en el capitulo cuarto de

este trabajo constituye requisito de perfeccién y eficacia del silencio administrativo.

Hasta aqui hemos analizado el régimen general de la caducidad del procedimiento, sin
embargo para concluir el andlisis de esta institucién debe hacerse referencia a determinadas
normas que establecen en ciertos dmbitos algunas especialidades, como es que la caducidad
se produce en relacién a ciertos tramites. En este sentido hay que hacer referencia a un

supuesto especial de caducidad es el que ha sido introducido por el art. 6.2 del Reglamento
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para el ejercicio de la potestad sancionadora. Segin este precepto:

"Transcurridos dos meses desde la fecha en que se inici6 el procedimiento sin
haberse practicado la notificacién de éste al imputado, se procederd al archivo
de las actuaciones, notificdindoselo al imputado, sin perjuicio de las

responsabilidades en que se hubiere podido incurrir."

En este caso es absolutamente claro que no tiene ningtn sentido el requerimiento previo del
particular a la Administracion, sino que éste se produce automaticamente. La intencion del
Ejecutivo al introducir este precepto ha sido dar premura al funcionario en cuanto se inicie
un procedimiento sancionador, de tal forma que deba notificar rdpidamente su existencia al
particular para que pueda hacer efectivo su derecho a la defensa y al mismo tiempo se

depuren las responsabilidades pertinentes.

Otros supuestos de igual o mayor interés son los previstos en determinada normativa sectorial
donde se establece que iniciado el procedimiento sancionador previsto en la legislacion de
procedimiento, y transcurridos seis meses desde la notificacion al interesado de cada uno de
los tramites previstos en dicha ley, sin que se impulse el tramite siguiente, se producira la
caducidad del mismo con archivo de actuaciones, salvo en el caso de la resolucion, en que
podra transcurrir un afno desde que se notificé la propuesta ¢, En estos casos el computo
de la caducidad del procedimiento no se mide en relacién a un plazo general, sino al plazo
de cada uno de los tramites, al cual se da un cardcter homogéneo (seis meses para cada uno).
Producida la infraccion del plazo de uno de estos trdmites se produce la caducidad de todo
el procedimiento, habiéndose de iniciar de nuevo sino ha transcurrido ya los plazos de

prescripcién existentes. Esta opcidén legislativa no parece contradecir el procedimiento

. 157 Asi el art. 3 del Decreto 2.530/1976, sobre el reglamento de procedimiento sancionador en materia de
disciplina de mercado. En igual sentido vid. el art. 28.3 de la Ley catalana 1/1990, de 8 de enero, sobre la
disciplina del mercado y la defensa de los consumidores y usuarios. De forma muy parecida, variando el plazo
final que es de doce meses en vez de un afio, vid. también el art. 48.2 de la Ley catalana 20/1985, de
prevencién y asistencia en materia de sustancias que pueden generar dependencia, segiin redaccion dada por el
art, 18 de la Ley catalana 10/1991, de 10 de mayo.
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administrativo comun, siempre que se regule el plazo de cada uno de los trdmites, sin
excepcion, pues de otra manera se produciria una situacién que podria afectar la seguridad
juridica de los.ciudadanos afectados, asi como la propia obligacién de resolver en un plazo

legalmente establecido.

2.- La inactividad administrativa como forma de acceso a otros procedimientos

administrativos o jurisdiccionales: el silencio negativo

En 1958 la LPA al regular el silencio administrativo lo situ6 en el capitulo IV "Terminacién"
del Titulo IV "Procedimiento”. Si bien debe sefialarse que el art. 92 de la LPA al enumerar
las formas de finalizacién del procedimiento (resolucién, desistimiento, renuncia y caducidad)
no incluia al silencio administrativo. Asi, el silencio administrativo negativo no originaba la
terminacion del procedimiento, puesto que la misma LPA sefialaba el deber de la
Administracién de resolver aun habiéndose producido la inactividad administrativa. Piénsese
que el silencio administrativo se concebird como una garantia del particular frente a la

Administracién con la finalidad de posibilitar el acceso a la jurisdiccién.

Cuestién distinta ocurria con el silencio positivo, ya que una vez éste se ha producido no
cabe admitir las resoluciones tardias denegatorias de la Administracién *”’. Si bien debe
sefialarse, seglin hemos tenido oportunidad de demostrar en el capitulo precedente, que no
estamos ante una mera terminacion del procedimiento, sino a que se producian efectos
importantes que impedian el ejercicio de la potestad. De esta forma se creaba la necesidad
de acudir a la potestad de revisién de oficio de los actos administrativos para eliminar los
efectos perjudiciales que para el interés publico podia suponer el silencio positivo. Ahora
bien, en el caso de que la Administracion estuviera de acuerdo con los efectos generados por
el silencio, debia resolver expresamente en sentido estimatorio, pues la obligacién de resolver

sancionada por la LPA de 1958 no hacia distingos a estos efectos entre silencio positivo y

1577 Vid, TABOAS BENTANACHS, Manuel: "Finalizacién del procedimiento y ejecucion forzosa de los
actos_administrativos (articulos 87 a 101)" en PENDAS GARCIA, Benigno (Ed.): Administraciones piiblicas
y ciudadanos, Ed. Praxis, Barcelona, 1993, p. 577.
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negativo.

En coherencia con esta concepcion del silencio administrativo, positivo y negativo, podemos
observar como tradicionalmente en los manuales y tratados de Derecho administrativo su
estudio se realiza en el capitulo dedicado al acto y no al procedimiento administrativo %78,
siendo objeto de’critica por algunos autores la sistematica utilizada por la LPA de 1958
157 La focalizacién del silencio en la teoria del acto administrativo ha comportado, por
consiguiente, que el problema de la inactividad en el procedimiento se ha centrado
exclusivamente en los efectos “resolutorios” del silencio, sin atender a mecanismos que
permitan dar solucién a la inactividad y al transcurso del tiempo dentro del mismo

procedimiento, evitando llegar a la "drdstica" solucién de la teoria de los silencios.

Esta sistemdtica ha sido abandonada, en la actualidad, por la LRJPAC que sitia el art. 42
"Actos presuntos” en el titulo IV "De la actividad de las Administraciones Publicas". Ahora
bien, no puede afirmarse rotundamente que la LRJPAC se haya desmarcado de esta vision
forense del procedimiento, ya que si bien pretende, ante todo, que se dicte una resolucién

expresa, lo hace centrando las posibles soluciones al problema en torno a la institucién del

IS En esta linea vid. por ejemplo GARCIA DE ENTERRIA MARTINEZ-CARANDE, Eduardo;
FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomis-Ramén: Curso de Derecho administrativo I... op. cit. pp. 571-584;
ENTRENA CUESTA, Rafael: Curso de Derecho administrativo 1/1, 112 edicién, Ed. Tecnos, Madrid, 1995,
pp. 192-201; PARADA VAZQUEZ, José Ramén: Derecho administrativo I, 8® edicién, Ed. Marcial Pons,
Madrid, 1996, pp. 119-128. En cambio incluyen dentro de -la finalizacién del procedimiento la resolucién
presunta (estimatoria o desestimatoria) por el juego del silencio (positivo o negativo): PAREJO ALFONSO,
Luciano; JIMENEZ-BLANCO, Antonio; ORTEGA ALVAREZ, Luis: Manual de Derecho administrativo, 4°
edicién corregida, aumentada y puesta al dia, Ed. Ariel, Barcelona, 1996, pp. 456-463. Si bien cabe sefialar
que ulteriormente estos mismos autores al hablar de las clases de actos administrativos dedican un breve pérrafo
a la distincion "Actos expresos y actos ticitos o presuntos”.

15 En este sentido vid. BAENA DEL ALCAZAR, Mariano: "Naturaleza juridica del silencio..." op. cit.
p. 8: "Otro error es el que podria derivarse de la inclusién de los articulos 94 y 95 de la ley de Procedimiento
administrativo que hacen la regulacién del silencio en el capitulo IV de la ley, que se refiere a la terminacion
del procedimiento. Es evidente que el silencio no es una simple forma de terminar el procedimiento
administrativo. Sobre esto nos orienta lo suficiente el articulo 1° de la ley al establecer el dmbito de aplicacién.
El silencio de la Administracién se aplicara, por el contrario, en muchos casos sin tener esta significacion.
Como en la materia referente a comunicaciones y notificaciones (arts. 78 y ss.), y a peticién (art. 70), el
legislador ha aprovechado la ocasién de la promulgacién de la ley para establecer una regulacién que desborda
el marco estricto del procedimiento."”
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silencio. En cambio, son poco desarrollados mecanismos de simplificacién y dinamizacién
procedimental, al mismo tiempo que los derechos reconocidos al ciudadanos carecen, en

muchos supuestos, de medios efectivos para su plena efectividad.

El silencio negativo constituye un mecanismo de apertura de las siguientes instancias
administrativas y jurisdiccionales, dado el cardcter preceptivo que tiene el acudir a la via
administrativa ya sea en fase de peticién o instancia, ya sea en fase de recurso.
Tradicionalmente ha sido objeto de discusidn la necesidad de acudir al recurso administrativo
en caso de que en la via de peticidn se haya producido el silencio negativo. Asi el art. 53 de
la LJCA venia dispensando del recurso de reposicién a los "actos presuntos, en virtud del
silencio administrativo, regulado en el art. 38." Precepto éste ultimo que regulaba el silencio
en via de peticién o instancia y no en via de recurso. Por ello algunos autores defendieron
de lege data la preceptividad del recurso de alzada en via de peticién cuando ésta era
desestimada por silencio ™. Con todo la doctrina ha venido reclamado que pueda
accederse, en casos de silencio, directamente al contencioso-administrativo sin necesidad de
pasar por la via del recurso administrativo. Tal planteamiento es coherente con el caricter
potestativo que la mayoria de autores exige para los recursos administrativos 8!, De lege
ferenda tal planteamiento es perfectamente asumible, ahora bien cuestion distinta es que ésta

sea la solucioén actualmente vigente en nuestro ordenamiento juridico.

En efecto, el art. 44.5 de la LRIPAC establece que "los plazos para interponer recursos
administrativos 'y contencioso-administrativos respecto de actos presuntos” se contaridn a
partir de la recepcion de la certificacién o del transcurso del plazo de veinte dias. Por su

parte el art. 43.3.b) de la LRIPAC como supuesto de silencio positivo para recursos

1% Vid, GARCIA-TREVIJANO GARNICA, Ernesto: E! silencio administrativo en el Derecho... op. cit.
pp- 235-241. En sentido opuesto, en cambio, vid. ARIAS SENOSEAIN: "La obligatoriedad de! recurso de
alzada contra denegaciones presuntas por silencio administrativo” en REDA 9, 1976.

138 En este sentido existe que sepamos practica unanimidad en toda la doctrina espafiola. Vid. por todos las
reflexiones del profesor Eduardo GARCIA DE ENTERRIA MARTINEZ-CARANDE: "Un punto de vista sobre
la nueva Ley de régimen juridico de las Administraciones piblicas y del procedimiento administrativo comin”
en LEGUINA VILLA, Jesis; SANCHEZ MORON, Miguel (Eds.): La nueva Ley de régimen juridico de las
Administraciones publicas y del procedimiento administrativo comiin, Ed. Tecnos, Madrid, 1993, pp. 14-15.
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administrativos interpuestos contra desestimaciones presuntas de solicitudes de los
interesados. Asimismo, la regulacién de los recursos administrativos (arts. 107 a 117 de la
LRIPAC) establece expresamente el cardcter preceptivo del recurso administrativo, sin
excepcionar ningin supuesto. Pero el argumento concluyente en este caso es precisamente
el art. 37.1 de la‘LJCA, redactado conforme a la modificacién operada por la disposicién
adicional 10? de 1a LRIPAC. Segun este precepto el recurso contencioso-administrativo sera
admisible en relacién con las disposiciones y con los actos de la Administracién que hayan
puesto fin a la via administrativa, de conformidad con lo previsto en la LRIPAC. Asi el
transcurso del plazo sin resolver un procedimiento no estd entre los supuestos que ponen fin
a la via administrativa (art. 109 de la LRJPAC). Si bien cabe sefialar que seria factible que
a través de una disposicion legal o reglamentaria, asi se estableciera '*®, pues el propio
art. 109 de la LRJIPAC asi lo permite al dejar abierta la lista de supuestos que ponen fin a

la via administrativa en la letra d) del mismo precepto legal.

En definitiva, la funcién bdsica y primordial del siléncio negativo es la de abrir la puerta a
vias que el ordenamiento establece para la tutela de los derechos de los ciudadanos. Al
mismo tiempo vimos, en el capitulo segundo de este trabajo al tratar los limites del silencio
positivo, como su existencia impide que el ciudadano vea acogidas pretensiones por el mero
transcurso del tiempo que pueden ser dificilmente compatibles con los intereses generales.
Ahora cabe también ver otra funcién como es la de determinar el plazo del computo del
ejercicio de acciones de los ciudadanos respecto a pleitos contra la Administracion publica.
Tal funcién que ya era presente en los inicios de la institucién parece que vuelve a ser
asumida con bastante fuerza por la legislacién vigente. En gran medida ello viene propiciado
por la asimilacion del silencio negativo dentro de la teoria del acto administrativo, tema al

cual dedicaremos el dltimo capitulo de este trabajo.

182 Cabe aecir, sin embargo, que para la Administracion del Estado no esta prevista esta solucién, al menos
en su normativa general, segin se deduce de Ia disposicién adicional novena de 1a LRIPAC. A igual solucién
llega la disposicién adicional sexta del Proyecto de LOFAGE de 21 de junio de 1996.
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CAPITULO CUARTO. EL SILENCIO ADMINISTRATIVO EN LA TEORIA DEL
ACTO ADMINISTRATIVO; CONSECUENCIAS JURIDICAS

I.- LA CONSTRUCCION TEORICA DE UN DOGMA: EN BUSCA DEL ACTO
PRESUNTO -

1.- El silencio administrativo en la evolucién de la teoria del acto administrativo

En capitulos precedentes hemos examinado el problema del silencio administrativo y de la
inactividad desde perspectivas distintas a la teoria del acto administrativo. No obstante, ello
no implica que debamos descartar nuestro analisis desde este Ultimo enfoque. La razén de
ello no reside Unicamente en retomar el clasico esquema seguido por la mayoria de los
autores, sino esencialmente para constatar las consecuencias juridicas que conlleva la

asimilacién del silencio al acto administrativo y ponderar las ventajas e inconvenientes que

ello comporta.

Es mds, el silencio administrativo nace estrechamente ligado a la teoria del acto
administrativo, al constituirse éste @ltimo como un presupuesto procesal para que pueda
conocer, la jurisdicciébn administrativa, segun hemos tenido ocasién de comprobar
anteriormente. En aquellos momentos la teoria del acto es uno de los centros del Derecho
administrativo, tal como atestiguan las palabras de HAURIOU en 1903 al sefialar esta rama
del Derecho es "un derecho organizado\ conforme a la teoria del acto de administracion, es
decir, del acto juridico" '**, En todo caso, sefala este autor, "la Ley de 17 de julio de
1900 acaba de dar los ultimos retoques a la teoria del acto, corrigiendo su unico
inconveniente serio, que era la posibilidad que tenfa la Administracién de frenar el

movimiento de la mdquina juridica mediante la negativa de realizar el acto que se le

1582 vid. HAURIOU, Maurice: "Introduction a 1'étude du droit administratif francais™ en la 52 edicién de
su Précis de droit administratif et de Droit public général a l'usage des étudiants en licence et en doctorat és-
sciencies politiques, Ed. Libraire de la societé du recueil general des lois et des arréts, Paris, 1903, pp. XI'y
XII. Existe una version en castellano en la recopilacién de escritos titulada Obra escogida traduccién de Juan
Alfonso SANTAMARIA PASTOR y Santiago MUNOZ MACHADO, Ed. Instituto de Estudios Administrativos,
Madrid, 1976, pp. 49-77.
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solicitaba, acto que era el inico que podia impulsar a aquélla" %%,

Por tanto, €l acto administrativo se concibe en sus inicios desde una perspectiva
eminentemente procesal y el silencio administrativo, congruentemente, como un mecanismo
complementario y subsidiario. No hay, en aquellos momentos, una clara definicién de la
teoria del acto, pues éste se confunde con las formas de actividad de la Administracion
publica. Los tratadistas se dedican a estudiar el Derecho administrativo a través de listas
enciclopédicas, rigurosamente ordenadas *®, donde se enumeran las materias susceptibles
de generar un contencioso-administrativo. Tal percepcién, corresponde a una doctrina falta
todavia de un instrumentario dogmatico que hallard mds tarde en la pandectistica y en la
teoria general del Derecho, gestada desde el Derecho privado. No anticipemos, sin embargo,
acontecimientos. Lo que interesa destacar ahora, es que dentro de esta vision meramente
procesal es ldgico que el silencio en las relaciones Administracién-administrado se

instrumente como una denegacién presunta o silencio negativo.

Esta visién procesal del acto administrativo es consecuencia del principio de separacién de
poderes, siendo el objetivo primordial excluir las actividades de la Administraciéon publica
del dmbito judicial ordinario, creando para ello unos mecanismos de autocontrol dentro de
la propia Administracién publica: la jurisdiccién contencioso-administrativa. Y asimismo
también es el criterio que servird para delimitar el procedimiento que se sustancia ante la via

1586

gubernativa y el que se produce ante la jurisdiccién contencioso-administrativa ", que

13% Vid. HAURIOU, Maurice: Précis... op. cit. p. XIV.

1385 Un ejemplo de las mismas puede encontrarse en la obra de José POSADA HERRERA: Lecciones de
Administracion, 2 ed., Ed. MAP, Col. "Clésicos de la Administracion”, Madrid, 1988. Asi después de las
lecciones introductorias y las de organizacién administrativa, se estudian sectores como: orden piiblico, cérceles,
sanidad publica, higiene piblica, agricultura, aguas, montes, caza y pesca, ganaderia, agricultura, industria,
comercio, mineria, , moneda, mercado, caminos y canales, construccion, carreteras, correos, imprenta,
instruccién publica, entre otros.

158 Como graficamente advertia GOMEZ GONZALEZ, M.: "[...] el acto administrativo es la linea divisoria
entre el procedimiento meramente administrativo o de gestién que impulsa, liquida, recauda y satisface
obligaciones y el procedimiento que sigue a partir de la reclamacién que es esencialmente contencioso.” Vid.
de este autor "Procedimiento econdmico-administrativo" en Enciclopedia Juridica Espaniola, Ed. Seix, tomo
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tenia su origen en la célebre dicotomia gubernativo-contencioso 8. Tal planteamiento
serd llevado hasta sus dltimos extremos pues el acto administrativo evolucionara rapidamente
desde concebirse como un mero presupuesto procesal '*® hasta llegar a ser el objeto del

proceso (o como se ha definido graficamente "el patrén de la sentencia") '°%.

La exigencia de acto previo (décision préalable) que condicionara el control jurisdiccional

XXV, Barcelona, pp. 918 y ss.

1587 Asi sobre la distincion entre asuntos gubernativos y contenciosos es cldsica la definicién del autor Ramén
Lizaro de DOU Y DE BASSOLS: "Jurisdiccion contenciosa es la que procede con citacion, o audiencia de
partes en juicio formal y contradictorio, como es la de casi todos los magistrados, comprendiendo también en
si por lo comin a la gubernativa dentro de la misma esfera de la contenciosa, o con facultades para obrar en
las cosas o en los negocios, que deben despacharse gubernativamente, iguales a las que tienen en lo contencioso.
Jurisdiccién meramente gubernativa es la que procede sin figura, ni estrépito, o trdmites de juicio en los asuntos
insinuados meramente gubernativos como son casi todos los de policia y de economia {...]." Vid. de este autor
Instituciones del Derecho piiblico general de Espafia con noticia del particular de Catalunia y de las principales
reglas de gobierno en cualquier Estado, tomo 11, Ed. en la Oficina de Benito Garcia y compaiiia, Madrid, 1800.
pp. 47-48. Sobre esta dicotomia existen destacadas obras de los profesores PARADA VAZQUEZ, NIETO
GARCIA, GALLEGO ANABITARTE, GARCIA DE ENTERRIA, GARRIDO FALLA, entre otros. Una
completa panordmica de las discusiones doctrinales en las que se alinearon estos autores puede encontrarse en
Andrés BETANCOR RODRIGUEZ: El acto... op. cit. a cuyas amplias referencias nos remitimos. En cualquier
caso, a nuestro entender, consideramos que el binomio gubernativo-contencioso supone diversas manifestaciones
de un tnico poder que era la iurisdictio.

1388 Eg bastante significativo el RDS de 30 de diciembre de 1854 (J4 nim. 3). En este asunto el Sr. D.
Manuel Fabra presenté una solicitud el 24 de abril de 1851 reclamando que la Direccidn general de Obras
publicas le abonara 15.200 reales recaudados de menos durante el tiempo en que estuvieron intervenidos. El
Consejo Real se desentiende del asunto con Ja siguiente argumentacién: "Considerando, que hallandose aun por
terminar en la Direccioén general de Obras publicas la reclamacion de D. Manuel Fabra, y que no apareciendo
dictada resolucién alguna por mi Gobierno en el expediente a que ha dado lugar aquella reclamacién, pende
todavia en la esfera gubernativa, en cuyo estado no puede conocer el Tribunal por la via contenciosa ni ha lugar
a los procedimientos judiciales, con arreglo a lo prevenido en el péarrafo segundo del articulo primero antes
mencionado. Oido el Tribunal Contencioso-administrativo, vengo en declarar improcedente en el estado actual
la demanda propuesta por D. Manuel Fabra, y en mandar que acuda esta parte donde y segin corresponda.”
Como puede observarse la teoria del acto previo impide resolver a la jurisdiccion contencioso-administrativa
la reclamacién de cantidad de un particular a la Administracién publica, ya que ésta no se habia pronunciado

aun sobre el asunto.

158 Este proceso se desglosa en las siguientes etapas: "1° acto administrativo previo y controversia de
derechos en los origenes de la jurisdiccién contencioso-administrativa (1845-1851); 2° el proceso administrativo
como proceso sobre derechos y el acto administrativo como "patrén de la sentencia”: la transicién hacia la
jurisdiccion revisora (1852-1868)." Vid. el acurado y exhaustivo andlisis de Andrés BETANCOR RODRIGUEZ:

El acto... op. cit. p. 153, nota 206.
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de la inactividad " parece que responde a criterios eminentemente histéricos y de indole
practico . Asi en el Estado francés esta regla se produce histdricamente como
consecuencia del abandono de la teoria del Ministro-Juez en el célebre arrét Cador. Como
advierte el profesor René CHAPUS %2, por una parte tiene un papel conciliador de evitar
el pleito y por otra parte en caso de que se inicie el proceso ante los érganos con jurisdiccion
contencioso-administrativa sirve para delimitar y concretar el litigio y asi facilitar el trabajo
del juez. En lo contencioso-administrativo espafiol si bien la doctrina del Ministro-Juez no
tiene apenas ninguna virtualidad en el Derecho positivo, sino algunas meras resonancias
doctrinales '*°, la exigencia del acto previo se manifiesta con mayor rigidez que en el

referente de justicia administrativa por excelencia que es el modelo francés.

Este proceso en el cual el acto administrativo se convierte en el centro del control ejercitado
por la jurisdiccién contencioso-administrativa ("el proceso al acto" ™) pondra de relieve

un hecho al que ya hemos hecho referencia anteriormente: la relativizacion de la exigencia

5% Asi René GOUTTENOIRE advierte como la cuestion de la decisién previa (décision préalable) domina
el problema del silencio de 1a Administracién. Vid. de este autor Le silence de I'Administration. Ed. Editions
et publications contemporaines-Paris VI, Paris, 1932, p. 2.

139 La mejor exposicién en la bibliografia espafiola sobre el origen de la regla de la decisién previa se
encuentra en NIETO GARCIA, Alejandro: "La inactividad de la Administracién y el recurso contencioso-
administrativo” en RAP 37, enero-abril 1962, y también en DA 208, abril-diciembre 1986, pp. 235-238. Este
autor sigue a WALINE para quien esta regla debe buscarse en una particularidad de los recursos elevados ante
el Consejo de Estado, como una supervivencia de a doctrina del Ministro-Juez.

192 Vid. de este autor Droit du contentiux administratif, 5 ed., Ed. Montchrestien, Paris, 1995, p. 40S.

159 Fundamentalmente es Manuel COLMEIRO quien hablar4 en nuestra doctrina de la teoria del ministro-
juez. En base a ello el profesor Jos¢é Ramén PARADA VAZQUEZ: "El privilegio de decisién ejecutoria..."
op. cit. p. 85, entiende que en "Espafia las cosas ocurren de forma similar” y asi fundamenta sus tesis sobre
los origenes de la jurisdiccidn. Cabe notar, sin embargo, el absoluto desinterés de la doctrina espaiiola de la
época sobre tal institucion, seglin advierte el profesor Alejandro NIETO GARCIA: "Sobre la tesis de Parada..."
op. cit. p. 32.

1% En este contexto el silencio vendria a completar los posibles fallos que tuviera tal concepcién de la
jurisdiccién contencioso-administrativa. Asi Maurice HAURIOU consideraba "que el proceso al acto se ha hecho
poco menos que perfecto con la ley de 17 de julio de 1900, que ha asimilado el silencio guardado durante cuatro
meses por un administrador sobre una reclamacién a una decisién desestimatoria®. Vid. de este autor
"Introduccién...” op. cit. p. 64. ‘
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de responsabilidad personal a los funcionarios y empleados piblicos *°. Parad6jicamente
esta construccién ha supuesto mds beneficios para las garantias ciudadanas que concentrar
en los funcionarios las responsabilidades pertinentes. Piénsese que esta wltima opcién, sin
duda, plantea mas resistencias y problemas que residenciar las posibles ilegalidades en el acto
administrativo '*%. Las responsabilidades disciplinarias son en numerosas ocasiones
dificilmente exigibles al diluirse e incluso esconderse en un vasto cuerpo burocratico que
tiende ademds a autoprotegerse. En cambio el control objetivado del acto administrativo
permite prescindir de tales condicionantes y avanzar mds decididamente en el control de las
eventuales arbitrariedades e ilegalidades administrativas. Ello se pone de relieve si realiza una
comparacién entre los sistemas de Droit administratif y los anglosajones. En estos dltimos
a diferencia de los primeros, por sus propias peculiaridades, el control ha pivotado
preferentemente sobre el funcionario y no sobre el acto administrativo, comportando que

haya quedado mas condicionado el desarrollo de las garantias ciudadanas %',

El acto administrativo cumplia, en estos momentos, otro objetivo bastante 16gico, como era
servir de mecanismo de potenciacion del control jerdrquico sobre las Administraciones

inferiores '*8. En efecto, el triunfo de las concepciones jacobinas en el proceso

\

1% Para Maurice HAURIOU: "Desde un principic ha sido el acto el objeto de las reclamaciones y los
recursos. Por razones politicas, no ha sido el funcionario el directamente responsable; es el acto considerado
en si mismo el que ha respondido de su validez; se ha hecho el proceso al acto como en la Edad Media se ha
hecho el proceso al acto como en la Edad Media se hacia proceso al caddver.” Vid. de este autor su
“Introduccién..." op. cit. p. 52. ’

15% Asi Maurice HAURIOU advierte como: "Se hubiera podido creer que esta irresponsabilidad préctica
de los funcionarios hubiera fomentado indefinidamente los excesos de poder; en realidad, ha supuesto un rapido
giro en beneficio del derecho, justamente porque los excesos de poder han sido més ficilmente reprimidos en
los actos que en los funcionarios." Vid. de este autor "Introduccién...” op. cit. p. 53.

197 Son significativas, de esta forma, las palabras de Maurice HAURIOU: "Creo que la responsabilidad de
los funcionarios, tal como estd organizada en Inglaterra, constituye una buena garantia constitucional, pero es,
desde luego, un mal recurso administrativo, pues se trata de una méquina demasiado pesada para moverla;
puede servir para evitar los abusos de poder mds graves, pero no vale nada contra los errores diarios de la
Administracidn; es decir, que deja sin sancidn los excesos de poder propiamente dichos y la falta de servicio."
Vid. de este autor "Introduccién...” op. cit. p. 53, nota 4.

15% Pensemos que en Francia el Decreto imperial de 2 de noviembre de 1864 introduce, segiin ya hemos
comentado anteriormente, el silencio administrativo precisamente en el dmbito de los recursos interpuestos
contra las decisiones de autoridades subordinadas al Ministro. Vid. el capitulo primero de este trabajo.
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revolucionario conciben a la Administracién publica como un mecanismo fuerte y
centralizado, donde no existen otras Administraciones que la estatal y la municipal, siendo
ésta ultima fuertemente subordinada a la primera. Este modelo jacobino que no llega a
imponerse plenamente en el Estado espaifiol, a consecuencia de las inestabilidades politicas
que se suceden durante todo el siglo XIX, serd no obstante un constante punto de referencia.
Dentro de este marco podra surgir el silencio positivo, pues el mismo constituye una forma
de dosificar este control administrativo sobre las Administraciones inferiores, que se
intensificard como consecuencia del crecimiento de funciones que se encomiendan a la
Administracién publica y con las reivindicaciones de una mayor autonomia para los
municipios. La ejecutividad de los actos de las autoridades municipales se subordina a un

control que se entiende ejercido por el mero transcurso del tiempo.

Al mismo tiempo, se sucede un fendmeno que debe ponerse aqui especialmente de relieve.
Es precisamente la consagracion del denominado principio de irrevocabilidad de los actos
declarativos de derecho *° que puede encontrarse desde los mismos inicios de la
jurisdiccién contencioso-administrativa '® tanto a nivel legislativo ! como a nivel

jurisprudencial '®2. En realidad, con este principio se viene a entroncar con la tradicién

1% Sobre el mismo es indispensable el trabajo de¢ GARCIA DE ENTERRIA MARTINEZ-CARANDE,
Eduardo: "La configuracién del recurso de lesividad” en RAP 15, 1954, pp. 109-151.

160 Asi lo sefiala Alfonso GONZALEZ: "[...] desde que se instituy6 lo contencioso-administrativo, se ha
atribuido al Estado el derecho de promover en esta via la revocacién de los recursos de su Administracién que
le son perjudiciales, compadeciéndose de este modo las garantias del interés piblico con la fijeza de los derechos
particulares reconocidos por las resoluciones administrativas; derechos de que no se puede privar a aquel a quien
se reconocieron, sino mediante juicio solemne.” Vid. de este autor La materia contencioso-administrativa
(Teoria, legislacion vigente, Jurisprudencia), Ed. Imprenta de Enrique Rubifios, Madrid, 1891, p. 112.

19! Parece ser que es el RD de 21 de mayo de 1853, dictando varias disposiciones relativas a los recursos
contenciosos que se deduzcan contra la Administracién civil, donde por vez primera se considera que a las
resoluciones de los Ministros "es indispensable darles estabilidad y fijeza, consignando en un Real decreto el
principio de buena Administracién de que las providencias administrativas que producen derechos y causan
estado, solo pueden ser revocadas por la via contenciosa, deducida ante los Tribunales y en la forma que
disponen las leyes."

1602 Ya en el RDS de 9 de enero de 1856 (Aprovechamiento de aguas de una fuente) se advierte: "Que las
controversias sobre revocacion de una providencia gubernativa en asunto de la competencia de la
Administracién, son propias de la jurisdiccién contencioso-administrativa y de su peculiar competencia.”
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canonista que lo habia articulado en torno a la figura del privilegio 1603 La irrevocabilidad
de los actos administrativos que se concibe como principio de buena administracion, se
erigird como importante garantia para los ciudadanos. Tiempo después ello posibilitard que
la equiparacion del silencio administrativo a un acto administrativo estimatorio se considere
como altamente beneficioso para el particular y gravemente lesivo para los intereses publicos.
Esto justificard que el silencio positivo se reduzca a los dmbitos interadministrativos e
interorgénicos, a los que hemos hecho referencia y ademds que se frustre su posible
generalizacidn, cifiéndose a dmbitos muy excepcionales y donde existen derechos de los

particulares bastante intensos.

No seri hasta la doctrina alemana de finales del XIX (Edgar LOENING y Otto MAYER) que
se superard esta vision basicamente procesal del acto administrativo. Se produce, entonces,
en la doctrina germdanica un fendmeno de substantivizacion, del cual se empezard a extraer
importantes consecuencias juridico-materiales. Asi el acto administrativo llegard a ser un
instrumento efectivo de juridificacién de la actividad administrativa y de combate frente a las
arbitrariedades de la Administracién publica. Esta concepci6n del acto administrativo como
estrechamente unido a la idea de Rechsstaar se halla en Otto MAYER vy serd recogida
posteriormente por la dogmadtica espafiola (Recaredo FERNANDEZ DE VELASCO '),

Esta vision no meramente procesal también serd asumida con sus propias particularidades por

%’ Como advierte el profesor José Manuel SALA ARQUER: "Con la recepcion del régime administratif
en nuestro pais se produce en esta materia un doble fendmeno: por una parte se da un progresivo desprestigio
de la figura del privilegio, que se considera incompatible con el principio constitucional de igualdad ante la ley;
por otra muchas de las técnicas que configuraban su régimen juridico encuentran un lugar en el nuevo Derecho

adrrpmstranvo. de. de C.Slt'i autor La revocacién de los actos administrativos en el Derecho espariol, Ed.
Instituto de Estudios Administrativos, Madrid.

1% Esta concepcién se percibe en la fundamental juri incipi i
. obra del jurista de principios de nuestro siglo Recaredo
FER.NAdNDEZ DE \_’ELASCO Y”CALVO lega a sefialar que: "La importancia del acto administrativo
"'a;me“ € _de Su propia consideracion y alcanza a caracterizar todo un régimen juridico, cierra, en efecto, el
ciclo constitutivo de lo que se llama Estado de Derecho, expulsando la nocién de arbitrariedad administrativa

[...]1." Vid. de este autor El acto administrativo (Exposicié ] ] i
: n doctrinal y estudio del Derecho ! .
Revista de Derecho Privado, Madrid, 1929, p. 5. P re spanol), B
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la dogmatica francesa (Maurice HAURIOU) !®° ijtaliana (Arnaldo DE VALLES) !¢
y austriaca (Adolf MERKL). Los referentes fundamentales en este proceso de
sustantivizacién de la teoria del acto administrativo serdn esencialmente el negocio juridico
y la sentencia judicial.

Por lo que se refiere a la influencia de la sentencia judicial en la construccion del acto
administrativo, linea iniciada por Otto MAYER, debe destacarse fundamentalmente el papel
de la escuela vienesa encabezada por Adolf MERKL, que recoge y aplica al Derecho
administrativo las construcciones del gran jurista Hans KELSEN. Asi, por ejemplo, los
esfuerzos de los autores administrativistas se centran en estudiar la "cosa juzgada
administrativa”. Pese a que no llega a cuajar este planteamiento se evidencia la trascendencia
del acto administrativo en cuanto declarativo de derechos y el tema de su irrevocabilidad
%7 Asimismo la asimilacion del acto administrativo a las formas procesales, tiene el
mérito de destacar significativamente las actuaciones previas a la emision del acto resolutorio,
eso es el procedimiento administrativo. La virtualidad de este posicionamiento tendrd, casi
sin proponérselo un inesperado éxito con la codificacién que supone el "paquete” legislativo

sobre procedimiento administrativo austriaco de 1925 %%,

Sin embargo, el referente de la sentencia como linea de trabajo serd puesta a un lado por la

mayoria de los autores que estudian el acto administrativo. Estos apuntan en otra de las

15 Como advierte el profesor Juan Alfonso SANTAMARIA PASTOR pierde sentido la falsa polémica
suscitada por Georg JELLINEK al reclamar para la doctrina alemana la paternidad de la teoria del acto
administrativo que Otto MAYER atribuia a la francesa.

1606 1.a doctrina italiana del primer tercio del siglo XX es bastante prolifica en esta materia, pudiéndose
destacar a la mayoria de los autores mds significativos. -

107 Curjosamente el art. 61 del vigente Reglamento de procedimiento en las reclamaciones econémico-
administrativas, aprobado por RD 1999/1981, de 20 de agosto (BOE 216 y 217 de 9 y 10 de septiembre de
1981) se titula "Cosa juzgada administrativa".

1% Sobre el proceso codificador del procedimiento administrativo austriaco vid. recientemente SCHAFFER,
Heinz: "El procedimiento administrativo austriaco: evolucién, estado actual y perspectivas de futuro” en
BARNES VAZQUEZ, Javier (Ed.): El procedimiento administrativo en el Derecho comparado, Ed. Civitas y
Consejeria de la Presidencia de la Junta de Andalucia, Madrid, 1993, pp. 405-440.
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direcciones que ya habia formulado el propio Otto MAYER: el negocio juridico. La razén
de este orientamiento sin duda reside en que comienza a concebirse la Administracién piblica
no como un mero brazo ejecutor de la ley, sino como un aparato publico que persigue
finalidades de interés general. La ley y el Derecho no constituyen por si mismos la finalidad
que debe prestar la Administracién piblica, sino que se erigen como los limites juridicos,
cuya aplicacion se controla por los tribunales de justicia, en la persecucion de los intereses
generales °, Como advierte Ludwig SPIEGEL "es preciso aplicar un criterio distinto
para juzgar toda la serie de actos de autoridad que no van encaminados a "encontrar” el
Derecho, sino que se limitan a ordenar, disponer, permitir, prohibir, otorgar o rehusar un

derecho, restringir o ampliar, conceder o denegar el caricter de 6rgano del Estado, etc.

1610n

Por tanto, los autores reconducirdn al acto administrativo hacia la teoria del negocio juridico
que estaba siendo construida en esos momentos por la pandectistica (Bernard WINSCHEID)
1611 Este proceso de recepcion del negocio juridico en la teoria del acto administrativo se
realiza, en gran medida, a través del Derecho romano, disciplina juridica que fue el primer

conductor del pensamiento administrativo cientifico, segin advierte Pierre LEGENDRE

1% “E] acto administrativo se ejecuta para realizar en un caso concreto uno de los numerosos fines que se
propone el Estado, es decir, persigue el interés del Estado en un caso concreto, segtin criterios de oportunidad.
La sentencia, de ordinario tiene por tnico fin el restablecimiento en un caso concreto del orden juridico. La
Administracién del Estado al adoptar sus providencias se produce frente a las normas juridicas, como los
particulares en cuanto atienden a sus intereses: es decir, se sirve de dichas normas como medios para sus fines,
respetdndolas y observindolas en cuanto son un limite impuesto a aquéllas. La jurisdiccion tiene como fin
inmediato aplicar una norma a un caso concreto, no en virtud de una libre determinacién, sino de la necesidad
16gica de deducir la conclusién de la premisa del silogismo que es justamente la norma.” Vid. LABAND I, p.
646.

1610 Vid. de este profesor de la Universidad alemana de Praga su Derecho administrativo, Ed. Labor,
Barcelona-Buenos Aires, 1933, p. 112,

1611 Esta coincidencia cronolégica ha sido resaltada por el profesor Sebastisn MARTIN-RETORTILLO
BAQUER quien advierte que el desarrollo de la ciencia de las Pandectas coincide cronolégicamente con el
comienzo de la sistematizacion cientifica del Derecho administrativo. Vid. de este autor El Derecho civil en la
génesis del Derecho administrativo y de sus instituciones. Dos estudios, Ed. Instituto Garcia Oviedo,
Universidad de Sevilla, Sevilla, 1960, p. 54.
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1612 1a larga tradicién de la dogmatica romanista, desde la cual se construye la teoria
general del Derecho '¢'3, estd bien presente entre los cultivadores del Derecho
administrativo '**, Los fundadores del Derecho administrativo son los lejanos sucesores
de los glosadores y también son los continuadores de los publicistas del Ancién Régime. Estos
ultimos transmitqn a los cultivadores del Derecho administrativo la técnica de las
transposiciones (por ejemplo utilizar con un sentido diferente las nociones del Derecho de
obligaciones) y sobre todo un sistema de clasificacion. Se trata, en definitiva, "de aplicar al
Derecho publico - realizando un verdadero trasplante - el método juridico, "die juristische
Methode" que era, no se olvide, el método propio de la Pandectistica '°'>." Esta vision,
enfocada desde el Derecho privado '%'® y dentro de una sistematica mds propia de juristas
que de administradores, es la que ubica el silencio administrativo dentro de la teoria del acto

administrativo *"’, como una especial y singular categoria del acto juridico '*'®. Asi lo

1612 Vid. de este autor Trésor historique de I’Etat en France. L'Administration classique, Ed. Fayard, Col.
"Les savoirs”, Paris, 1992, pp. 30-32.

1813 Como se ha sefialado: "[...] este engarce con categorias juridicas de Teoria General obliga a la remisién
y cotejo de la idoneidad de planteamientos propios de la dogmatica civilista del negocio juridico - que tanto han
influido en la teoria del acto administrativo -, con lo que de enriquecedor tiene siempre el estudio del "buen
Derecho viejo", tronco comun de tantas disciplinas juridicas.” Vid. GONZALEZ MARINAS, Pablo: "Una
nueva perspectiva, juridico-publica, para el estudio de las cldusulas voluntarias del acto administrativo” en
GOMEZ-FERRER MORANT, Rafael (Ed.): Libro homenaje al profesor José Luis Villar Palasi, Ed. Civitas,
Madrid, 1989, p. 517.

M En esta linea Franco Gaetano SCOCA sefala que la doctrina publicista ha instintivamente seguido la
via trazada por los privatistas. Vid. de este autor /I silenzio della... op. cit. p. 7.

1615 Vid. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Sebastidn: El Derecho civil en la génesis... op. cit. pp. 54-55.
Asimismo Ludwig SPIEGEL sefiala que: "El éxito, sin igual (y bien merecido), obtenido por Laband con su
Derecho publico del Reich alemén, se debe principalmente a que ha conseguido formular los conceptos del
Derecho piiblico con una precisién andloga a la que estdn habituados los juristas del Derecho privado. El método
civilista se ha convertido de este modo en el método estrictamente juridico.” Vid. Derecho administrativo

alemdn... op. cit. p. 198.

1616 Asi llega a decirse que la doctrina del silencio administrativo "[...] no es sino una secuela de la doctrina
del silencio en el Derecho."” Vid. GONZALEZ RIVERO, Angel: "El silencio administrativo en el Derecho
espanol” en REVL 111, 1960, pp. 331-332.

197 Un autor destacado por sus estudios sobre el silencio administrativo como es Raffaelle RESTA sefiala
que: "a mi me parece légico que - bien excluyendo en via absoluta que la inercia pueda nunca dar vida a un
acto administrativo - se deban estudiar los efectos en la teoria general del acto administrativo, por la
modificacién que aquélla efectivamente induce en las situaciones juridicas sobre las cuales incide, al punto de
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reconoce, por ejemplo, FORTI cuando en un estudio fundamental en la materia nos sefiala
que: "La formulacién fundamental y, para decirlo asi, esquemdtica del problema del
"silencio” se presenta en el campo del Derecho administrativo - y en orden al silencio de la
Administracién - en los mismos términos generales que en los que la conoce el Derecho

privado" 1619,

Desde estas coordenadas el silencio administrativo pasa a estudiarse dentro de la forma de
los actos administrativos ', como uno de los elementos que conforman este negocio
juridico publico de caricter unilateral. La traslacion de la teoria del acto administrativo a los
supuestos de inactividad comportard, no obstante, una serie de distorsiones, principalmente
con la teoria del acto consentido, la cual serd objeto de estudio en apartados ulteriores de este
trabajo. De tal forma que, en vez de constituir un efectivo elemento de lucha contra las
arbitrariedades del Poder se traduce en "la existencia de nuevos vacios, de nuevos obsticulos
y, en cierto modo, retrocesos en el camino de progreso hacia una revisién plena de la
actividad administrativa" '¢*!, De esta forma la asimilacién, sin mas, del silencio al acto
provocara paraddjicamente una mayor dificultad de control jurisdiccional, al cerrar los plazos

de impugnacién que se cifien a periodos relativamente breves.

tocar a menudo la causa y el objeto del acto de la Administracién”. Vid. de este autor /! silenzio nell’esercizio
della funzione ammninistrativa, Ed. 11 Foro Amministrativo, Roma, 1932, p. 47.

1618 Asi Raffacle RESTA llega a calificar al acto administrativo como "figura specialissima di atto giuridico".
Vid. de este autor Il silenzio nell’eserzio... op. cit. p. 20. Es de especial interés la construccién que realiza el
profesor Manuel BALLBE PRUNES en su conocida voz "Acto administrativo” en NEJ, pp. 294 y 295: "La
caracteristica peculiar del acto administrativo, la nota que lo especifica como administrativo frente a los actos
contemplados por las demds ramas del Derecho no radica en ese su ser de "acto" - genus del acto
administrativo, como de todos los actos juridicos -, sino en la superposicién , a esta substancia comun, de otros
componentes, cuya presencia es la que le atribuye cualidad juridica, primero, y virtualidad administrativa,
después.”

119 Vid. FORTI, Ugo: "H "silenzio" della...” gp. cit. p. 125.

160 Asi en la doctrina espafiola esta sistemdtica que se encuentra ya en la cldsica obra de Recaredo
FERNANDEZ DE VELASCO CALVO: El acto administrativo... op. cit.. Siendo destacable que en la
actualidad atin se manifiestan resabios de esta concepcidn. En este sentido vid. BOQUERA OLIVER, José
Maria: Estudios sobre el acto administrativo, 7 ed., Ed. Civitas, Madrid, 1993, p. 245.

1621 Vid. FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomés-Ramén: "Silencio negativo..." op. cit. p. 281.
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El enfoque del silencio administrativo se realizard fundamentalmente desde el examen de la
existencia o no de una declaracién de voluntad, al constituir ésta el eje de la definicién de
acto administrativo, extraida del negocio juridico. Asi se advertia que "acto administrativo
significa decisién ejecutoria, y decisidn ejecutoria significa declaracién de voluntad 22"
El estudio de la declaracién de voluntad que domina "tirdnicamente" la doctrina del negocio
juridico ' condicionard, segin veremos, el analisis del silencio administrativo como

solucidn al problema de la inactividad de la Administracién publica.

En aquellos momentos la doctrina entiende que el silencio administrativo constituye una
declaracion de voluntad t4cita o presunta. De esta forma y trasladando esquemas del Derecho
privado la clave del sistema se articula en torno al "sujeto en cuanto portador de una voluntad
que ha de hacer valer frente a los demas sujetos” **. Estamos pues ante un problema de
voluntad que debe interpretarse y por eso los autores acuden a las diversas teorias y
posiciones de los textos legales cldsicos, a lo largo de las diferentes épocas 1625 Asi se
invoca que para los antiguos romanos regia el aforismo qui racer utique non facetur '6%
(el que calla no dice nada o en el silencio no puede haber qué notar '**"), en cambio para
los canonistas debia aplicarse la médxima qui racet consentire videtur ' (el que calla

otorga), por su parte los autores mds recientes se acogian al brocardo qui tacet quam loqui

potuit et debuit consentire videtur (el que calla cuando puede y debe hablar, se estima que

162 yid. HAURIOU, Maurice; BENZIN, Guillaume: "La déclaration de volonté dans le droit administratif
frangais” en Revue trimestrielle de Droit civil 1903, p. 549.

183 Vid. CASTRO Y BRAVO, Federico de: El negocio juridico, Ed. Instituto Nacional de Estudios
Juridicos, Madrid, 1967, p. 56.

124 vid. MORELL OCANA, Luis: "La inactividad de la Administracién..." op. cit. pp. 65-66.

1625 vid. entre otros a GARRIDO FALLA, Fernando: "La llamada doctrina del silencio administrativo" en
RAP 16, 1955, p. 91, nota 9.

6% Digesto Ley 142, titulo XXVII, libro 1.
1627 ESPINEL: Vida del Escudero Marcos de Obregon, Descanso 11.
1628 Sexto de las Decretales ley 43.
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consiente) . En este sentido FERNANDEZ DE VELASCO entiende que el problema
del silencio se resolveria sin mds, si se aplicara este dltimo aforismo "pues entonces el
silencio de la Administracion valdria por asentimiento, toda vez que vendria obligada a negar
expresa y paladinamente el derecho solicitado o a pasar por la concesion tacita que su
silencio significaria" 6%,

Posteriormente se advierte, sin embargo, que "no puede haber problema de interpretacion
de la voluntad de la Administracién cuando justamente lo que falta es la voluntad
administrativa" %!, Esta concepcién llega a la dogmdtica italiana !®? a forzar la
definicion de acto administrativo realizada por MERLIN en el Repertorio Guyot ("un arréte,
une decision de l’authorité administrative, ou une action, un fait de l’administration qui a
rapport a ses fonctions"). El término fair se identifica con hecho juridico (silencio
administrativo), pese a que presumiblemente MERLIN habia querido designar a cualquier

especie de acto juridico no comprendido entre los arréte, decision o action '*®,

Mids precisa, en cambio, es la construccién de RESTA quien llega a hablar del silencio como
un "no acto". Para este autor "[...] el primer elemento del acto juridico y, naturalmente, el
primer elemento del acto administrativo, es una manifestacién de voluntad; faltando ésta, no

puede existir acto juridico y, por tanto, acto administrativo." '®**. De esta forma se parte

16 Este concepcién del silencio trae causa seguramente del planteamiento formulado por Oreste
RANELLETTI: "1l silenzio nei negozi giuridici" en Rivista italiana per le scienze giuridiche 1892, pp. 3-34.
Es més el propio RANELLETTI ya especificamente en el 4mbito del Derecho administrativo valoraba los casos
en que normativamente se atribuia valor positivo al silencio, especialmente los contenidos en el art. 220 de la
Ley municipal y provincial de 1865 y legislacién sucesiva, como hipdtesis en las que la Ley "considera el
silencio como declaracién de voluntad”. Vid. de este autor

1630 Vid, "El "silencio” en los actos administrativos..." op. cit. p. 4.
1931 Vid. GARRIDO FALLA, Fernando: "La llamada doctrina...” op. cir. p. 91.

1632 En este sentido se manifiesta claramente Umberto BORSI: "Il preteso aito amministrativo tacito nel
silenzio dell’ Amministrazione" en {I Foro amministrativo, 1931, vol. VII, p. 77.

1633 Vid. TRAVI, Aldo: Silenzio-assenso ed esercizio... op. cit. pp. 4-5, nota 3.

1% Vid. Il silenzio nell’esercizio della funzione amministrativa, Ed. Il Foro amministrativo, Roma, 1932,
p. 26.
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de la dicotomia entre acto y hecho juridico, para incluir dentro de esta ultima categoria
dogmadtica la problemadtica del silencio administrativo. Esta depuracién conceptual que
evidenciaba el contrasentido de incluir precisamente la inactividad dentro del concepto de
acto administrativo, no era obstdculo sin embargo para continuar manteniendo, en base a

razones practicas, al silencio en la teorfa del acto %%,

Tal situacidn se verd favorecida por la crisis de la hegemonia de la declaracién de voluntad
en la definicion del acto administrativo. Crisis que ponen de manifiesto en la doctrina
germanica Walter JELLINEK y su discipulo Ernst FORSTHOFF %%, Segin esta linea
tedrica existen diferencias fundamentales entre el negocio juridico privado y el acto
administrativo, pues mientras que en el primero la declaracién de voluntad s6lo puede obligar
a los propios declarantes, el segundo se caracteriza fundamentalmente por obligar a dtros en
virtud de un poder superior y coactivo. Esta posicién doctrinal serd seguida en Italia por
CASETTA '*7 y en la doctrina espafiola por VILLAR PALASI 163 y GALLEGO
ANABITARTE ™, La crisis de las teorias negociales del acto administrativo y de
maximo exponente, la declaracion de voluntad, obedecen a un momento de mayor conexién

entre Estado y sociedad civil, donde la teoria del procedimiento administrativo adquiere un

1635 Asi Raffaele RESTA concluia que "[...] a mi me parece 16gico que - bien excluyendo en via absoluta
que la inercia pueda nunca dar vida a un acto administrativo - se deban estudiar los efectos en la teoria general
del acto administrativo, por las modificaciones que aquella pueda efectivamente inducir en las situaciones
juridicas sobre las cuales incide, al punto de tocar a menudo la causa y el objeto del acto administrativo."” Vid.
de este autor I/ silenzio... op. cit. p. 47.

1636 vid. de este iltimo Tratado de Derecho administrative, Ed. Instituto de Estudios Politicos, Madrid,
1958, especialmente pp. 288-291.

%7 Vid. CASETTA, Elio: "Attivita e atto amministrativo” en RTDP 1957 p. 298, segiin el cual la voluntad
no es un elemento del acto administrativo.

1638 yid, CATEDRA DEL PROFESOR VILLAR PALASI: Apuntes de Derecho administrativo. Parie
General, tomo II, Madrid, 1977, pp. 21-29, donde bajo el expresivo titulo "La presunta declaracién de
voluntad" aduce hasta once argumentaciones negando que el acto sea una declaracion de voluntad.

163 yid. GALLEGO ANABITARTE, Alfredo; MARCOS FERNANDEZ, Ana de: Derecho administrativo
1. Materiales, Madrid, 1991, pp. 318-326. ‘
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papel significativo en la reconstruccién del concepto de acto '*°. De este momento es el
importante estudio de SANDULLI sobre el procedimiento administrativo '®! y Ia
elaboracion en Italia de diversos proyectos de ley sobre la materia que, sin embargo, no
llegardn a ser aprobados por el Parlamento italiano. Este fendmeno viene a coincidir con la
crisis en el dmbito del Derecho privado de la voluntad que pondra més énfasis, en cambio,
en la declaracién o manifestacién externa para dar mayor certeza al trafico y a las relaciones
juridicas que en el contexto capitalista posterior a las guerras mundiales requiere una mayor

simplificacidn y aceleracién por las exigencias de la produccidén y del consumo de masas.

Entre las respuestas que se formulan a la pérdida de importancia de la declaracién de
voluntad es el descubrimiento de los actos administrativos no negociales '** que obliga a
ampliar considerablemente la nocién de acto administrativo hasta entonces mayoritariamente
manejada. En este sentido el acto administrativo deja de ser exclusivamente una declaracién
de voluntad para ser también una declaracién de conocimiento, juicio o deseo, segin la
célebre definicién de Guido ZANOBINI *  en la que se recoge planteamientos ya
presentes en otros autores. Esta concepcion amplia del acto administrativo es uno de los
frutos mds significativos de la denominada postpandectistica italiana. La doctrina espaiola
se acoge mayoritariamente al concepto de acto administrativo acufiado por ZANOBINI

164 Recepcién doctrinal que se realiza durante la década 1950-1960 y que aiin perdura

1690 vid. ROPPQ, Enzo: "Negozio giuridico, stato, societa civile sui rapporti tra teoria del negozio e teoria
dell’atto amministrativo” en SALVI, Cesare (Ed.): Categorie giuridiche e rapporti sociali. 1l problema del
negozio giuridico, Ed. Feltrinelli, Miladn, 1978, pp. 211.

164 Vid. SANDULLI, Aldo M.: Il procedimento amministrativo Ed. Giuffreé, Mildn, 1964 (reimpresion de
la obra publicada en 1940).

162 1 a importancia de estos "actos administrativos” se pone de relieve con la monografia de Umberto
FRAGOLA: Gli ani amministrativi non negoziali, Milan, 1942.

43 Acto administrativo serfa, desde tal concepcion: "cualquier declaracién de voluntad, de deseo, de
conocimiento, o de juicio realizada por un sujeto de la Administracién piblica en el ejercicio de una potestad
administrativa”. Vid. de este dltimo autor Corso de Diritto amministrativo, vol. 1, Ed. Giuffre, Milan, p. 187.

164 Asi autores como GARRIDO FALLA, ENTRENA CUESTA, MARTIN MATEO, GARCIA DE
ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ siguen con retoques la cldsica definicién de ZANOBINI.
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entre nosotros '®. Se rompe, como certeramente ha advertidlo NIETO GARCIA, "la
tradicién de una de las autoridades més respetadas entre nosotros, FERNANDEZ DE
VELASCO, quien en 1929 - y nada menos que con el aval de HAURIOU vy el apoyo de la
doctrina italiana” '®¢ definia el acto administrativo como "declaracién juridica, unilateral
y ejecutiva, en virtud de la cual la Administracién tiende a crear, reconocer, modificar o
extinguir situaciones juridicas subjetivas" !*7. Ello obedece a la necesidad de potenciar
al maximo el control judicial de la Administracién, objetivo que se enmarca en un
determinado contexto politico y constitucional, de cardcter autoritario, el cual ya hemos

tenido oportunidad de estudiar en el capitulo primero de este trabajo.

El coste de esta meritoria lucha por el control de la Administracidn, a través de la teoria del
acto, reside fundamentalmente en el hecho en que se desvirtia la gran aportacién que
significé la teoria del negocio juridico en el Derecho administrativo. Es decir la construccién
dogmdtica que permitia aislar en los actos que crean, modifican o extinguen una situacidn
juridica el concepto estricto y operativo de acto administrativo. Esta situacién explica la
circunstancia de que el concepto dogmdtico importado desde Italia no se corresponde, o al

menos no encaja plenamente, con el previsto en la legislacion de procedimiento

1633 Segiin el profesor José Maria BOQUERA OLIVER corresponde al profesor Manuel BALLBE PRUNES
la introduccion en nuestro panorama doctrinal del concepto italiano de acto administrativo. Vid. de aquél autor
Estudios sobre el acto administrativo, Ed. Civitas, Madrid. Esta recepcién doctrinal parece que se canaliza
también a través de otros autores como el profesor Fernando GARRIDO FALLA: Régimen de impugnacion de
los actos administrativos, Ed. Instituto de Estudios Politicos, Col. "Estudios de Administraciéon”, Madrid, 1956,
y el profesor Juan Luis VALLINA VELARDE: Derecho administrativo y Ciencia de la Administracion, Madrid,
1962. Asi lo advierte el profesor Rafael ENTRENA CUESTA, en la 12 edicién de su Curso de Derecho
administrativo, vol. primero, Ed. Tecnos, Madrid, 1965, p. 516.

164 Vid. NIETO GARCIA, Alejandro: “Las consultas a la Administracién..." op. cir. p. 138.

187 Vid. de este autor El acto administrativo... op. cit. Esta ruptura se advierte en ENTRENA CUESTA,
Rafael, quien en la primera edicién de su Curso de Derecho administrativo, vol. 1, Ed. Tecnos, Madrid, 1965,
p. 516, sefala al respecto: "Resulta, por ello, necesario, de acuerdo con las premisas sentadas, admitir, en
contra, por cierto, de un importante sector doctrinal, que el contenido del acto administrativo podré estar
integrado, ademdas de por una declaracién de voluntad, por una manifestacion de juicio, de deseo, de
conocimiento, etc.” (la cursiva es nuestra).”
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administrativo, ya la LPA de 1958 ya la vigente LRIPAC de 1992 !¢,

Tal posicionamiento comportard asimismo la servidumbre de un enfoque més estético de la
actividad de la Administracidn publica, centrada en el "pedestal” del acto administrativo, si
bien es cierto que tampoco se desconoce el procedimiento como importante referente de
garantias para el administrado. No obstante, fruto de esta perspectiva doctrinal es que, segin
ya hemos notado en el capitulo tercero de este trabajo, la solucién de la inactividad se postula
casi exclusivamente desde los silencios, como sustitucién del acto administrativo, pero son
ma4s escasas planteamientos mas dindmicos que no se centren exclusivamente en los remedios
patologicos, sino que pongan mds énfasis en dinamizar e impulsar la actuacién la

Administracién, desde un planteamiento mas profilactico y preventivo.

La concepcién amplia del acto administrativo es llevada a sus ultimos extremos por GUAITA
MARTORELL ' quien llega a incluir en Ia misma a los reglamentos y los contratos.
Para este autor el concepto estricto del acto administrativo como declaracién de voluntad

debe corregirse y ampliarse en tres direcciones. En primer lugar, por cuanto no debe ceiiirse

1

163 Es significativo como las certificaciones que como declaraciones de conocimiento se incluyen dentro
del concepto de acto administrativo se regulan fundamentalmente en los arts. 35.a), 37.8 y 46, situados en el
titulo IV de la LRJPAC, mientras que las disposiciones y los actos administrativos se regulan en el titulo V.
Otro tanto sucede con el silencio administrativo pese a denominarse formalmente acto presunto (arts. 43 y 44).
Por su parte actos de trdmite significativos como los informes tienen una regulacién especifica (art. 82 y 83)
distinta en muchos aspectos del régimen general. Curiosamente algunos autores vienen sosteniendo que "[...]
desde un punto de vista tedrico, ninguno de los preceptos contenidos en la LAP (abreviatura que se corresponde
con la de LRJPAC utilizada en este trabajo), supone una alteracion en la tradicional delimitacién conceptual del
acto administrativo, ni obliga a introducir correccién alguna en la clasica definicién del mismo formulada por
ZANOBINI y ampliamente difundida entre nosotros a través de la obra del profesor GARCIA DE ENTERRIA."
Vid. DORREGO DE CARLOQOS, Alberto; GUTIERREZ VICEN, Carlos: "Disposiciones y actos administrativo"
en PENDAS GARCIA, Benigno (Ed.): Administraciones publicas y ciudadanos, Ed. Praxis, Barcelona, 1993,
p. 429. Debe sefialarse, sin embargo, que la posibilidad de seguir manteniendo €l concepto de acto
administrativo defendido mayoritariamente por la doctrina no deriva, a nuestro entender, de las escasas
modificaciones introducidas por la LRIPAC, ya que este concepto se construye desde un plano mds bien tedrico
que normativo, en un intento de adaptar la legislacion existente a las necesidades de fortalecer el control
jurisdiccional. La doctrina en su magnifica "lucha por el Derecho" mds que explicar el marco normativo
existente, busca transformarlo para situar al juez en la posicién central de nuestro sistema juridico. En la
actualidad el esfuerzo doctrinal deberia dirigirse a comprobar si dentro del marco legislativo actual el acto
administrativo cumple las mismas funciones que en los afios *50 y '60.

19 Vid. GUAITA MARTORELL, Aurelio: "El concepto de acto administrativo” en REDA 7, octubre-
diciembre 1975, pp. 529-550.
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unicamente a la resolucidn, sino que deben incluirse los actos de tramite. En segundo lugar
debe admitirse que abarca junto a los actos negociales (declaraciones de voluntad) también
actos no negociales (declaraciones de deseo, conocimiento y juicio). Por iltimo esta
afirmacion viene corroborada por el llamado silencio administrativo en cuanto en el mismo
por definicion falta toda declaracién o manifestacion de voluntad. De esta forma, la crisis del
dogma de la voluntad dentro del concepto italianizante de acto administrativo permite

comodamente volver a incluir al silencio administrativo dentro de su estructura.

El concepto de acto administrativo formulado mayoritariamente por la doctrina espafiola, en
contraposicién con el utilizado por la jurisprudencia !®° parte en la actualidad de una
formulacién amplia del mismo %!, El objetivo de esta concepcién ha sido la de posibilitar
al maximo el control jurisdiccional de la actividad administrativa, y en su defecto de la
inactividad. Tal planteamiento era perfectamente asumible en un régimen autocrético, donde
existia una profunda escision entre sociedad y Estado. No obstante, estas tesis deben
replantearse en un sistema constitucional distinto donde los Tribunales tutelan derechos e
intereses legitimos, con independencia de que su lesién se realice o no a través de actos

administrativos.

La asuncién de un concepto tan amplio por la doctrina se muestra en la practica inoperativo
pues los mismos autores que la asumen una vez establecido su concepto se ven obligados
inmediatamente a formular un largo listado de clasificaciones del acto. Esta perspectiva

evidencia la diversidad de regimenes juridicos que existen entre las figuras que previamente

1650 Asi el profesor Alejandro NIETO GARCIA llegé a advertir: "El Tribunal Supremo - abandonado, por
asi decirlo, a sus fuerzas - ha adoptado aqui una postura radicalmente contraria a la doctrinal; sin que hasta la
fecha (en lo que nos es conocido) se haya realizado por ninguna de las dos partes el mds minimo intento de
aproximacién, y ni siquiera de explicacién, de un divorcio tan escandaloso.” Vid. de este autor "Las consultas
ala Administracion: Una aportacién jurisprudencial a los conceptos de acto administrativo y de acto inexistente
(Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de noviembre de 1974, sala 4?) (Ponente, FERNANDEZ TEJEDOR)"
en REDA 8, enero-marzo 1976, p. 138.

1651 Para esta dialéctica entre la nocién doctrinal y la jurisprudencial de acto administrativo €s de gran
utilidad la exposicién realizada en SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso; PAREJO ALFONSO, Luciano:
Derecho administrativo. La jurisprudencia... op. cit. pp. 235-239.
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se califican como actos administrativos. En realidad como advierte significativamente
PARADA VAZQUEZ este amplisimo concepto que se toma de ZANOBINI "es iinicamente

véalido como descripcion general de la actividad formal de la Administracién" 192,

Por tanto, sorprende esta asuncioén, en muchas ocasiones acritica, que realiza la doctrina
espafiola de la concepcion italianizante de ZANOBINI. Ello se evidencia con mas claridad
si constatamos como en su propio pais de origen la nocién de acto administrativo ha sido
objeto de constante replanteamiento. Las orientaciones que sucedieron, especialmente Renato
ALESSI y Massimo Severo GIANNINI, pusieron énfasis en distinguir entre provvedimento
y actos administrativos instrumentales . De esta forma el provvedimento, que acoge una
nocidn mds estricta de acto administrativo, constituiria segin GIANNINI "el acto constitutivo
del procedimiento administrativo, precedido y seguido por actos instrumentales, que se
ordenan al mismo en varias maneras". Estamos, por tanto y segun este autor, ante "una
manifestacion de voluntad mediante la cual la autoridad administrativa dispone en orden a
los intereses publicos que tienen a su cuidado, ejercitando la propia potestad e incidiendo

correlativamente en las situaciones juridicas subjetivas del particular” ',

La gran aportacion de GIANNINI es resituar el papel de la declaracién de voluntad en la
definicién del acto administrativo. Este autor considera "inaceptables” las tesis que niegan
a la voluntad el caricter de elemento de la resolucién administrativa. Desde esta nueva
perspectiva, no debe confundirse entre voluntad psicoldgica y voluntad del acto juridico. Es
por ello que la voluntad del acto administrativo debe concebirse como una voluntad

procedimental que supone el resultado de aportacion de los diversos Organos que intervienen,

162 vid, de este autor Derecho administrativo I Parte General, 7? edicidn, Ed. Marcial Pons, Madrid, 1995,
pp- 92y 93.

1653 Como advierte Franco Gaetano SCOCA: "El provvedimento administrativo nace de la costilla del acto
administrativo, como su especie eminente, en el curso de los afios 40 y encuentra su teorizacién completa, y
ya clasica, en la obra de Massimo Severo GIANNINL" Vid. "La teoria del provvedimento dalla sua
formulazione alla legge sul procedimento” en Diritto amministrativo 1/1995, p. 1.

164 Vid. de este autor la voz "Atto amministrative" en Enciclopedia del Diritto, tomo 1V, Ed. Giuffre,
Mildn, 1959, pp. 157-196.

685



Silencio administrativo e inactividad. Contribucién al estudio de los efectos
del transcurso del tiempo en el ejercicio de funciones administrativas

a través de los diversos tramites, en la toma de decisién administrativa 9. Tal
planteamiento ha permitido, por su parte, en linea con las novedades tecnolégicas, admitir

tedricamente la posibilidad de actos administrativos producidos a través de medios telematicos

1656

Recientemente y retomando el testigo de GIANNINI puede destacarse la aportacion realizada
por Giuseppe GRECO '®7. Segiin este autor el elemento de la voluntad asume en el acto
administrativo una funcidén primaria, en cuanto coincide con la actuacién de la Ley y el
Derecho que representa su intima esencia. Mientras que en el &mbito privado la voluntad se
despersonaliza al exteriorizarse, dirigiéndose a dotar una reglamentacién pactada a los
intereses en juego, en el acto administrativo la voluntad constituye el centro donde confluyen

los singulares momentos 16gicos instrumentales a su emanacion.

Esta reconsideracion del papel de la declaracion de voluntad en el acto administrativo pone,
sin duda, en evidencia que los referentes de la sentencia y del negocio juridico en la
construccion dogmdtica del acto administrativo plantean ciertos problemas. Ahora bien, ello
no quiere decir que deban ser necesariamente abandonados sino que deben ser examinados

precisamente, con cierta prudencia y cautela, desde los referentes propios del Derecho

1655 Esta concepcién se halla presente en diversos pronunciamientos jurisprudenciales del Tribunal supremo
espafiol. En este sentido puede destacarse la STS de 18 de diciembre de 1991 (ref. Ar. 9.455): "[...] el
expediente administrativo aqui contemplado no es un modelo de rigor y precision y claridad, pero su contenido
integra los elementos suficientes y determinantes para la formacién de la voluntad del 6rgano decisorio [...]."
Es significativa también la STS de 5 de noviembre de 1991 (ref. Ar. 8.645): "Lo actuado en el expediente, pone
de manifiesto, a través de las sucesivas reuniones de los representantes técnicos del IRYDA de las diversas
Comisiones de concesionarios, la inequivoca voluntad de dicho Organismo de establecer los criterios
clasificatorios y de adjudicacién de lotes de acuerdo con las iniciativas y sugerencias de los interesados [...]."
Asimismo’ puede citarse la STS de 25 de marzo de 1995 (ref. Ar. 2.538): "Efectivamente, la exégesis de Ja
voluntad plasmada en (o inferida de) todos los informes, certificaciones, acuerdos, en definitiva, documentos,
elementos o datos obrantes en el expediente y en los autos del recurso contencioso-administrativo es una labor
que corresponde, inicamente a la Sala de instancia {...]."

1% Vid. en este sentido los sugerentes trabajos del profesor Alfonso MASUCCL: L’atto amministrativo
elettronico, Nipoles, 1989, y L’atto amministrativo informatico. Primi lineamenti di und ricostruzione, Ed.
Jovene, Nipoles, 1993,

1657 Vid. de este autor L’arro amministrativo condizionato, Ed. CEDAM, Padova, 1993.
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administrativo. En este sentido se pronuncia SANTAMARIA PASTOR cuando, después de
sefialar los inconvenientes de la aplicacion sistemética de la doctrina de las nulidades del
negocio juridico al acto administrativo, advierte que: "No hay por qué arrumbar
definitivamente los esquemas tradicionales, vélidos en buena parte, ni por qué desterrar las

técnicas privatistas de inegable utilidad."”

La inercia y estancamiento de la dogmatica espafiola contrasta con las proféticas palabras del
propio GIANNINI al advertir en su estudio sobre el acto administrativo que dentro de veinte
afios deberia ser reescrito de manera del todo diversa ', En la actualidad se constata con
mayor frecuencia como se relativiza el mismo cardcter autoritario del acto administrativo
1939 La Administracion intenta cada vez mds persuadir e integrar a los destinatarios de sus
actuaciones, a través de actuaciones procedimentales, si bien éstas se formalizan

externamente en un acto administrativo definitivo.

Este fendmeno debe despegar mds a los estudiosos del momento final del procedimiento y
centrar preferentemente su examen en el proceso de toma de decision que se realiza a través
de una serie de trdmites y actuaciones. Tal como ha descrito magistralmente CASSESE se
trata de trasladar nuestro examen del "atto al procedimento” . En realidad, el
procedimiento es mucho mds que una actividad meramente preparatoria 0 mero elemento

formal del acto administrativo '®!. El procedimiento es el perfil dindmico de la

'8 Vid, de este autor "Atto..." op. cit. p. 194. Es de observar ademds la evolucién doctrinal del propio
GIANNINI por cuanto en sus primeras obras seguia en su investigacién la nocion de acto administrativo de
ZANOBINI y de ROMANO. Vid. de este autor La interpretazione dell’atto amministrativo e la teoria giuridica
generale dell’interpretazione, Ed. Giuffre, 1939, p. 207, nota 1.

169 Vid. al respecto el trabajo del profesor Domenico SORACE: "Promemoria per una nuova ’voce’ "atto
amministrativo” en Scritti in onore di Massimo Severo Giannini, Ed. Giuffré, Mildn, 1988, pp. 747-773.

%0 Vid. de este autor Le basi del Diritto amministrativo, Ed. Garzanti, Mildn, 1995, pp. 297-302.

16! Como sefiala la profesora Elisenda MALARET I GARCIA: "Al no considerar €l procedimiento sélo
desde una perspectiva formal, como cauce limitador del poder frente al ciudadano, sino también como
articulacién de intereses, como sede de confrontacién, se dota de sustancia propia al procedimiento.” Vid. de
esta autora Régimen juridico... op. cit. p. 312.
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organizaciéon administrativa '°? el cual se concreta a través de diversas actuaciones, entre

las que se encuentra el acto administrativo.

Esta tendencia, por ejemplo, ha llevado a algunos autores a incluir las actuaciones materiales
dentro de la nocion de acto administrativo, cuando parece que estamos ante instituciones que
deberian claramente diferenciarse . De esta forma Ia coaccion administrativa directa se
ha venido considerando mayoritariamente como un "acto administrativo no procedimental"
1% fruto esencialmente de la pretension de los juristas de intentar residenciar en los
tribunales el control de una Administracion autoritaria que aparecia como brazo ejecutor de
un régimen dictatorial '**°, Una vez admitido el control jurisdiccional de estas actuaciones
materiales, como consecuencia del efecto expansivo de la tutela judicial efectiva, quizds seria
conveniente en la linea propuesta por otros autores replantearse la ubicacién de actuaciones

materiales dentro del concepto de acto administrativo

12 Vid. CASSESE, Sabino: Le basi... op. cit. p. 301.

1663 Este concepto amplio de acto administrativo que incluye a actuaciones materiales de la Administracién
puiblica se encuentra ya en Manuel BALLBE PRUNES, en la voz "Actos administrativos” de la NEJ, vol. 11,
Ed. Seix, Barcelona, 1950, p. 301: "La contraposicién de actos a hechos administrativos, dentro del ejercicio
de la funcién administrativa, se muestra, en suma, errénea y equivoca. Los llamados hechos u operaciones
administrativos, las actuaciones y no sélo las declaraciones animicas son, en rigor, verdaderos actos,

subsumibles dentro del primer elemento de los "acros administrativos”.

16 Vid. AGIRREAZKUENAGA ZIGORRAGA, Ifiaki: La coaccion administrativa directa, Ed. Civitas,
Col. "Monografias”, Madrid, 1990, en especial pp. 398-408. Este autor estudia la coaccion administrativa
directa como acto administrativo precisamente en el dltimo capitulo de su obra y con la finalidad primordial de
su control jurisdiccional. Adviértase que el andlisis del régimen juridico de la coaccién administrativa directa
se realiza, en este magnifico trabajo, desde los principios que inspiran la actuacién limitadora o de policia
(legalidad, oportunidad, proporcionalidad) y no, en cambio, desde el esquema tradicional de estudio del acto
administrativo (elementos, eficacia, validez, extincién).

165 Asi son significativas las palabras del profesor Lorenzo MARTIN-RETORTILLO BAQUER, al sefialar
que: "[...] las actuaciones gubernativas en materia de orden piblico se engloban sin ninguna duda en el concepto
de actos de la Administracion que, de acuerdo con el articulo 1 LJ pueden ser enjuiciados por los Tribunales
de lo contencioso-administrativo." Vid. de este autor Las sanciones de orden publico en Derecho espariol 1, Ed.
Tecnos, Madrid, 1973, p. 68. Tal concepcién se halla también presente en FERNANDEZ RODRIGUEZ,
Tomas-Ramén: "Las medidas de policia: su exteriorizacién e impugnacién” en R4AP 61, 1970, pp. 125 y ss.

' Esta linea vid. ARCENEGUI, Isidro E. de: "Modalidades del acto administrativo” en RAP p. 3.

También en este sentido vid. BARCELONA LLOP, ngier: Régimqn Juridico de la policia de seguridad, Ed.
HAEE/IVAP, Oiiati, 1988, pp. 218-221, asi como LOPEZ RAMON, Femando: La caracterizacion juridica
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La asimilacién de las actividades materiales con el concepto de acto juridico fue ya
denunciada claramente por el insigne jurista Santi ROMANO. Este autor recuerda en

definitiva como la asimilacién entre actuaciones materiales y acto:

"[...] ha sido en ocasiones un expediente al que ha recurrido la jurisprudencia
administrativa a fin de someter a control jurisdiccional acciones materiales de
la administracién piblica que de lo contrario se hubiesen sustraido a dicho
control, que la ley limita, como es sabido, a los "actos y providencias”. Se
trata del mismo expediente que ha permitido en algunos casos el recurso
jurisdiccional contra el silencio de las autoridades administrativas,
primeramente gracias a una audaz jurisprudencia del Consejo de Estado, y
ahbra en virtud de una disposicién legislativa que ha consagrado dicha

jurisprudencia ¢¢7."

Ahora bien si tal solucidn venia impuesta por "consideraciones y exigencias de equidad y de
orden practico" también era necesario "reconocer que han derogado al rigor de los principios
jﬁridicos que, ciertamente, interpretados y aplicados con rigidez no los hubiesen autorizado”
16688 El autor defendia que esta equiparacién, la cual responde a una finalidades muy

concretas, como las que hemos descrito, no deben llevar a confusién y, por tanto, a

identificar acto y actuaciones materiales.

En la actualidad, tal y como se ha puesto de relieve, al plantearse la reforma de la legislacion

procesal administrativa:

"Lo que importa y lo que justifica la existencia de la propia Jurisdiccién

de las fuerzas armadas, Ed. Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1988, p. 339-342.

%7 Vid. de este autor la voz "Actos y negocios juridicos” en su obra Fragmentos de un diccionario juridico,
Ed. Juridicas Europa-América, Buenos Aires, 1964, p. 24, traduccién de Santiago SENTIS MELENDO y
Marino AYERRA REDIN.

1668 Vid. ROMANO, Santi: "Actos y negocios..." op. cit. p. 24.
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Contencioso-Administrativa es asegurar en beneficio de los interesados y del
interés general, el exacto sometimiento de la Administraciéon al Derecho en
todas las actuaciones que realiza en su condicién de poder piblico y en uso
de las prerrogativas que como tal le corresponden. No toda la actuacion
administrativa, como es notorio, se expresa a través de reglamentos, actos
administrativos o contratos publicos, sino que la actividad prestacional, las
actividades negociales de tipo diverso, las actuaciones materiales, las
inactividades u omisiones de actuaciones debidas expresan también la voluntad
de la Administracion que ha de estar sometida en todo caso al imperio de la
Ley. La imposibilidad legal de controlar mediante los recursos contencioso-
administrativos estas otras manifestaciones de la accion administrativa, desde
hace tiempo criticada, resulta ya injustificable, tanto a la luz de principios
constitucionales como en virtud de la crecida importancia cuantitativa y .

cualitativa de tales manifestaciones '¢°."

También la doctrina suele incluir a las certificaciones dentro de la teoria del acto
administrativo en contra de numerosos pronunciamientos jurisprudenciales. Como ha
manifestado BOQUERA OLIVER en el supuesto de las declaraciones de conocimiento, juicio
o deseo no se esta ejercitando realmente una potestad administrativa '*”. Afirmacién que
ha sido objetada por FERNANDO PABLO para quien "[...] aun en las declaraciones de
juicio 0 conocimiento existe una voluntad: La de proceder a realizar aquella operacién. Esta

voluntad seria suficiente para ejercitar una potestad administrativa" '7'. En realidad

169 Vid. 1a Exposicién de Motivos del Proyecto de LICA de 3 de enero de 1996, que trae causa de un
Anteproyecto elaborado por una Comision presidida por el profesor Jesis LEGUINA VILLA.

10 Vid. de este autor Estudios sobre... op. cit. p. 26: "Si se entiende la potestad administrativa como
acabamos de exponer, o sencillamente como posibilidad de mandar, de imponer una conducta a otro, ni la
Administracién publica, ni nadie, puede mediante declaraciones de deseo, de conocimiento o de juicio ejercitar
dicha potestad. Los deseos, los conocimientos y los juicios no crean derechos y obligaciones y mucho menos
los impone a un sujeto. La creacion unilateral de consecuencias juridicas y su imposicién a un sujeto, s6lo puede
ser obra de la voluntad."

7 Vid. FERNANDO PABLO, Marcos-Matias: "Tres recientes reflexiones monogréficas sobre el acto
administrativo” en RVAP 20, enero-abril 1988, p. 180, nota 13.
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creemos que tal dialéctica puede ser superada en la linea propuesta por determinadas
sentencias han tenido el acierto de distinguir la certificacién en si del acto que la deniega y
a través del cual se accede al control jurisdiccional 2. Entendemos que las certificaciones
son principalmente documentos publicos administrativos y, por tanto, no cabe aplicar en
bloque a los mismos la teoria del acto administrativo '*”. En el caso de las denominadas
certificaciones de acto presunto vienen a participar, de acuerdo con la LRJPAC, de una
naturaleza hibrida pues ademds de servir como acreditacién de una situacion (por ejemplo,
la posibilidad de realizar legalmente a través del silencio positivo una actividad sometida a
licencia) sirve al mismo tiempo como condictio iuris, al estilo de la notificacién, del

denominado acto presunto.

La categoria del acto administrativo debe prescindir de la amplitud con la que ha sido

construida por la doctrina para extender el control de la jurisdiccién contencioso-

172 Vid. la STS de 30 de marzo de 1987 (ref. Ar. 3.490): "Puntualizaremos que si un acto certificante no
constituye un auiéntico acto administrativo, en los que penso nuestra Ley jurisdiccional, como materia propia
de la misma (art. 1.1), ya que s6lo lo es en el sentido extensivo abarcado por la definicién de algin que otro
autor, al no contener declaracién de voluntad definidora de derechos y obligaciones, sin embargo, si que es un
verdadero acto administrativo el acuerdo impugnado en este proceso, de la Comision Municipal Permanente
del Ayuntamiento de Sangenjo, de 3 de septiembre de 1982, confirmando en reposicion el 4 de marzo de 1983,
ya que en él - en ellos - se emire la declaracion de voluntad de no expedir la certificacion interesada por el
accionante, con los efectos negativos y perjudiciales que ello puede suponer para el solicitante (1a cursiva es
nuestra)."”

1673 Esta concepcion puede contrastar con el examen que realizamos de otro tipo de documentos puiblicos
administrativos, las actas y diligencias en el procedimiento administrativo sancionador, en un trabajo anterior
La presuncion de certeza... op. cit. pp. 106-137, donde realizamos un andlisis muy similar al que se realiza en
los estudios del acto administrativo, examinando los diversos elementos que lo componen (subjetivo, objetivo,
formal). Este analisis fue elaborado acogiéndonos al esquema que para los documentos publicos utiliza
CORDON MORENO, F.: "Comentarios a los articulos 1.217 a 1.230 del Cédigo Civil" en ALBADALEJO,
Manuel (Ed.): Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, tomo XVI, vol. I, Articulos 1.214 a
1.253, Ed. Revista de Derecho Privado, EDERSA, Madrid, 1981. Se observa, ademads, como en nuestro trabajo
ya constatamos como por ejemplo la no concurrencia de tales elementos no generard necesariamente la nulidad
del documento, sino que tal documento no tendrd fuerza probatoria suficiente para fundamentar la sancion
administrativa. Asi lo advierte meridianamente la STS de 1 de junio de 1990 (ref. Ar. 4.641): "No se trata de
la invalidez de los datos del acta porque los aporte el controlador a la Inspeccién sino de la insuficiencia objetiva
de los mismos {...]." Vid. La presuncién de certeza... op. cit. pp. 130-131.
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administrativa '**, Lo que importa dogméticamente, en la actualidad, es la construccién
de un régimen juridico homogéneo que tenga virtualidad en el momento de ejercer el control
jurisdiccional. La ubicacién en un mismo concepto de figuras tan distintas entre si, puede
provocar efectos secundarios sin duda no deseados por los autores que prescribieron
dogmadticamente tal solucién. Por tanto, debemos evitar que este noble afan
jurisdiccionalizador comporte la aplicacidén de soluciones idénticas a supuestos que tienen una

naturaleza distinta y responden a problematicas diferentes.

Concebimos fundamentalmente al acto administrativo como aquel instrumento juridico
unilateral " por el cual la Administracién piblica en el ejercicio de funciones
administrativas decide o establece en presencia de intereses diversos cual es la solucién mas
conveniente al interés general, pudiendo incluso como regla general llegar a imponerla
forzosamente ', La Administracién a través del acto administrativo estd dando a través
del ejercicio de una potestad una solucién a un caso concreto bien con un margen de
valoracion (potestades discrecionales), bien limitdndose a aplicar los presupuestos establecidos
por la norma (potestad reglada). Ahora bien tanto en un caso como en otro da una solucién
(otorga o deniega una autorizacion, impone o no una sancién, expropia o no, fija un precio

a la expropiacién, concede o no una subvencién).

1% Como advierte Marcos-Matias FERNANDQ PABLO: "El concepto y la elaboracidén dogmdtica en torno
al acto administrativo no pueden mantenerse dependientes, inicamente, del mecanismo de control jurisdiccional,
porque [...] el concepto pierde nitidez y eficacia a estos efectos {...]." Vid. de este autor La motivacion... op.
cit. p. 175.

1675 El caracter unilateral del acto administrativo como caracteristica tipica de todo acto administrativo es
sefialada por el profesor Germin FERNANDEZ FARRERES: La subvencion: concepto y régimen juridico, Ed.
Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1983, p. 414 y nota 5.

16% Entendemos que la ejecutividad del acto administrativo no es tanto el fruto del resultado posicional de
la Administracién publica respecto a los tribunales de justicia, sino mds bien el resultado del ejercicio de un
poder que le atribuye el ordenamiento juridico para ejercerlo en un dmbito concreto. Poder que se legitima por
su cardcter servicial respecto a los intereses piblicos. La LRJPAC establece la regla general de la ejecutividad
de los actos administrativos, si bien reconoce expresamente la existencia de excepciones (art. 94 LRIPAC). La
ejecutividad no es por tanto la caracteristica tipica de todos los actos administrativos, pero si de gran parte de
ellos. Asi la existencia de un derecho a la presuncién de inocencia exige que la ejecutividad se demore al
momento en que el acto gana firmeza en via administrativa. ‘
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Por tanto, el silencio administrativo no debe conceptuarse, a nuestro entender, como un acto
administrativo. Afirmacion que se apoya en la propia definicién de acto que venimos
sosteniendo. Asi mientras el acto administrativo supone un ejercicio de funciones
administrativas, no sucede lo mismo en el caso del silencio administrativo. La Administracién
al permanecer inactiva cuando tiene la obligacion de resolver no estd ejercitando ningin
poder, sino que se esta situando fuera de la legalidad. Esta ilegalidad cometida comporta que
se produzcan unos determinados efectos, que en el caso del silencio comportan precisamente

una limitacion del poder que tenia que ejercitarse.

En cambio, no es un argumento absolutamente concluyente afirmar que el silencio
administrativo no es un acto en base a la inexistencia de una voluntad administrativa. La
voluntad .de la Administracién puede existir en estos casos y, es mas, puede tener un papel
decisivo en la formacién del silencio administrativo. Segin hemos visto, los dérganos
administrativos competentes pueden haber tramitado una parte significativa del procedimiento
pero no haber llegado a concluirlo del todo, e incluso puede darse el caso extremo de haberse
dictado la correspondiente resolucion pero que la misma no haya sido puesta en conocimiento
del interesado a través de los instrumentos pertinentes (notificacién o remedios substitutivos

de la misma como la publicacion).

En estos casos existe voluntad administrativa, si bien la Ley puede tenerla o no en cuenta en
relacién a los efectos juridicos que se hayan producido. Normalmente cuando la normativa
aplicable prevé el silencio positivo, estd substituyendo la voluntad no exteriorizada de la
Administracién por unas determinadas consecuencias juridicas, prescindiendo de la actuacién
administrativa realizada. En otros supuestos, en cambio, la legislacién toma especialmente
en cuenta la existencia de una voluntad reflejada en el procedimiento en relacién a los efectos
que genera el silencio administrativo. Asi, la normativa puede llegar a prever que los efectos
1677

estimatorios o desestimatorios dependan de la existencia de un informe favorable

Cuestién distinta es que alguna jurisprudencia llegue a identificar de forma general el silencio

177 Vid, al respecto el epigrafe 11.6 del capitulo tercero de este trabajo, titulado: "La influencia de los
informes y dictdmenes en la produccién del silencio positivo. "
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administrativo como una forma de exteriorizacién de una pretendida voluntad presunta '8,

pues lo que normalmente se tiene en cuenta es el hecho objetivo de la produccion de la

inactividad 197,

No estamos por tanto ante un verdadero acto administrativo y ello aunque en el caso del
denominado silencio positivo se establezcan efectos legales equivalentes para garantizar la
posicién del ciudadano. Notése que esta asimilacién entre silencio positivo y acto
administrativo no es, ni puede ser, total. Es por ello que algin autor ha llegado a hablar de
acto administrativo con régimen juridico peculiar ', Cabe no obstante objetar a este
posicionamiento que las categorias tienen su utilidad cuando responden a regimenes juridicos
homogéneos, pero cuando las peculiaridades son tantas aquéllas pierden su sentido. En
realidad, silencio positivo y acto administrativo se sitiian en una posicion alternativa, si bien
participan en cuanto régimen juridico de algunas notas comunes. Esencialmente la misma
proteccion de estabilidad que gozan, por su irrevocabilidad, los actos declarativos de
derechos. Si bien, a nuestro entender, tal estabilidad deberia buscarse principalmente, como
hemos sefalado en el capitulo segundo, por la falta de competencia de la Administracién al

ejercitar sus potestades de limitacidn.

2.- El silencio administrativo en la clasificacion de los actos administrativos

16 Muestra significativa de ello es 1a STS de 21 de marzo de 1991 (ref. Ar. 2.522): "[...] acudiendo la
Administracién demandada a la técnica del "silencio administrativo” reveladora de su voluntad denegadora de
la peticion formulada por el contratista [...]."

1679 Situacién que también se produce en relacién a otros mecanismos juridicos que la legislacién establece
en relacién a la inactividad administrativa. Vid. en este sentido a la STS de 18 de febrero de 1995 (ref. Ar.
1.661): "Porque el Instituto de la Prescripcidén opera por la paralizacién del procedimiento y la inactividad del
érgano competente en el periodo de investigacién y esclarecimiento de los hechos, ya que como puntualiza la
STS de 22 de enero de 1990 (ref. Ar. 553), el fundamento de fa prescripcién no radica en la subjetiva intencién
o voluntad del érgano administrativo de abdicar o renunciar, siquiera implicitamente, al ejercicio de su derecho
de sancionar, sino en la objetiva inactividad del mismo."

1% Vid. BOQUERA OLIVER, José Maria: "La naturaleza de 1a denegacién y del otorgamiento presunto”
en MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Lorenzo (Ed.): La proteccién juridica del ciudadano (Procedimiento
administrativo y garantia jurisdiccional) I (Consideraciones generales. El procedimiento administrativo), Ed.
Civitas, Madrid, 1993, p. 600, donde se encuentra el expresivo epigrafe "La denegacidn presunta es un acto
administrativo con un régimen juridico peculiar”.
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2.1.- La distincion entre acto presunto, acto ficticio, acto tdcito y acto implicito

Entre las cuestiones que mds han preocupado a los autores al estudiar el silencio
administrativo dentro de la teorfa del acto, ha sido precisamente el determinar ante qué tipo
o clase de acto nos encontramos. Para ello se han utilizado terminologias de lo mas diverso
como acto presunto, acto ficticio, acto tacito y acto implicito. Tales conceptos han sido
utilizados en muchas ocasiones de forma indistinta, sin el debido rigor, introduciendo un
factor de confusion entre figuras afines, provocando de esta forma una mayor e innecesaria
oscuridad. En otras circunstancias cuando se ha querido encuadrar con precision el silencio
administrativo dentro de las categorias de acto anteriormente descritas, ello ha llevado a
debates doctrinales que, en ocasiones, resultan meramente estériles y cuando no meramente
eruditos. Se impone, por consiguiente, una depuracién de los conceptos utilizados para saber
si alguno de ellos seria aplicable al instituto que venimos analizando y si éste comporta unas

consecuencias juridicas dignas de relieve.

2.1.1.- La utilidad de la dicotomia presuncién-ficcién en relacién al silencio administrativo
El silencio administrativo, particularmente el negativo, se concibe desde sus origenes como
una ficcién legal, segin da testimonio la literatura juridica de finales del XIX y principios
del XX. Asi podemos encontrar esta construccién en la obra de LAFERRIERE %! siendo

recogida también por ORLANDO 2 TOMASSONE !9 y FORTI . De estos

168 Vid. LAFERRIERE, E.: Traité de la jurisdiction administrative et des recours contentieux, Ed. Berger-
Levrault et Cie, Libraires-Editeurs, Paris-Nancy, 1896, p. 429: "Cette conciliation ne peut résulter que de
dispositions législatives assimilant, par une fiction légale, le silence de I’administration a une décision de rejet,
et permettant de recourir contre cette décision supposée comme contre une décision véritabie."

%82 Vid. ORLANDO, V.E.: "La giustizia amministrativa” en ORLANDO, V.E: Primo trattato completo
di Diritro amministrativo italiano, vol. I, Mildn, 1901, cuando en la p. 932 sefiala: "In altri termini, come fu
giustamente osservato, si verifica una fictio legis che assimila il silenzio del ministro, oltre un determinato
periodo, a un provvedimento di rigetto.”

168 Vid. de este autor "Del provvedimento definitivo" en Rivista di diritto pubblico, 1912, 11, p. 468.
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autores podemos ver como el silencio se construye como ficcion a los efectos de dar
jurisdiccién %5, Debe observarse, a estos efectos, que el estudio del silencio
administrativo aparece, en aquellos momentos, en los tratados y monografias en la parte

dedicada al estudio de la justicia administrativa.

Serd la doctrina italiana del primer tercio de nuestro siglo quien pone més énfasis en la
naturaleza juridica del silencio como presuncién con unas finalidades muy claras.
Recuérdese, segiin ya hemos tenido oportunidad de aludir, que a diferencia del ordenamiento
francés donde encontramos tempranamente disposiciones normativas que consagran ya el
silencio administrativo con caricter general en 1900, en Italia la construccién del silencio es
esencialmente pretoriana forjada de la mano de la IV Seccion del Consiglio di Stato a través
de su famosa decisién en el "caso Longo" de 22 de agosto de 1902. La configuracién del

]686" por o

silencio administrativo como fictio exigia su previa determinacién legislativa
cual limitaba la vigencia del silencio a los casos en que expresamente estaba contemplada tal
posibilidad '*". Asi lo puso singularmente de relieve uno de los constructores del Derecho
administrativo italiano, Vittorio Emmanuelle ORLANDO, quien observa precisamente como

en Francia la jurisprudencia aplica el silencio administrativo a aquellos supuestos en que el

18 Vid. de este autor "Il "silenzio” della pubblica amninistrazione..." op. cit. p. 137: "Sostanzialmente,
questa presunzione pud costituire o meno una finzione; formalmente € senza dubbio una fictio, perche, secondo
il classico procedimento tecnico romano, si equipara, agli effetti della procedibilita, al caso dell’avvenuto
deposito del provvedimento impugnato quello in cui il deposito non vi fu né poteva esservi per la mancanza di
ogni provvedimento. "

168 "Ficci6n en el antiguo derecho romano, fictio, es un término procesal para designar una designacién
falsa del demandante contra la cual no puede excepcionar el demandado; como por ejemplo, cuando se dice que
el demandante, extranjero en realidad, es ciudadano romano. El fin de estas ficciones era dar jurisdiccién [...]."
Vid. MAINE, Henry Sumner: El Derecho antiguo (Parte general), Ed. Civitas, 1993, p. 29, reedicién facsimil
de 1893. .

1% Vid. ORLANDO, V.E.: "La Giustizia amministrativa"... op. cit. p. 932: "Ora, senza legge, non sono
possibili le finzioni di legge. Del che la stessa giurisprudenza francese fa le sue applicazioni, non estendendo
quella disposizione al di 12 dei casi e dei modi in essa tassativamente determinati [...]."

187 Asi el profesor Gaetano SCOCA advierte que: "Partiendo del presupuesto que sin Ley no son posibles
ficciones de ley (ORLANDO, TOMMASONE) la doctrina estaba constrefiida a limitar la configuracién del
silencio a la sola hipdtesis en que a través de una norma expresa se establecia, a través de una fictio, el
significado.” Vid. de este autor /I silenzio della... op. cit. p. 58, nota 63.
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ministro decide en su cualidad de superior jerdrquico, pero no cuando lo hace en virtud de
su propia y directa competencia. Precisamente por esta razdn se acabard dictando la Ley de
17 de julio de 1900 para que el silencio pueda extenderse en todos estos actos, al exigirse
el acto previo para acceder a la jurisdiccion. Por este motivo y ante la inexistencia de una
legislacién similar la dogmatica italiana, a través de la presuncidn iuris tantum, intentara
obviar el obstaculo de la previa determinacién normativa para la aplicacién de la técnica del

silencio administrativo 6%,

En el caso espafiol, en cambio, la jurisprudencia entendié de forma mds rigurosa, en claro
contraste con la solucién italiana, que no cabia a través de una presuncion judicial sustituir
o suplir la existencia de un presupuesto procesal, como era el acto administrativo, para
acceder a la jurisdiccién contencioso-administrativa '%%°. Se consideraba que era necesario
que el legislador estableciera expresamente tal posibilidad %, ello pese a que la doctrina
inspirdndose en la solucidn italiana reivindicara la aplicacion del silencio por la
jurisprudencia, aunque no existiera en el dmbito material concreto tal cobertura normativa

1991 " La nula receptividad por parte de la jurisprudencia respecto a estas reivindicaciones

1888 E] mismo Gaetano SCOCA seiiala en este sentido: "Todavia la tesis de la presuncién simple tiene una
justificacién al menos sobre el plano de la historia del pensamiento. Con la misma se queria declaradamente
obviar el gravisimo obsticulo de considerar en via general el silencio administrativo bajo la especie de
resolucién (provvedimento) presunto (iuris et de jure). Porque para que pueda fundarse una presuncién absoluta
es estrictamente necesario que sea le ley quien la configure [...]." Vid. Il silenzio... op. cit. p. 61 nota 65.

1689 Vid. BOQUERA OLIVER, José Maria: Estudios sobre el acto administrativo, 7* edicion, Ed. Civitas,
Madrid, 1993, p. 254.

10 Un botdén de muestra de esta tendencia lo constituye la STS de 29 de septiembre de 1951 (ref. Ar.
2.071): "[...] no queda negado ticitamente tal recurso sélo por transcurrir el referido plazo sin ser resuelto,
pues no contiene el Reglamento citado (de 10 de marzo de 1881 para la aplicacién de la expropiacién forzosa
al ramo de la guerra) precepto alguno que asi lo establezca y la teoria del silencio administrativo no debe
aplicarse sin estar admitida de forma expresa.” En cambio no fue tan rigurosa respecto al rango normativo
necesario para que el silencio fuera equivalente al acto administrativo a los efectos de acceder a la jurisdiccidn,
seglin exigia su Ley reguladora. Piénsese que con anterioridad a la LPA de 1958, los supuestos de silencio
administrativo se introducen mayoritariamente a través de disposiciones reglamentarias.

1691 Asi, por ejemplo, el profesor Nicoldss PEREZ SERRANO concluia su trabajo sobre el silencio
administrativo (después de citar una monografia de Umberto BORSI donde se aludia a la aplicacién
jurisprudencial del silencio) de la siguiente forma: "La solucién que me atrevo a pedir, que todos deseariamos,
seria, por tanto, la de que habiendo logrado ya un instrumento de fina percepcién, como es nuestra jurisdiccién
contencioso-administrativa; habiendo producido ésta numerosas sentencias de tipo certero, de justicia absoluta,
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doctrinales y la generalizacién normativa del silencio, diluird bien pronto la distincién entre
ambas figuras, de tal modo que ambas son utilizadas indistintamente por los autores con un

contenido practicamente idéntico %2,

La doctrina espafiola retomard, en cambio, el concepto fictio legis desde otra problemadtica
distinta al de la cobertura normativa o no de la institucién. Pero adviértase bien,
curiosamente la feivindicacién del silencio negativo como ficcidn legal no se hace en
oposicioén a la presuncién. En nuestro ordenamiento juridico la nocién de ficcién legal se
utilizard esencialmente para distinguir la diversa naturaleza entre el silencio positivo y el
silencio negativo, negando a éste ultimo que estuviéramos ante un acto administrativo. De
esta forma, se advierte que el "silencio es una denegacion presunta, una presuncion legal,
Y no un acto tcito o declaracién de voluntad administrativa '%." Se pretende claramente
evitar los efectos de la posible firmeza que pudiera generar el "acto" por transcurrir los
plazos legalmente establecidos sin acudir a la jurisdiccién contencioso-administrativa.
Curiosamente, la LRJIPAC ha procedido a estimular de nuevo un tratamiendo conjunto de los

dos silencios bajo la ribrica de "acto presunto”.

prescindiera de una cierta timidez, tuviera mayor ardimiento, una mayor arrogancia, una mayor acometividad,
y saliera al paso de estos desmanes de la vida administrativa, sobre todo en las esferas locales, dando un
auténtico contenido a la teoria del silencio administrativo, porque, a mi juicio, cabe ademds, construirlo
juridicamente." Vid. de aquél autor "El silencio administrativo..." op. cit. pp. 22-23. Recuérdese que PEREZ
SERRANO es también autor de la obra Las ficciones en el Derecho constitucional. Discurso de ingreso en la
Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion, Ed. Viuda de Galo Sidnchez, Madrid, 1948.

1692 Muestra de ello es que el profesor Fernando GARRIDO FALLA en 1955 considera que "[...] el silencio
administrativo debe entenderse pura y simplemente como una presuncion legal, un caso de ficcion legal.” Vid.
de este autor "La llamada doctrina..." op. cit. p. 92. Para el profesor José Antonio GARCIA-TREVIJANO FOS
el acto presunto es una técnica que "no es mas que una ficcién legal que asume la categoria de presuncién”.
Vid. Los actos administrativos, 2? ed. actualizada, Ed. Civitas, Madrid, 1991, p. 168.

19 Vid, GARCIA DE ENTERRIA MARTINEZ-CARANDE, Eduardo: "Sobre silencio administrativo..."
op. cit. pp. 211-212. Este autor como hemos visto niega, entre otras razones, el caricter de acto administrativo
del silencio negativo en base a que no hay una declaracién de voluntad. Ahora bien, debe sefialarse, no obstante,
que este argumento no es concluyente desde el concepto de acto administrativo asumido por el mismo autor,
pues recuérdese que el mismo adopta la nocion de ZANOBINI segiin la cual el acto no se cifie exclusivamente
a declaraciones de voluntad.
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Hoy el debate entre presuncion y ficcidén ha perdido incluso su sentido en el pais (Italia)
donde mads fuertemente se desarrolld, pues en la actualidad la legislacion como consecuencia
de las exigencias de una tutela judicial efectiva viene estableciendo los silencios
administrativos, tanto el negativo como el positivo, de forma generalizada frente a la
inactividad de la Administracién. Es mds, seglin hemos visto ha habido alguna pretension
incluso de trasladar esta garantia de forma expresa al 4mbito normativo mds elevado, esto

es a normas constitucionales 6%,

La utilizacién de la expresién acto presunto parece ser la que se impone con més fuerza,
hasta tal punto que ha llegado a consagrarse en la mds reciente legislacién, como es la
LRJPAC, norma cabecera de un grupo normativo que viene utilizado, de forma légica, las
mismas expresiones conceptuales. A pesar de ello, hay ciertos autores que han rechazado con
vigor la calificacién de acto presunto. Entre éstos debe destacarse singularmente a
GONZALEZ NAVARRO %% que defiende su caricter de ficcién y no de presuncién
legal, apoyandose en un trabajo de PANIZO ORALLO ', Los argumentos esgrimidos

por aquel autor pueden resumirse como siguen:

- La ficcién recae in re certa (cosa cierta). En el caso del silencio el hecho cierto es que la
Administracién no cumple el deber que tiene de dar respuesta a la peticién que se le ha
formulado.

- Cuando el derecho finge algo es porque este algo es posible. En el silencio se finge algo

posible como es que la Administracién dicte actos administrativos.

163 Recuérdese el Proyecto CASSESE de reforma constitucional al que hemos aludido en el capitulo primero
de este trabajo.

1% Vid, GONZALEZ PEREZ, Jesiis; GONZALEZ NAVARRO, Francisco: Régimen Jurzdzco de las
Administraciones... op. cit., pp. 564-566.

1% Vid. de este autor Persona juridica y ficcion. Estudio de la obra de Sinibaldo de Fieschi (Inocencio 1V),
Ed. EUNSA, Pamplona, 1975, especialmente pp. 395-399. Debe decirse que los requisitos que utiliza
GONZALEZ NAVARRO como propios de la ficcion son los teorizados por los post-glosadores, singularmente
por Birtolo de SASSOFERRATO. No obstante como sefiala el propio PANIZO "el contenido de la palabra
ficcién debera deducirse del entorno histérico en que la palabra se utiliza y teniendo en cuenta la técnica de
construccién juridica empleada en el momento." Vid. de este autor Persona juridica y ficcion... op. cit. p. 420.
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- La ficcion afirma como realidad algo que no lo es. Respecto al silencio se finge que la
Administracion ha cumplido su deber de resolver.

- La verdad juridica establecida por la ficcién despliega su eficacia del mismo modo que la
desplegaria la verdad natural. El silencio despliega también la misma eficacia que el acto
administrativo en el sentido que el solicitante '’ puede considerar estimada su pretensién
(silencio positivo) o bien combatir procesalmente la negativa a su peticion (silencio negativo).
- La ficcién responde a imperativos de justicia y de equidad y, por eso, es juridica. Lo

mismo sucede en el silencio, es un artificio creado para proteger al particular.

Con todo entendemos que deben relativizarse los argumentos expuestos. Asi debe decirse que
el silencio no finge que se ha cumplido el deber de resolver, o al menos ello se finge
parcialmente, por cuanto el silencio es precisamente el resultado del incumplimiento de este
deber. El ordenamiento es plenamente consciente que se produce una ilegalidad
administrativa y ante ésta reacciona, al menos sobre el papel, estableciendo los
correspondientes mecanismos de responsabilidad. Por tanto mdas que fingir una realidad lo
que hace es, sobre todo, establecer un mecanismo alternativo para el particular en los casos
de silencio administrativo. Tampoco puede afirmarse que el silencio despliegue su eficacia
del mismo modo que lo haria un acto administrativo expreso. Ello es s6lo una verdad a
medias por cuanto el silencio supone por lo general una disminucién de las garantias de
seguridad que tiene, en cambio, un acto administrativo que como regla general es escrito
1% y que ha sido dictado conscientemente por un O6rgano administrativo. El silencio
administrativo, en cambio, plantea mayores problemas de interpretacién y de acreditacién,

los cuales sélo son paliados parcialmente por la certificaciéon de acto presunto en aquellos

1697 E] profesor GONZALEZ NAVARRO habla de "interesado” en vez de "solicitante", pero hay que tener
en cuenta la posible existencia de otros interesados, los cuales no verian estimada su pretensién, sino que
podrian verse perjudicados o afectados por el silencio positivo y, por tanto, su pretensién seria de cardcter
impugnatorio respecto a los efectos producidos por el silencio positivo.

169% Como es sabido el art. 55.1 de la LRJPAC establece como mandato a la Administracién que los "actos
administrativos se producirdn por escrito a menos que su naturaleza exija o permita otra forma mds adecuada
de expresi6n y constancia.” Vemos, por tanto, como incluso con independencia de la forma de expresidn del
acto, la legislacion busca que quede asegurada su constancia.
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casos en que ésta se expida. Asimismo, sorprende que se utilice la categoria de ficcién o de
acto ficticio para referirse al nuevo régimen del silencio administrativo regulado por la
LRIPAC, en el cual segin veremos parece que hay un retorno a la teoria del acto consentido
al unificarse en gran medida la naturaleza juridica del silencio negativo y del silencio
positivo. Hay que tener en cuenta, como ya hemos sefialado, que la doctrina de 1a ficcién fue
utilizada por la doctrina espafiola, precisamente, para evitar los efectos nocivos que podia
producir la aplicacién al silencio negativo los mismos plazos de impugnacién que al acto

administrativo.

Recientemente, entre los autores espafioles, ha sido BOQUERA OLIVER quien viene
negando para el silencio administrativo negativo su consideracién como ficcién legal. Segin
este autor ha sido la obligacion de resolver quien "ha llevado al equivoco de considerar que
la denegacién presunta es un artificio legal" ', Y argumenta que si el silencio
administrativo fuera una ficcién, también lo serian sus consecuencias. Sin embargo, segiin
el mismo autor, las denegaciones presuntas pueden lesionar o favorecer de forma efectiva
derechos e intereses legitimos, por lo que tales consecuencias dificilmente pueden
eﬁcuadrarse en la categoria juridica de las ficciones. El silencio administrativo negativo como
ficcion juridica es una construccién que permite evitar la firmeza por el transcurso del tiempo
sin que el particular recurra. En realidad, segin este autor, "los actos presuntos no recurridos
dentro del plazo alcanzan firmeza, pero, segin el Derecho positivo espafiol, pueden ser

revocados mediante resoluciones expresas. "

Debe sefalarse que algunos autores han argumentado que estamos ante una presuncion legal
y no ante una ficcion tal como antes se ha defendido. En este sentido debe destacarse a M.

STASSINOPOULOS quien mantiene que "Le refus tacite est una présomption et non une

19 Vid. de este autor "La naturaleza de la denegacién y del otorgamiento presunto” en MARTIN-
RETORTILLO BAQUER, Lorenzo (Ed.): La proteccion juridica del ciudadano. Libro homenaje al profesor
Jesiis Gonzdlez Pérez, Ed. Civitas, Madrid, 1993, p. 604.
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fiction" V™. Para este autor, si bien la discusion entre ficcién legal y presuncién tiene un
alcance meramente tedrico, advierte que la ficciébn es una situacién imaginaria que se
encuentra en contradiccién con la realidad. Todo al contrario, la presuncién legal es un

elemento auténomo introducido por la Ley independientemente de la realidad.

El mecanismo de la presuncién consiste basicamente, segin ya hemos tenido oportunidad de
sefialar en un trabajo anterior '™, en aquella operacién que realiza el legislador o el juez
ante la imposibilidad de probar una determinada afirmacion, que consiste en establecer una
conexion logica entre ésta y otra afirmacion distinta que puede probarse, a los efectos de
aplicar las consecuencias juridicas que se derivarian de la primera afirmacién. Por tanto,
entre los requisitos necesarios para hablar de una presuncién en sentido técnico deben existir
dos afirmaciones distintas que estdn relacionadas por un nexo causal. La norma que establece
la presuncion, en realidad, cambia el supuesto de hecho al que se adscribe una consecuencia

juridica por otro distinto que tiene una determinada relacién con aquél.

Cabe decir, de entrada, que no estamos ante una situacion de dificultad de probar un hecho,
ante la cual acudimos a otro hecho distinto, si bien conectado 16gicamente con el anterior,
que si podemos probar a los efectos de aplicarles las mismas consecuencias juridicas. En
realidad en el caso del silencio sabemos perfectamente que ha existido una ausencia de
actividad administrativa con efectos suspensivos durante el transcurso de un determinado
plazo. Por tanto, no es que no podamos probar un determinado hecho, sino que éste no se
ha producido. Debe sefialarse, ademds, que al silencio administrativo no se le aplican, en
todo caso, las mismas consecuencias juridicas que se aplicarian al acto administrativo. En
efecto, si bien ambas instituciones parficipan de ciertas notas comunes pueden producir
distintas consecuencias juridicas: en un caso la Administracién habrd cumplido su deber de

resolver y, por tanto, excluird cualquier tipo de responsabilidad por este motivo, mientras

0" yid. STASSINOPOULOS, Michel: Traité des actes administratifs, Collection de T'Institut Frangais
d’Athénes, Atenas, 1954, pp. 83 y 84. Este autor es citado por Emesto GARCIA-TREVIJANO GARNICA:
El silencio administrativo en el Derecho espariol... op. cit. p. 89, nota 77.

"1 vid. AGUADO 1 CUDOLA, Viceng: La presuncién de certeza... op. cit. pp. 142-148.
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que en el otro se habra producido una ilegalidad que, eventualmente, podrd dar lugar a que
se pongan en marcha los correspondientes mecanismos de responsabilidad, ya sea patrimonial

ya sea disciplinaria.

Llegados a este punto cabe preguntarse sobre la utilidad de la distincién teérica entre ficcién
y presuncion en relacién a la naturaleza juridica del silencio administrativo. En realidad cabe
advertir que nos encontramos ante una polémica que surge en un momento y €n unas
circunstancias concretas que explican la preocupacidén de los autores sobre el tema, pero que
en la actualidad ha perdido, segin hemos visto, su sentido originario. A nuestro entender,
si bien los conceptos de presuncién y de ficcién han tenido en el dmbito del silencio
administrativo una utilidad innegable, especialmente en determinados momentos histdricos,
debe reconsiderarse a la luz de lo expuesto, la necesidad de que la doctrina continde

entreteniéndose e insistiendo en su depuracién conceptual.

Asi tal debate deberia considerarse superado en la medida que el silencio negativo deberia
cqnsiderarse como un presupuesto procesal mds, junto al acto administrativo, que exige la
legislacion para acceder a la jurisdiccion en los casos de inactividad juridico-formal. Por su
parte, en lo que respecta al silencio positivo estamos ante una situacién factica y juridica
surgida tras un procedimiento administrativo, donde se vienen a establecer algunos efectos
equivalentes a los que generaria la existencia de un acto administrativo expreso.
Particularmente, el efecto fundamental que el silencio positivo toma del acto administrativo
es el principio de irrevocabilidad de los actos declarativos de derechos. Desde esta
concepcién se pueden seleccionar los efectos que realmente garantizan al particular su
posicién ante la Administracién publica, sin necesidad de acudir por otra parte a la dogmatica

del acto en bloque, por lo demas muchas veces de escasa utilidad.

2.1.2.- La distincién entre el silencio administrativo y los actos técitos e implicitos. La

problemadtica de la tolerancia administrativa
Con relacién al acto ticito puede advertirse como en la actualidad, a pesar de alguna
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tendencia aislada ", existe un amplio consenso entre los autores al diferenciarlo del
silencio administrativo. La delimitacién entre ambos conceptos fue una de las clasicas
discusiones doctrinales mantenidas en el 4mbito del Derecho privado y que posteriormente
se trasladé al Derecho administrativo. Con todo debe advertirse que la jurisprudencia
contencioso-administrativo aplicd ya desde sus mismos origenes la nocién de acto ticito a
supuestos no reconducibles a lo que hoy conocemos como silencio administrativo, sino a

actitudes de tolerancia o aquiescencia respecto determinadas actuaciones '™

Sin embargo, no serd hasta principios de nuestro siglo cuando la doctrina empieza a
preocuparse por distinguir con claridad ambos conceptos. Fundamentalmente serdn los
autores italianos, quien introduciran tal construccion juridica de la mano de VALLES en su
monografia aparecida en 1917, si bien consideraba al silencio administrativo como una
subespecie de las declaraciones tcitas de voluntad "*. Un tratamiento mas completo sobre
las declaraciones tacitas de voluntad debe atribuirse, no obstante, a la obra de FRAGOLA
publicada en 1938 donde advierte, desde sus inicios, que el andlisis que realiza no tiene por

objeto el silencio, sino "las acciones, los comportamientos materiales e univocos del sujeto,

1702 En este sentido Ugo FORTI sefialaba que: "Una forma speciale di dichiarazione tacita & quella risultante
dal silenzio.” Vid. de este autor Diritto amministrativo. Parte generale, vol. 1l, 4° edicié, Ed. Eugenio Jovene,
Ndpoles, 1945, p. 158. Mas recientemente vid. ALEGRE AVILA, Juan Manuel: "Silencio administrativo
positivo y potestad..." op. cit. p. 18: "El fundamento de esta peculiar configuracién del silencio positivo fue
apuntado con anterioridad: estamos en presencia de un verdadero acto tdcito o implicito {...]." También vid.
PAREJO ALFONSO, Luciano; JIMENEZ-BLANCO, Antonio; ORTEGA ALVAREZ, Luis: Manual de
Derecho... op. cit. quienes definen en la p. 564 a los "actos ticitos o presuntos” como aquelios "en los que la
declaracién administrativa no se exterioriza formalmente, sino que se presume, a partir de determinados hechos
concluyentes, de una actitud o un comportamiento determinados de la Administracién concretamente de su
inactividad, es decir, del llamado silencio administrativo, al que se da - seglin los casos - un sentido positivo
0 negativo y que ya hemos estudiado al tratar del procedimiento administrativo.”

1703 En este sentido cabe destacar la Decision de 3 de enero de 1849 (Coleccion Legislativa t. 46, n. 11)
sobre la monda de la acequia de Albudeite: "Que la circunstancia de haberse ejecutado este acto en la parte que
se refiere al presente conflicto, fuera de la jurisdiccidn municipal del Alcalde de la expresada villa, no le
desnaturaliza convirtiéndole en acto ejecutado entre particulares, porque la costumbre inmemorial, indicada por
el Jefe politico y no negada directamente por el Juez de Mula, de encargarse la direccion de dicha monda al
referido-Alcalde, envuelve a favor de éste, en la aquiescencia del Alcalde local, una autorizacion tdcita, en cuya
virtud el dicho acio, a todas luces administrativo, dentro del término de Albudeite, continia siéndolo fuera de
¢l [...] (la cursiva es nuestra).”

4 Vid, VALLES, Amaldo de: La validita degli... op. cit. pp. 246-259.
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como otra forma de declaracién ticita de voluntad %"

El interés creciente por los actos ticitos en la doctrina italiana de los afios ’30, del cual es
testimonio claro la monografia de FRAGOLA, hay que contextualizarlo precisamente en la
situacion politica y social que estd viviendo en esos momentos Italia. La existencia en esos
momentos de un Estado administrativo de corte esencialmente autoritario favorecerd la
flexibilizacidn de las formas de actuacién administrativa, multiplicindose las actuaciones
materiales. La proliferacién de las mismas comportard que los autores se dediquen a las

mismas como objeto de andlisis cientifico.

En la doctrina espaiola es FERNANDEZ DE VELASCO quien recogiendo los precedentes
italianos establece, por vez primera, "una cierta catalogacidon de los actos tdcitos en el
ordenamiento espafiol” 7% definiéndolos de la siguiente manera: "Hay acto ticito cuando
la declaracion viene sustituida de hecho por una ejecucion que expresa, como hemos dicho,
aquiescencia o repulsa.” Es un concepto "opuesto a la abstencidn, toda vez que envuelve
actividad", si bien se parece a la abstencién como hecho y al silencio en cuanto no envuelve
una declaracién formal. Es mds, este autor denuncia el hecho que el art. 223 del Estatuto
provincial emplea inadecuadamente el término beneplacito ticito, cuando en realidad es un
caso de silencio '"’. Hacia los afios *40 son ya varios autores los que retoman la distincién

1708 hasta el punto que es recogida por algunas resoluciones de la denominada jurisdiccién

15 Vid, FRAGOLA, Umberto: La dichiarazione tacita di volunta della pubblica amministrazione, Ed.
Eugenio Jovene, Népoles, 1938.

1% vid. MARTIN MATEO, Ramén: "Actos ticitos y actividad autorizante" en REDA 4, enero-marzo 1975,
pp. 17-28.

107 yid. de este autor El acto administrativo... op. cit. pp. 211-213. La cita que realiza MARTIN MATEO
(vid. nota anterior) alude a una obra posterior: Resumen de Derecho Administrativo de Ciencia de la
Administracién, Barcelona, 1930, pp. 193 y ss. En una anterior edicién de esta ultima obra (1922) todavia
FERNANDEZ DE VELASCO no se habia pronunciado sobre este tema.

8 yid. ROYO-VILLANOVA Y FERNANDEZ-CAVADA, Segismundo: Elementos de Derecho
administrativo 1, Valladolid, 1943, p. 98; BALLBE PRUNES, Manuel: "Naturaleza juridica de los actos
emanados en virtud de la doctrina del silencio administrativo (Sentencia de 14 de octubre de 1942)" en Revista
General de Legislacion y Jurisprudencia 1944, pp. 566-568.
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de agravios '"®. La doctrina por lo demds tratard incidentalmente la cuestién al referirse
a las desafectaciones tdcitas del dominio publico. De esta forma se sefial6 como un ejemplo
de distincidn entre acto expreso, tacito y presunto: el art. 8 del Reglamento de bienes de las
entidades locales, aprobado por Decreto de 27 de mayo de 1955 (BOE 195, de 14 de julio

de 1955) en relacién al cambio de afectacién de bienes demaniales '7'°:

"3. No sera necesario expediente de calificacién juridica cuando la alteracion
derivase expresa o implicitamente de actos administrativos dictados con iguales
0 mayores solemnidades que las sefialadas en los dos parrafos anteriores [...]
4. Se entenderd, ademds, producida la afectacién de bienes a un uso o servicio
publico o comunal, sin necesidad de acto formal, cuando:

a) la Entidad adquiriera por usucapién, con arreglo al Derecho civil, el
dominio de una cosa que viniere estando destinada a un uso o servicio publico
o comunal, o

b) se utilizaren durante veinticinco afios bienes de propios en uso o servicio
piblico o comunal, o siendo bienes comunales, durante el mismo periodo de

tiempo fueren objeto de uso o servicio publicos."

Debe sefialarse que en todos los casos a los que se refiere la norma precedente nos
encontramos ante diversas manifestaciones de actividad que poco tienen que ver con una

situacion de pasividad donde se produzca el silencio administrativo. En efecto, en unos casos

19 | a jurisdiccién de agravios a través de la Orden de la Presidencia del Gobierno de 25 de octubre de
1951 (BOE de 7 de noviembre de 1951) sefiala que el silencio administrativo "se distingue del acto
administrativo tdcito, en el que si bien se produce la misma abstencién del pronunciamiento principal, sin
embargo consiste en una declaracién indirecta o en una ejecucién que significa que por si misma y sin precisioén
de una disposicién general que lo interprete o de valor, aquiescencia o repulsa.” Algln autor extranjero ha
" confundido la naturaleza de esta resolucién y ha llegado a sefialar que la legislacion espafiola, a diferencia de
la de otros paises, disponia de una definicién normativa de acto administrativo implicito. Vid. TUCCI, Massimo
A.: L’arto amministrative implicito. Profili doutrinali e giurisprudenziali, Ed. Giuffré, Mildn, 1990, p. 13.

"0 Este ejemplo ya es citado en las primeras ediciones de GARCIA DE ENTERRIA MARTINEZ-
CARANDE, Eduardo; FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomas-Ramén: Curso de Derecho administrative I, Ed.
Civitas, Madrid, 1974. También en ARCENEGU], Isidro E. de: "Modalidades de acto administrativo” en RAP
84, septiembre-diciembre 1977, p. 16.

706



El silencio administrativo en la teoria del acto administrativo: consecuencias juridicas

se dicta un acto administrativo en donde se declara expresamente la afectacion o bien ésta
puede deducirse implicitamente del contenido del acto. Por lo que se refiere a los restantes
casos contemplados en el precepto transcrito, la Administracién no dicta un acto
administrativo pero realiza materialmente la actividad de servicio publico por lo que "se
entenderd" producida la afectacién. Este dltimo caso mis que un acto presunto, tal como lo
ha identificado la doctrina, constituye un supuesto de facta concludentia. Es decir, nos
encontramos ante una situacion factica producida por una actividad administrativa de la cual
pueden inferirse racionalmente unas determinadas consecuencias juridicas. Estamos, en

definitiva, ante lo que estrictamente podria definirse como acto tacito.

El tema del acto tacito volverd a ser objeto de atencién por nuestra doctrina hacia mitades
de los afos ’70, cuando encontramos el importante trabajo monografico del profesor
MARTIN MATEO """'. El anilisis efectuado parte esencialmente del estudio del fenémeno
de la interdependencia de licencias '"'2. En efecto, el art. 22.3 del RSCL de 1955 establece
que "no se concederd el permiso de obras sin el otorgamiento de la licencia de actividades”
1”13 En estos casos, los tribunales habian venido reconociendo que otorgada la licencia de
obras sin haberse autorizado expresamente la actividad a realizar, existia un acto tacito que

no cabia desconocer, sino que para erradicarlo debe procederse de acuerdo con el art. 16.3

M Vid. "Actos tacitos..." op. cit.

1712 E] reconocimiento de actos implicitos en los casos de interdependencia de autorizaciones viene a recoger
una doctrina ya sentada por una Decision de 10 de octubre de 1935 por el Tribunal Supremo Administrativo
de Prusia, segin nos cuenta FORSTHOFF (Tratado... op. cit. pp. 303-304). En este caso el alcalde de una
ciudad, que habia concedido una autorizacién solicitada para instalar un depésito de gasolina, ordené a la
propietaria la clausura de la actividad por faltar dos autorizaciones mas que exigian la normativa de proteccién
del comercio y la de limitacion de la red de puestos de trabajo, de las que el propio alcalde era la autoridad
competente para resolver. FORSTHOFF comentando esta decisién, en la que se reconocfa la existencia de un
acto técito, advertia la necesidad de que concurrieran unas circunstancias determinadas, como es la reunién en
una sola mano de las competencias de autorizacién, tanto la formulada explicitamente como las que se infieren
de la misma de forma implicita.

M3 Ep la actualidad el art. 77.4 del Reglamento de obras, actividades y servicios de los entes locales,
aprobado por Decreto cataldn 179/1995, de 13 de junio (DOGC 2.066, de 23 de junio de 1995) establece que:
"En ninglin caso no se ha de otorgar la licencia de obras sin la concesién previa o simultdnea de la referente
a la actividad.”
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del mismo RSCL, si bien en estos casos es necesario indemnizar '™, Esta indemnizacion
tiene un contenido nitidamente expropiatorio, aunque por cauces distintos a los que fija la
legislacion de expropiacion forzosa, segin ha advertido la doctrina mas autorizada 7. No
obstante, creemos que la indemnizacién cuando se infringe el mandato del art. 22.3 del
RSCL no debe buscarse tanto en la revocacioén de un acto administrativo ticito o implicito,
sino esencialmente en el instituto de la responsabilidad patrimonial ''°. Se advierte, en
este sentido, que el encadenamiento temporal de ambas autorizaciones responde a una
finalidad "de evitar el gasto innecesario de una construccién en la que no va a resultar

posible la actividad que se pretende '"V7."

La distincién dogmdtica en nuestro pais entre los institutos de la responsabilidad
administrativa y la expropiacién forzosa trae causa en la apasionante polémica mantenida por
dos grandes maestros, los profesores Fernmando GARRIDO FALLA '"'® y Eduardo
GARCIA DE ENTERRIA ! en los afios *50 sobre la teoria de la indemnizacién en

Derecho administrativo. Muy sintéticamente, puede sefialarse que para el primero la teoria

M4 Vid. al respecto la STS de 6 de abril de 1961.

5 Vid. ENTRENA CUESTA, Rafael: "Las licencias..." gp. cit. p. 676. y "La competencia en materia
urbanistica” en RJC, octubre-diciembre 1963, p. 16.

1718 En este sentido consideramos acertados los considerandos de 1a STS de 16 de mayo de 1990 (ref. Ar.
10.025): "[...] el otorgamiento anticipado de la licencia de obras para un edificio que, con arreglo al proyecto
presentado va ser destinado especificamente a establecimiento de caracteristicas determinadas, no conlleva el
necesario otorgamiento de la licencia de apertura, siendo posible negar ésta una vez levantado el edificio, toda
vez que es la licencia de apertura la que vincula la licencia de obras, y no viceversa; sin embargo, como sefiala
el informe del Servicio Contencioso del Ayuntamiento de Madrid (folio 37 del expediente administrativo), de
que la Administracién Municipal venga obligada a resarcir los dafios y perjuicios ocasionados por un
funcionamiento anormal, al haber incumplido lo preceptuado por el citado art. 22.3 del RSCL {...]."

17 Vid, 1a STS de 18 de junio de 1990.

18 Vid, de este autor "Lateoria de la indemnizacién en Derecho piblico" en Estudios dedicados al profesor
Gascon'y Marin en el cincuentenario de su docencia, Ed. IEAL, Madrid, 1952, pp. 411-413. Este autor se basa
en el momento de construir su teoria en la doctrina alemana e italiana, fundamentalmente en los trabajos de
FLEINER: Instituciones de Derecho administrativo, trad. espafiola, pp. 238 y ss.; y Renato ALESSI: La
responsabilita della pubblica Amministrazione, 1939.

19 Vid. de este autor Los principios de la nueva Ley de expropiacion forzosa: potestad expropiatoria,
garantia parrimonial, responsabilidad civil de la Administracién, Ed. IEP, 1956, especialmente pp. 165-179.
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de la responsabilidad carece de autonomia respecto al Derecho civil, mientras que la
indemnizacidn es una categoria que es consecuencia de las propias peculiaridades del Derecho
administrativo en la buisqueda del equilibrio entre potestades administrativas y derechos de
los particulares. De esta forma, la responsabilidad "surge como consecuencia de la actividad
ilicita administrativa o, al menos, dentro del campo de los dafios causados por la
Administracion publica sin titulo juridico para ello; en cambio, la teoria de la indemnizacién
tiene su lugar en el campo de la actividad administrativa licita". En cambio, para el segundo
autor debe negarse la pretendida originalidad o autonomia del Derecho administrativo
respecto a la teoria de la indemnizacién. Debe referirse, segin ha puesto significativamente
de relieve el profesor Alejandro NIETO GARCIA ™ que ambas tesis se construyen desde
realidades normativas distintas, como pone de relieve la fecha de sus respectivos trabajos,
pues entre uno y otro se promulgan la vigente Ley de expropiacion forzosa (1954) y la ya

derogada Ley de régimen juridico de la Administracion del Estado (1957).

Probablemente ambas tesis, desde las premisas que parten, tengan razén. Lo que si nos
aporta este debate es mayores elementos para diferenciar dos figuras que son ciertamente
distintas. Cabe decir, ante todo, que las dos instituciones comparten una misma finalidad (la
de garantizar derechos e intereses patrimoniales de los particulares) y también comparten una
misma consecuencia juridica (el deber de indemnizar al particular). Sin embargo debe
advertirse inmediatamente que ambas instituciones parten de un origen distinto: en el caso
de la responsabilidad ésta es fruto de un hecho juridico que normalmente no es querido por
la Administracién; en cambio, por lo que respecta a la expropiacién tiene su origen en un
negocio juridico asumido conscientemente por la Administracion. Ademds la consecuencia
juridica comiin (el deber de indemnizar) nace en un momento distinto: para la expropiacién
surge antes que se haya consumado, mientras que en la responsabilidad es necesario que se

haya producido un dafio y, por tanto, es posterior al mismo 72!,

1”0 Vid. de este autor la voz "Indemnizacién” en NEJ pp. 209-213.

1721 por todos vid. LEGUINA VILLA, Jesis: "La responsabilidad patrimonial de la Administracién, de sus
autoridades y del personal a su servicio"” en LEGUINA VILLA, Jestis; SANCHEZ MORON, Miguel: La nueva
Ley de régimen juridico de las Administraciones publicas y del procedimiento administrativo comiin, Ed. Tecnos,
Madrid, 1993, p. 396.
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En el caso que nos ocupa se produce, en definitiva, la infraccién de un precepto legal, el art.
22.3 del RSCL, al cual deben anudarse consecuencias juridicas para hacer efectivo el
mandato que en él se contiene ', Ahora bien, estas consecuencias juridicas no pasan
necesariamente por deducir implicitamente en la licencia de obras el otorgamiento simultdneo
de una licencia de actividades. Si bien la existencia de la licencia podrd deducirse a través
de los medios de prueba pertinentes !>, no cabe concluir necesariamente que la infraccién
de un precepto genera automdticamente un acto implicito, maxime cuando la legislacién no
prevé tal consecuencia juridica '’?*. Por tanto, las posibles indemnizaciones que se
derivarian no son el fruto de un negocio juridico de contenido expropiatorio dirigido a una
privacion singular de los eventuales derechos derivados de un acto. Estamos, en realidad,
ante un posible dano producido por el otorgamiento de una licencia con vicios de invalidez.
La Administracion al eliminar el acto, a través de los procedimientos anulatorios pertinentes
deberd indemnizar en el caso de que se haya producido algin dafio y si concurren los demas

presupuestos necesarios para la existencia de responsabilidad patrimonial.

Segiin advierte GARCIA DE ENTERRIA ' el ambito de los actos ticitos se constrifie

bien al 4mbito organico o interno, bien al de reconocimiento de derechos o beneficios para

172 Asi, por ejemplo, en la STS de 14 de diciembre de 1990 (ref. Ar. 10.489) una Junta de compensacién
obtuvo la nulidad de una licencia de obras otorgada por la Gerencia de Urbanismo a una empresa que queria
instalar una fabrica de jarabes. El TS sefiala al respecto que: "El Ayuntamiento de Zaragoza no ha seguido el
camino legalmente previsto y ha concedido una licencia de obras con olvido que a la misma - necesaria e
inexcusablemente - debe proceder a la de instalacién, como condicionante de la de apertura, el intentar salvar
este obstaculo condicionando la obra a la instalacién constituye una abierta desviacién procedimental contraria
al principio de legalidad y a la ordenacién escalonada de unas y otras licencias. Llegados a este punto de
razonamiento la Unica consecuencia es la estimacion del recurso en lo que a la anulacién de la licencia se refiere

[...]."

1723 Segun la STS de 29 de julio de 1992 (ref. Ar. 6.594): "La existencia de tal licencia puede ser probada -
sin duda - por cualquiera de los medios admisibles en Derecho [...]."

1724 Segiin se ha puesto de relieve, si bien el silencio administrativo es el resultado de una previa calificacién
legal, no sucede lo mismo con los comportamientos concluyentes pues estos dependerdn de la forma objetiva
y material de dicha conducta y no de la especifica previsién normativa. Vid. TRAVI, Aldo: Silenzio-assenso...
op. cit. p. 75.

™5 Vid. GARCIA DE ENTERRIA MARTINEZ-CARANDE, Eduardo; FERNANDEZ RODRIGUEZ,
Tomas-Ramén: Curso de Derecho administrativo I... op. cit. p. 523.
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los particulares. Para los actos de gravamen o limitativos de derechos e intereses legitimos
es necesario una declaracion expresa, pues de otra forma se incurriria en actuaciones carentes
de titulo o vias de hecho . De esta forma es bastante explicito el actual art. 93.1 de la
LRJPAC al prohibir a la Administracién cualquier actuacién material de ejecucién limitativa

de derechos sin previamente haya sido adoptada la correspondiente resolucion %',

En relacién, precisamente, al ambito material de los actos tacitos debe advertirse como en
relacion al ejercicio de determinadas potestades ablatorias o limitativas de derechos se habla
en algunos casos de determinadas actuaciones que se califican como "tacitas" o "implicitas”.
Ejemplo relevante son las denominadas declaraciones implicitas de utilidad publica que la
legislacion prevé respecto a las expropiaciones urbanisticas. En realidad no estamos
propiamente ante un acto tacito o implicito en el sentido de deducir una voluntad de un
determinado acto o de una serie de facta concludentia, puesto que en este caso es la misma
legislacion quien establece tal solucion 72, Aqui se prevé un mecanismo de simplificacién
administrativa consistente, en definitiva, en la unificacién de tramites para dar una mayor

agilidad y evitar un formalismo muchas veces innecesario.

Estamos, en muchas ocasiones, ante imprecisiones terminolégicas que pueden llevar a
confusién en cuanto el régimen juridico aplicable y las consecuencias que se derivan del

mismo. El profesor CANO MATA se quejaban, precisamente, de esta falta de precisién

6 Asi Aldo TRAVI al sefialar los diversos supuestos de actos ticitos sefiala: “La actividad material
realizada en ausencia de un acto administrativo o (y ello no parece diferente) sobre la base de un acto
administrativo no exteriorizado: esta situacién no se confunde con el acto administrativo (no tiene sentido por
tanto reclamar una nocién de acto administrativo tacito o implicito) y se insiere sobre todo en situaciones como
la "ejecucién por via de hecho”, y por tanto a un comportamiento sin titulo". Vid. de este autor Silenzio
assenso... op. cit. p. 74, nota 29.

77 Recientemente sobre la via de hecho vid. por todos GONZALEZ-VARAS, Santiago: La via de hecho
administrariva, Ed. Tecnos, Madrid, 1994.

128 Vid. en este sentido al art. 132 del Texto refundido de la Ley sobre el régimen del suelo y ordenacién
urbana, aprobado por RD Legislativo 1/1992, de 26 de junio: "La aprobacién de Planes de Ordenacién Urbana
y de delimitaciones de unidades de ejecucién a desarrollar por el sistema de expropiacién implicard la
declaracién de utilidad piblica de las obras y la necesidad de ocupacién de los terrenos y edificios
correspondientes, a los fines de expropiacioén o de imposicién de servidumbres.”
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conceptual entre actos administrativos expresos, presuntos y ticitos 7?°. Asi, en muchas
ocasiones, los letrados de las Administraciones publicas han alegado la inadmisibilidad de
recursos contenciosos administrativos en base a la inexistencia de un acto que recurrir,
obteniendo pronunciamientos jurisprudenciales favorables a esta interpretaciéon. Cabe decir,
sin embargo, que paulatinamente los tribunales son mds conscientes de la utilidad de esta
categoria que utilizan como corrector de la naturaleza revisora del proceso contencioso-
administrativa. Actualmente la teorfa del acto ticito es perfectamente asumida en los
fundamentos juridicos de las sentencias '>°. En este sentido es altamente didéctica la
doctrina contenida en la STS de 30 de septiembre de 1994 (ref. Ar. 7.295) cuando advierte

que:

"Ya antes de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico de las
Administraciones publicas y del procedimiento administrativo comin, la
doctrina distinguia entre acto expreso, acto ticito y acto presunto: los dos
primeros tipos de acto eran expresion de manifestacién administrativa
inequivocamente exteriorizada (acto expreso) o expresion de una conducta
administrativa que indicaba razonablemente la existencia de una voluntad
administrativa productora de efectos juridicos; el acto presunto era (y es) la

inexistencia de voluntad administrativa alguna '"*!."

'™ Vid. de este autor "Actos administrativos ticitos. Proteccién jurisdiccional del principio de igualdad.
Aplicabilidad de la Ley 62/1978, de 26 de diciembre. Impugnacion de tesis doctoral. Competencia de la Junta
de Facultad y del Rectorado” en REDA 32, enero-marzo 1982, pp. 879-884.

1730 Asi encontramos el caso de las prérrogas ticitas del plazo en los contratos administrativos de obras.
Tales prérrogas pueden deducirse implicitamente de actos posteriores dictados por la Administracién (la
recepcién fuera de plazo de las obras realizadas con la expedicion de la correspondiente acta y la liquidacion),
aunque no cabe excluir, en algunos casos, que aquéllas puedan producirse por silencio o mera inactividad de
la Administracién. Vid. GARCIA-TREVIJANO GARNICA, Ernesto: "Consideraciones sobre el plazo en los
contratos administrativos de obras" en GOMEZ-FERRER MORANT, Rafael (Ed.): Libro homenaje al profesor
José Luis Villar Palasi, Ed. Civitas, Madrid, 1989, pp. 473-474, también publicado en REDA 60, 1988, pp.
553 y ss. , .

131 Sobre el existencia de voluntad administrativa en los casos de silencio y su relevancia juridica a los
efectos de determinar los efectos estimatorios o desestimatorios de la falta de resolucién vid. las consideraciones
que realizamos en los primeros apartados de este capitulo. Las mismas ponen de relieve, segtin hemos visto,
la necesidad de matizar la afirmacién final realizada en este fragmento de la sentencia.
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A las categorias expuestas en esta sentencia debe afiadirse para algunos autores la de acto
implicito. La singularidad de estos actos viene destacdndose, especialmente desde ALESSI,
quien los distinguen de los actos tcitos en sentido estricto. Asi mientras estos ultimos se
derivan de los facta concludentia, en los actos implicitos "hay una forma externa de la
determinacion volitiva, pero que tiende a expresar un contenido diverso, del cual se deduce
implicitamente la existencia de una voluntad dirigida a dicho contenido *2." Si bien desde
un plano estrictamente tedrico son intachables estos argumentos, cabe cuestionarse, sin
embargo, su verdadera utilidad practica, a los efectos de extraer regimenes juridicos
diferenciados. Ello es asi hasta el punto que ciertos autores vienen negando en la préctica la
distincién formulada entre actos ticitos e implicitos 3. Quizds la consecuencia més
relevante seria a efectos probatorios: En el caso del acto tdcito ademds de deducir una
determinada voluntad administrativa, deberemos probar la existencia de estos facta
concludentia, en cambio en el acto implicito la discusion se cefird probablemente a la

interpretacién de un acto, el cual en la mayoria de los casos constard documentalmente.

Finalmente, y en la linea de depuracion conceptual que venimos realizando en estos
apartados, queremos aludir a unas situaciones que presentan cierta conexion con la doctrina
de los actos tacitos pero que presentan diferencias significativas que deben ser puestas de
relieve. El hecho que los actos ticitos se refieran a facta concludentia no significa que
cualquier tipo de situaciones, aunque sean toleradas por la Administracién, deban gozar de
la proteccién que dispensa el acto administrativo. En efecto, debemos distinguir con nitidez
los casos de "tolerancia de situaciones facticas disconformes con o infractoras de la legalidad

estricta”, comportamiento administrativo que cada vez adquiere mayor importancia por su

12 yid. GARCIA-TREVIJANO FOS, José Antonio: Los actos administrativos... op. cit. p. 165.

1133 Ello puede constatarse en la obra del profesor José M. BOQUERA OLIVER: Estudios sobre el acto...
op. cit. p. 250 cuando afirma que los actos "expresos implicitos también se denominan técitos". Por su parte
el profesor José Antonio TREVIJANO FOS trata ambas categorias como realidades diferenciadas y en epigrafes
distintos. Vid. de este autor Los actos administrativos... op. cit. pp. 164-168,

713



Silencio administrativo e inactividad. Contribucién al estudio de los efectos
del transcurso del tiempo en el ejercicio de funciones administrativas

progresiva afirmacién y extensién '*. Asi, la realidad es que en muchas ocasiones los
ciudadanos se sitian conscientemente al margen de la ley, sin tener todos los "papeles” en
regla o incluso sin contar con ningln tipo de autorizacién. Algunos ciudadanos consideran
que los trdmites legales necesarios para obtener licencias no son los més adecuados y
cansados de esperar ante la inversion realizada, prefieren abrir su establecimiento o realizar
determinada actividad antes que pasar por los procedimientos legalmente establecidos 7.
Nos referimos, en definitiva, a situaciones en que el particular ni tan siquiera ha formalizado
una solicitud provocando el correspondiente procedimiento, sino que procede por la via de
los hechos a realizar una actividad en la que previamente debiera contar con un acto
administrativo. Dentro de este dmbito cabria referirnos a las denominadas "desafectaciones
tacitas” cuando se aplican al caso de la posesién abusiva por los particulares del dominio
publico. Si bien debe hacerse notar que los efectos juridico se hacen derivar, en este caso,
no solo de una actividad pasiva de la Administracién, sino en realidad de una conducta activa

del particular ¢

No obstante, cabe destacar que la mera tolerancia de la Administracién piblica no genera
normalmente un titulo en el cual el particular pueda ver consolidada su situacién. Ello es asi

aunque exista una declaracion de conocimiento por parte de la Administracion publica, pues

17 Este fendmeno de generalizacién de actitudes administrativas de tolerancia es destacado por el profesor
Luciano PAREJO ALFONSO: Crisis y renovacion... op. cit. p. 124, Por otra parte este comportamiento
administrativo sirve en gran medida al profesor Alejandro NIETO GARCIA para concluir el caricter
discrecional de la potestad sancionadora. Vid. de este autor Derecho administrativo sancionador... op. cit. pp.
142-147.

5 Asi Fernando RODRIGUEZ Y RODRIGUEZ DE ACUNA ponia de relieve un dato realmente
alarmante: "A titulo de anécdota de lo que puede suponer el retraso de la obra por la tramitacién de una licencia
complementaria al objeto basico que es la edificacion de nueva planta, podriamos decir, por ejemplo, que en
el caso de un arbol en el vial que nos imposibilite el movimiento de camiones y materiales, es mas ventajoso
y mis barato para el constructor promotor el derribo del mismo por un presunto golpe fortuito de un camién
y pagar la multa, que la tramitacién de la licencia al objeto del levantamiento del mismo para el fin expuesto.
No tanto por lo que presupone la repercusién directa econdmica, que es de escasa importancia sobre el valor
total de la obra, como la indirecta de la lentitud provocada por el transtorno burocratico.” Vid. de este autor
"Las causas de los retrascs en la tramitacién de las licencias de obras” en RDU 74, julio-agosto-septiembre
1981, p. 38.

16 Vid. GARCIA DE ENTERRIA MARTINEZ-CARANDE, Eduardo: Dos estudios sobre la usucapion. ..
op. cit, p. 124,
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como viene aludiendo la jurisprudencia la teoria de los actos propios, en tanto que creadora
de un precedente que la Administraciéon no puede desconocer, solamente es aplicable en los
casos de "actos que se realizan con el fin de crear, modificar o extinguir algin derecho
definiendo una situacién juridica y con eficacia en si mismos, para producir, igualmente, un
efecto juridico, doctrina en virtud de la cual la Administracién que adoptd el acto estd
obligada a su cumplimiento '™." Por ello la jurisprudencia no suele conformarse con
meras declaraciones de conocimiento ya se formulen expresamente o se instrumentalicen a
través de la liquidacién de los tributos realmente exigibles 8, sino que es necesario un
comportamiento en que la Administracion se implique directamente en la situacién tolerada

o consentida '7*, si bien la jurisprudencia no es siempre undnime en este sentido ™.

37 Vid. la STS de 26 de febrero de 1991 (ref. Ar. 1.237) y en el mismo sentido STS de 6 de marzo de
1991 (ref. Ar. 1.977), por citar las mas recientes.

1138 La legislacién ha llegado a positivizar tal doctrina jurisprudencial. Como ejemplo significativo puede
citarse el hecho imponible del impuesto sobre construcciones, instalaciones y obras, regulado por el art. 101
de la Ley 39/1988, de 28 de diciembre, de haciendas locales. Segiin este precepto el hecho imponible lo
constituye, en los términos que se sefialan, 1a realizacién de cualquier construccidn, instalacién u obra "se haya
obtenido o no la licencia”.

179 Tal es el supuesto a que alude la STS de 11 de enero de 1994 (ref. Ar. 296): "La sentencia apelada no
contradice en modo alguno [...] la jurisprudencia undnime que afirma que el simple pago de un derecho o de
una tasa no prueba la existencia de una licencia de apertura [...] ya que en el caso que se examina ha habido
mucho mds que el simple pago de impuestos o tasas. En efecto, tal y como se indica en la sentencia apelada,
el Ayuntamiento [...] ha llegado a concertar expresamente con el titular de la actividad lo que se denomina
“concierto fiscal a titulo individual”. En tal instrumento convencional se contiene una manifestaciéon expresa del
Ayuntamiento por la que reconoce plena capacidad para obligarse al titular de la cafeteria en cuestién, cuya
categoria y clasificacién también se hace constar para fijar la cifra liquida del impuesto municipal sobre gastos
suntuarios. En tales circunstancias, y aunque no conste que el Ayuntamiento haya cumplido la obligacién de
efectuar las verificaciones y comprobaciones que deben preceder necesariamente a cualquier otorgamiento de
licencia, es claro que la actividad municipal equivale a la existencia de una autorizacién implicita, que conlleva
la improcedencia de adoptar la medida de clausura del establecimiento que se impugna por los fundamentos y
en los términos en que la misma se predujo.”

10 Es paradigmatico el supuesto de la STS de 17 mayo de 1980 (ref. Ar. 2810). Se trataba de la actividad
de extraccidon de piedra de unas canteras desde hacia muchos afios, con conocimientos y tolerancia del
Ayuntamiento, que incluso compraba a Jos explotadores de las mismas materiales para sus obras. Pese a no ser
una mera tolerancia pasiva pues la Corporacién habia formalizado relaciones juridicas con el particular en
relacién a la actividad realizada sin licencia, el TS sigue manteniendo que: "[...] el conocimiento de una
situacién de hecho por la Administracién y hasta la tolerancia que pueda implicar una actitud pasiva de ella ante
el caso, no puede de ninguna forma ser equivalente al otorgamiento de la correspondiente autorizacién municipal
legalizadora de la actividad ejercida [...]."
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