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a') Las disposiciones especiales. Relacién Administracién - particular.
b’) Relaciones entre O6rganos de una misma persona jurfdica. ¢”) Rela-
ciones entre personas jurfdicas distintas. B) En la Ley de la Juris-
diccibn Contencioso-administrativa: a) ¢Contempla la Ley el efecto
afirmativo del silencio? Sentido de la cldusula derogatoria. b) El efecto
afirmativo del silencio y el recurso de reposicién. ¢) El efecto afirmativo
del silencio y el plazo para la interposicién del recurso contencioso.

2) Requisitos del efecto afirmativo del silencio. a) [El transcurso def
tiempo. b) La denuncia de la mora. 3) [El acto expreso posterior :
a) ;Puede la Administracién dictar un acto expreso que modifique de-
rechos subjetivos?

I. NATURALEZA JURIDICA DEL SILENCIO DE LA -ADMINISTRACION

1) Necesidad de un estudio de la misma

Un estudio como el que pretendemos hacer del silencio de ia
Administracién parece a primera vista completamente fuera de lu-
gar en Espafia y en estos momentos, El problema del silencio de
la Administracion ha merecido la atencion de gran parte de los
administrativistas espafioles del momento y posiblemente ha sido
consecuencia de esta atencion da regulacién gemeral del mismo en
el articulo 38 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa
y en los articulos 94 y 95 de 1a Ley de Procedimiento administra-
tivo que, segun el articulo 1.° de ésta, seran de aplicacién en todo
caso.

La bibliografia en torno al problema es abundante (1), los textos
legales than unificado una materia selvatica en nuestro Derecho po-
sitivo anterior respondiendo a las opiniones de la doctrina (2), la
jurisprudencia ha empezado a corregir puntos de vista, y pese a la
disidencta aislada de algin autor (3), los problemas que planteaba
el silencio parecian definitivamente resueltos en Espafia. No obstante
esta panoramica de aparente unidad, pretendemos estudiar el si-

(1) Véase la bibliografia que citamos posteriormente.

(2) Sobre este punto es bastante expresivo el t{tulo del artfculo de Léprz
RoDO, Necesidad de una nueva regulacion del silencio administrativo em
nuestro Derecho, Revista DR EsTtuplos DE rA Vipa Locar, nim. 89, 1956,
pags. 657 y sigs.

(3) Véase José Maria BogUERA: Algunas dificultades de la actual regu-
lacién del silencio administrativo, «Revista de Administracién Publican, nu-
mero 30, 1959, pags. &7 y sigs.
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lencio de la Administracion estimando que fos problemas que plan-
tea no estin resueltos definitivamente. Y pensamos ésto enfocan-
do nuestro estudio fundamentalmente dride la perspectiva menos
contemplada: lo que la doctrina y la Ley de Procedimiento admi-
nistrativo llaman el silencio positivo de la Administracién.

‘Antes de seguir adelante conviene dejar aclarado un problema
terminologico. La expresion «silencio administrativo» fue acufiada
en Espafia por Fernandez de Velasco (4) el cual la calificaba’ de
«expresién poco correcta, pero grafican. En el transcurso de este
trabajo vamos a utilizar a otra expresion usada indistintamente por
la doctrina: «silencio de la Administracién», por emtender que en la
actual situacién de la regulacion del silencio, €l valor gue pueda te-
ner el grafismo de la expresion citada no justifica el empleo de la
frase, en si poco correcta.

a) La aparente naturaleza diversa de los llamados sxle'm:l-o po~
sitivo y negativo de la Administracion.

En realidad, una buena prueba de que los problemas que plan{
tea el silencio no estin totalmente resueltos, es la indecision termino-
lIégica acerca del mismo. Asi vemos que Jos autores emplean indis-
tintamente las palabras teoria (5) e institucion ¢6). Esto ya es un
sintoma de la indecision que existe en la doctrina espafiola sobre
la naturaleza juridica del silencio de la Administracion. Pero aun-
que aceptiramos el punto de vista mis comfn, esto es el de que
el silencio es una presuncién, una ficcion legal que se establece en
garantia del necurrente ante la pasividlad de 1a Administracién en
resolver (7), esta postura seria insuficiente para explicar los su-
puestos del llamado silencio positivo. Por otra parte, al insistir
la doctrina en que en los casos de silencio es initil tratar de inter-

(4) El silencio en los actos administrativos, en «Variaciones dé Derecho
y Politican, Barcelona, 1932, citado por GoNzALEz Phrez, Derecho Procesal
Administrativo, 11, Madrid, 1957, p4g. 360.

(5) Garcfa Oviepo-MartiNeEz Useros, Derecho Admtmstratwo, ‘1, 70 edx-
cién, Madrid, 1959, p4g. 293, donde aclara en nota al! pie de pagina: «Lla-
mamos teorfa en su correcta acepcién gramatical a la serie de leyes que
sirven para relacionar determinado orden de fenémenosy.

(6) GarripO, La llamada doctrina del silencio administrativo, «Revista
de Administracién Piiblican, ném. 16, pigs. 8 y sigs., cuyo tftulo ya es
bastante elocuente. o

(7) Garripo, ob cit., pig. g2. GownzArz PERrEz, Los recursos @minis-
trativos, Madrid, 1960, pag. 93.
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pretar la voluntad de la Administracién «cuando justamente lo que
falta es la voluntad administrativa» (8), se nos plantea el problema
de que mientras que ésto es rigurosamente cierto en los casos de
efecto negativo, resulta bastante extrafio en los casos de efecto afir-
mativo, cuando en virtud del si'zncio se le concede a un particular
una cosa.

Todo esto podia inducirnos erréneamente a pensar que entre
uno y otro caso existe una diferencia sustancial en cuanto a su
naturaleza juridica. Y para nosotros resulta insostenible la anterior
afirmacion, ya que seria totalmente absurdo que existiera una natu-
raleza juridica diversa solo porque el texto legal diga «se estimaran
en vez de «se desestimaran. Por otra parte, no cabe en la situaciéon
actual después de la Ley de Procedimiento administrativo, adoptar
una postura critica denunciando los inconvenientes (reales, pero que
es necesario aceptar) de los supuestos de efecto afirmativo del si-
lencio. Las discusiones de lege ferenda, legitimas en su momen-
to, .deben dejar paso a una investigacién sobre el problema en la

' que se e'ncuéntre una. solucién a todos los aspectos del mismo.

b) La regulacion actual del silencio en Espafia.

Todos los errores e inconvenientes que existen en Espafia en tor-
no al silencio de la Administracion tienen una raiz histérica inne-
gable. La institucion o teoria del silencio de la Administracién ha
sido importada, como otras tantas instituciones juridico-administra-
tivas, de la legislacion francesa. No obstante la existencia anterior
del Decreto de 2 de noviembre de 1864 en Francia y el de 23 de
marzo de 1886 en Espafia, sobre las reclamaciones previas en via gu-
bernativa (g), el texto legal basico que establece la solucién al pro-
blema del silenicio es la Ley francesa de 17 de julio de 1900, segin
la cual en los casos de recurso ante el Consejo de Estado contra
una decisiéon administrativa previa, el silencio de la Administracién
equivale a rechazar la peticion del particular. Consagrada por la
Ordenanza de 31 de julio de 1945, la regla ha sido extendida por el
Decreto de 30 de septiembre de 1950 a los recursos elevados ante

(8) Garrmpo, La llamada doctrina del silencio admmtstratzzvo «Revista
de Administracién Publica»n, nim. 16, pag. o1.

(9) Citado por GascON v MariN, Tratado de Derecho Administrativo,
13.% edicién, Madrid, 1956, pag. 200, vy LOrez Rord, Necesidad de una nue-
va regulacién del silencio administrativo en nuestro Derecho, REevisTA DE
Estupios DE LA Vipa LocaL, nim. 89, 1956, pig. 637
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los Tribunales administrativos. Es decir que en la legislacion fran-
cesa el silencio de la Administracion tiene siempre efecto negativo.

Como consecuencia logica de esta regulacion, la doctrina fran-
cesa ha visto siempre el sileiicio como una atenuacién al principio
de la «décision préalablen. Asi, Laubadére dice: «La regia de la «déci-
sion préalablen lleva consigo algunas atenuaciones. La Ley de 17 de

* julio de 1900, en su articulo 3.° ha establecido la regla llamada del
silencio de la Administraciény (10). Y en el mismo sentido se pro-
nuncian Vedel (11) y Rivero (12). Vemos, por tanto, que la legis-
lacion francesa lleva a cabo una regulaciéon distinta de la nuestra,
en la que, quizd con buen criterio, no se adopta la solucién del
efecto afirmativo del silencio, pero que por io mismo no ha plan-
teado a la doctrina francesa la serie de dificultades que plantea en
Espafia nuestra legislaciéon vigente.

Igualmente la legislaciéon italiana contempla el probiema del si-
lencio, dindole con caracter general efecto negativo, en el articu-
lo 5.° del texto refundido de la Ley comunal y provincial de 3 de
marzo de 1934. No obstante se admiten como excepcion algunos su-
puestos de efecto afirmativo en el articulo 204 de la misma Ley y
en el articulo 114 del Real Decreto de 6 de mayo de 1923 sobre
apertura de institutos. Pero la doctrina italiana ha visto siempre
estos casos de efecto afirmativo del silencio como excepcionales; asi
Vitta opina que estan desplazados del esquema general del ordena-
miento italiano (13) y Alessi, al enfrentarse con el problema del
silencio, piensa que el valor de los casos citados (tanto de efectos
afirmativos como megativos) no es el que seria necesario darle en
una regulacion general (14).

La situacion legal y doctrinal espafiola era parecida a la italiana,
esto es, se consideraba que en general el silencio tenta un efecto ne-
gativo con algunos casos excepcionales de efecto afirmativo (15). Es-
timamos, sin embargo, que después de la regulacion que hace del

(10) LauBaDiRre, Traité élémentaire de Droit Administratif, Parfs, 2.% edi-
cién, 1957, pag. 395.

(11) VEDEL, Droit Administralif, Parfs, 1958, pag. 323

{12) RiveEro, Droit Administratif, Par{s, 1960, pag. 182.

(13) Vitra, Diritto Amministrativo, 4. edicién, Turln, 1954, pags. 395y
sigs. :

(14) Avessi, Sistema instituzionale di Diritto Amministrativo italiano,
3.2 ed. Mildn, 1960, pags. 286 y sigs.

(15) Serén citados en la continuacion de este trabajo.
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silencio la Ley de Procedimiento administrativo, el enfoque que ha
de darsele al problema ha de ser forzosamente distinto por dos
razomes.

. . En primer lugar, porque la Ley de Procedimiento administrati-
vo, aunque contempla el silencio con efecto negativo como regla
general (art. 94) y regula fragmentariamente el efecto afirmativo,
en algdn punto concreto (16) establece la aplicacién de éste con
caracter general, y aunque en conjunto no lo regula de este modo,
al decir acuando asi se establezca por disposicion expresan, estid au-
torizando a la Administracién a que adopte esta solucién en dis-
posiciones reglamentarias.

‘En segundo lugar porque los articulos g4 vy 95 de la Ley de
Procedimiento administrativo llevan a cabo en Espafia esa regulacién
general a que se referia la doctrina italiana. En este punto el le-
gislador ha dejado sin valor la reiterada afirmacién de la jurispru-
dencia de que la institucién o teoria del silencio de la Administracién
s6lo es aplicable cuando se encuentre establecida por disposicién ex-
presa (17), ya que ahora existe siempre una disposicién expresa, la
Ley de Procedimiento administrativo.

Es éste por consiguiente, el momento de plantearse el problema
de cual sea la naturaleza juridica del silencio de la Administracidn,
siempre sin ofvidar en el transcurso de nuestro estudio que el efec-
to afirmativo del silencio estd admitido legitimamente en nuestro
Derecho por el articulo 95 de la Ley de Procedimiento administrativo.

¢) Falsas posturas de principio.

Esto nos obliga a revisar algunas ideas que han sido hasta ahora
admitidas practicamente sin discusiéon alguna. La primera de ellas
es la'ya indicada acerca de la legitimidad del efecto afirmativo del
silencio. Pero junto a esta puntualizacién interesa mucho poner en
tela de juicio otras afinmaciones doctrinales.

Una de elas es la, hasta ahora tradicionalmente aceptada, de que
la solucion al problema del silencio estd contemplada en funciéon de
fa interposicion de un recurso contencioso-administrativo. En cuan-

(16) «Cuando se trate de autorizaciones o aprobaciones acordadas en el
ejercicio de funciones de fiscalizacién y tutela de los 6rganos superiores so-
bre los inferiores.n (Artlculo g5 de la Ley de Procedimiento administrativo.)

(17) Véase en este sentido, entre otras muchas, las Sentencias del Tri-
bunal Supremo de 6 de marzo, 12 de julio y 25 de septiembre de 1953, 20
de febrero de 1956 y 11 de febrero de 1958.
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to a ésto es terminante la afirmacion de Forti, en el sentido de que
«la teoria del silencio tiene por objeto solamente conseguir el efecto
procesal de hacer viable un recurso contencioso-administrativo» (18),
suscrita en Espafia por Royo Villanova al decir que la teoria o
institucion del silencio ha sido introducida en la Ley para asegurar la
eficacia de las garantias jurisdiccionales reconocidas a los ciuda-
danos (19). .

Nosotros, por el contrario, estimamos que las anteriores afir-
maciones no pueden aceptarse con un rigor absoluto. Ciertamente
dste ha sido el principal cometido que ha cumplido la teoria o ins-
titucion del silencio, y en este sentido seria aplicable a Espafia la
afirmacion de Hauriou, al comentar la Ley de 17 de julio de 1900,
de que «la doctrina sobre el silencio administrativo habia servido en
Francia para extender el dominio de lo contencioso haciéndolo tan
amplio como el de la reclamacién administrativay (20); pero esta
funcién no es la umica que cumple la teoria o institucion del silen-
cio de la Administracion.

Y esta postura nuestra la estimamos basada en dos fuertes ar-
gumentos. El primero de ellos es que la Ley de la Jurisdiccién
Contencioso-administrativa, en su articulo 38 dice que ¢l interesado
«podrd considerar desestimada su peticiéon, al efecto de formular
frente a esta denegacion presunta el correspondiente recurso admi-
nistrativo o jurisdiccional segiin proceda». Esto es, no se trata de
una institucién regulada exclusivamente de cara a la jurisdiccion
contenciosa sino que, como afirma Gonzalez Pérez, la Ley citada
contempla el silencio como algo mis que un obstaculo a superar
para llegar al contencioso (21). ' '

El segundo argumento es el siguiente. En los casos de efecto
afirmativo no puede aceptarse el punto de vista que discutimos, ya

(18) Formi, Il silenzio della pubblica Amministrazione, «Rivista di Diritto
Processuale Civilen, 1953, pig. 101, citado por Garcfa OVIEDO - MARTINEZ
Usgros, Derecho Administrativo, 1, 7.* ed., Madrid, 1959, pig. 280.

(19) Rovo ViLuanovy, S., El silencio positivo de la Administracién y su
interrupcién en materia municipal, Revista DE Estuplos DE ra Vipa Locar,
ndm. 48, 1949, pag. 827.

(20) GonziLez Rivero, El silencio de la Administracién en el Derecho
espasiol, RevisTA DE Estupios DE LA Vipa LocaL, nim. 111, 1960, pags. 331-
332, donde susocribe la afirmacién.

- (21) GonzALEz-PEREZ, Los recursos administrativos. Madrid, 1960, p4-
gina o7.
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que normalmente no existira reclamacién contra lo otorgado en
virtud del silencio. En este sentido son concluyentes las palabras de
Garrido Falla, segun el cual si el silencio de la Administraciéon no
es realmente sino un mecanismo que posibilita el acceso a la juris-
diccién contencioso-administrativa alli donde la pasividad adminis-
trativa lo hubiera hecho imposible, parece que deba descartarse ab
initio una discusion acerca de sus efectos positivos o negativos. Mas
es el caso que si bien laregla general es que en nuestro Derecho
positivo se configura el silencio como una ficcidn legal de desesti-
macién de lo que el particular pretende, no faltan preceptos en los
que se consagra precisamente la solucidén inversa: el valor positi-
vo del silencio de la Addministracion (22).

Otro error es el que podria derivarse de la inclusion de los articu-
los 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 terminacidn del procedimiente. Es evidente que el silencio no es
una simple forma de terminar el procedimiento administrativo. So-
bre esto nos orienta lo suficiente el articulo 1.° de 1a Ley al establecer
el Ambito de aplicacién. El silencio de la Administracion se aplica-
ra, por el contrario, en mucdhos casos sin tener esta significa-
cion (23). Como en la materia referente a comunicaciones y notifi-
caciones (arts. 78 y ss.), y a peticién (art. 70) el legislador ha apro-
vechado la ocasion de la promulgacion de la Ley para establecer una
regulacion que desborda el marco estricto del procedim.ento.

2) El silencio ;puede considerarse acto administrativo?

Una investigacion en torno a la naturaleza juridica del silencio
de la Administracién debe empezar forzosamente plantedndose esta
pregunta que podria tener una base en la situacion actual del Dere-
cho administrativo espafiol. En efecto, las leyes se refieren al ha-
blar de silencio de la Administracién a «acto presunto» (24) y «de-

(22) GarriDO, El silencio gdministrativo en la nueva Ley de la Jurisdic-
cién Contencioso-administrativa, Revista pe EstupiOoOs DE 1A Vipa Locar,
nimero 91, 1957, pags. 51 y sigs.

(23) Véase infra, los casos de efecto afirmativo, que no siempre suponen
terminacién del procedimiento.

(24) Ley de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa. Exposicién de
motivos, IV, 2, in fine.
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negacion presuntan (25), da jurisprudencia emplea iguahmente 1a ex-
presion (26), e incluso la doctrina, si bien, en general, ha rechazado
esta postura, en algin caso aislado ha empleado expresiones que
pueden inducir a error (27) y a veces se ha referido a la posi-
bilidad de -que ¢l silencio de la Administracion lleve consigo un acto
tacito (28).

Todo esto nos obliga a revisar detalladamente el silencio de la
Administracion para averiguar si en su caso existe ain acto adminis-
trativo, sea 0 no sea tacito.

a) Ausencia de los requisitos del acto.

Para examinar si en los supuestos de silencio de la Administra-
cién” existe verdaderamente un acto administrativo, nada mas con-
vincente que averiguar si se dan en ellos los elementos de éste. No
es este lugar ni ocasion de entrar en el examen de cuales sean los
elementos del acto (29). Vamos, por tanto, a aceptar la enumeracién
de Garrido Falla (30), que es la mis comun en la doctrina espafio-
la. Comsidera este autor como elementos del acto administrativo
el sujeto, el objeto, la causa, el fin y la forma, esta ultima en su
doble acepcién, como integraciéon y como declaracion de la volun-
tad administrativa. No nos es necesario, sin embargo, entrar en un
examen a fondo de todos. estos elementos, ya que todos ellos estin
en funcion de uno: el objeto o contenido del acto. Si no existe ob-
jeto del acto carecera de sentido entrar en el examen de si se dan
o no las circunstancias de validez en la actuacidon del! sujeto, asi

(25) Ley de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa, art. 38, 2, y
Ley de Procedimiento administrativo, Exposicién de motivos, V, 5, y articu-
lo 24, 2.

" (26) Véase, entre otras, Sentencia del Tribuna! Supremo de 2 de diciem-
bre de 1954.

(27) Asf, Jerunek admite que el silencio puede suponer una autoriza-
cién téicita. Citado por FLEINER, Instituciones de Derecho Administrativo,
traduccién espaiiola, Barcelona, Madrid, Buenos Aires, 1933, pag. 152. Za-
NoBINI habla de manifestacién tacita, Corso di Diritto Amministrativo, I,
7.2 ed., Mildn, 1954, pag. 287. En el mismo sentido en Espafia, Rovo Virra-
Nova, A., Elementos de Derecho Administrativo, 24.* ed., Valladolid, 1955,
pags. 108-109.

{28) MarTiNEz UsErOs, La teoria del silencio administrativo en el régi
men juridico municipal esparniol, REvisTA DE EsTuDIOS DE LA VIDA Locat,
numero 32, 1947, pags. 165 y sigs.

(z9) Para examinar referencias doctrinales, véase Garripo, Tratado de
Derecho Administrativo, I, Madrid, 1958, pags. 432 y sigs.

(30) GarrIDO, obra y lugar citados.
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como cua! sea la causa o el fin del acto. Unicamente sera preciso
que nos detengamos en el estudio de la forma, para tratar de es-
clarecer Ja confusién doctrinal entre silencio de la Administracién
y declaracidon tacita.

Con Garrido y Vitta entendemos por objeto o contenido del
acto, en sentido estricto, una declaracion de conocimiento, volun-
tad o juicio en que un acto consiste, y en sentido amplio el efecto
practico que con este acto se pretende obtener. Ahora bien, cuando
se produce una situaciéon de silencio, esto es, cuando se dirige por
alguien una peticién o instancia a un o6rgano de la Administracién
y ésta calla, de ninglin modo existe una declaraciéon (la Adminis-
tracion ha callado) de conocimiento, voluntad ni juicio. En si el
silencio es un hecho ambiguo (31) que no significa ni declara nada.
Resulta inocuo, por tanto, preguntarse por el fin o {a causa de un
acto que carece de objeto y que, por tanto, no existe ab initio. Y
en cuanto al sujeto al que se ha de imputar el silencio, una investi-
gacién en torno al mismo careceria por completo de interés. Igual
sucederia con una investigacion en tormno al procedimiento en sen-
tido amplio, esto es, en torno a la forma de integrarse la voluntad
administrativa, ya que es precisamente la voluntad administrativa lo
que falta.

Pero hemos dicho con Garrido Falla (32) que en un sentido am-
plio puede considerarse objeto o contenido del acto el efecto prac-
tico con éste se pretende obtener, Y esto nos plantea un im-
portante problema. (Puede decirse que el silencio de la Adminis-
tracion intenta perseguir un efecto practico, manifestando tdcita-
mente una intencion oculta tras ese silencio? O enunciando el pro-
blema mas brevemente, ;el silencio de la Administraciom encubre un
acto tacito?

b) El silencio de la Administracién no es un acto tacito.

El epigrafe que antecede expresa nuestra postura en torno al
problema. A nuestro juicio la respuesta al mismo es bastante clara,

(31) En este sentido, SaNTt Romano, Corso di Diritto Amministrativo.
Pyincipii generali, 3. ed., Padua, 1937, pags. 255 y sigs. En Espaiia, Garcfa
Oviepo-MarTiNEz USEROs se pronuncian igualmente en este sentido. «En la
situacién de silencio ante el derecho, 1o que se da es una actividad incom-
pleta en sf y por s{ indiferente v equivocan. Derecho Administrativo, 1T,
2.8 ed., Madrid, 1959,, pag. 28s.

(32) Garrmo, Tratado de Derecho Administrativo, I, Madrid, 1958, p4-
ginas 432 v sigs.
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ya que en puridad de doctrina, aunque indudablemente tenemos
que admitir que en el comportamiento de la Administracion se dan
actos tacitos, éste no es el supuesto del silencio de la Administracién.

En efecto, existe acto tacito cuando la Administracion, sin haber
dictado un acto expreso, ha llevado a cabo una serie ue actuaciones
conexas que presuponen la existencia de una voluntad. En este sen-
tido se pronuncian Forsthoff (33) v Zanobini (34) y en Espaia Ga-
rrido (35). '

Y resulta evidente que no existiendo voluntad de la Administra-
cion en el caso de silencio, en forma alguna puede pensarse que
exista un acto tacito, ya que este de lo que adolece es de una falta
de declaracion expresa (pero el acto existe), mientras que em el
caso de silencio de Ja Administracion al no existir voluntad no existe
tampoco acto. Resultan, por tanto, poco coherentes las afirmacio-
nes de Royo (36) y Zanobini que entienden existe en el caso de si-
lencio una manifestacién tacita aunque no existe «de hecho» un
acto administrativo; puesto que no se puede manifestar una vo-
luntad que no existe (37).

Un importante sector doctrinal se pronuncia en favor de la pos-
tura aducida por nosotros. Asi Santi Romano piensa que el silencio
de la Administracion no puede interpretarse como una declaracién
ya que no es en si mas que un hecho ambiguo, que sélo adquiere
significado ex lege (38). Y Alessi, rechaza igualmente que el silen-
cio de 1a Administracidon lleve consigo un acto tacito o presunto (39).
En Espafia ha insistido especialmente en esta posicion Garrido (40),

(33) ForsTHOFF, Tratado de Derecho Administrativo, traduccién espafio-
la, Madrid, 1958, péags. 302 y sigs.

(34) ZawnoBiNi, Corso di Diritto Amministrative, I, 7. ed., Milan, 1934,
pagina 218.

(35) Para examinar referencias doctrinales, véase Garripo, Tratado de
Derecho Administrativo, 1, Madrid, 1958, pags. 432 y sigs.

{36) Rovo ViLianova, Elementos de Derecho Administrativo, 24.* ed.,
Valladolid, 1955, péags. 108-109.

(37) Zawosini, Corso di Diritto Amministrative, 1, 7.* ed., Mildn, 1934,
pégina 218.

(38) SanTt Romano, Corso di Diritto Amminisirativo. Principii - gene-
rali. 3.3 ed., Padua, 1937, pags. 255 y sigs. -

. (39) AvLEss1, Sistema instituzionale di Diritto Amministrativo italiano,
3.* ed., Milan, 1960, pags. 288 y sigs.

(40) GaRrRIDO, Tratado- de Derecho Administrativo, I Madnd, 1958, pa-
ginas 432 y sigs.
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subrayando que si bien es cierto que la Ley de la Jurisdiccién Con-
tencioso-administrativa y la Ley de Procedimiento administrativo
se refieren incidentalmente a acto presunto y denegacién presun-
ta (41) empleando un lenguaje impreciso que dé por si, posible-
mente, no envuelve mas que una falta de pureza doctrinal, no lo es
menos que muestra extinguida jurisdiccién de agravios ha declarado
en la Orden de la Presidencia del Gobierno e 25 de octubre de 1951,
publicada en el «Boletin Oficial del Estado» de 7 de noviembre, que
el silencio de la Administracion «se distingue del acto administrativo
tacito, en el que si bien se produce la misma abstencién del pronun-
ciamiento principal, sin embargo consiste en una declaracién indi-
recta o en una ejecucién que significa que por si misma y sin preci-
siéon e una disposicion general que lo interprete o dé valor, aquies-
cencia o repulsan.

¢) Un supuesto excepcional: acto expreso y ausencia de no-
tificacidn.

Cuanto hasta ahora venimos diciendo acerca de la inexistencia
de acto administrativo cuando se aplica la teoria o instituciéon del
silencio de 1la Administracidn, quiebra en el supuesto excepcional con-
templado en el epigrafe. Lopez Rodd plantea el problema que nos
ocupa cuando cefiriéndose a la Ley de Expropiacién forzosa (articu-
lo 122) dice que adolece esta Ley del defecto de establecer como
criterio determinante del silencio el hecho de la no existencia de re-
solucién administrativa, cuando debiera basarse en la no existencia
de notificacion, que es lo gque efectivamente trasciende al particu-
lar (42).

Cuando nos encontramos en presencia del supuesto indicado,
que serd siempre un supuesto excepcional, se tratard de un verda-
dero acto administrativo, aunque -éste sea anulable segun e! articulo
48, 2, de la Ley de Procedimiento administrativo («el defecto de
forma sdlo determinara ia anulabilidad cuando el acto carezca de los
requisitos formales indispensables para alcanzar su fin o dé lugar
a la indefension de los interesados») (43) vy cuya eficacia queda en

(41) Véase los lugares arriba citados.

(42) Lo6pez RopO, Necesidad de una nueva regulacién del silencio admi-
nistralivo en nuestro Derecho, Rrvista DE EsTUDIOS DE LA VIiDA LocaL, ni-
mero 89, 1957, pag. 661.

(43) La Jurisprudencia, refiriéndose a este artfculo, ha considerado como
omisién sustancial la privacién de algin elemento esencial de conocimiento
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una situaciéon de pendencia indefinida (44) segin el articuio 45, 2, de
la misma Ley (la eficacia del acto quedara demorada cuando asi lo
exija el contenido del acto o «esté supeditada a su notificacionn,
publicacion o aprobacidénj. No obstante estaremos en presencia de
un verdadero acto administrativo. :

Sin embargo, estimamos que ésto no desvirtia en absoluto lo
que hemos dicho anteriormente sobre la inexistencia de acto en los
supuestos de silencio de la Administracion. Entre el supuesto tipico
de silencio y el que contemplamos existe una fundamental diferen-
cia. En el primer caso no existe acto. En el segundo 'se esti pro-
duciendo un acto administrativo, pero ante el transcurso del tiem-
po juega automaticamente el mecanismo procedimental y se atribu-
yen al supuesto los efectos del silencio de la Administracién. " Es
claro, sin embargo, que puesto que el acto no notificado se puede
considerar un acto anulable, ia Administracion podria convalidario
posteriormente haciendo uso de las facultades que ‘le confiere el
articulo 53, 1, de la Ley de Procedimiento administrativo. En cuyo
caso no habra lugar a la aplicaciéon del silencio segtin ha declarado
€l Tribunal Supremo en Sentencia de 28 de octubre de 1959 (45).

Resumiendo, podemos decir que aunqgue la ausencia de notifica-
cidén puede servirnos para averiguar si existe o no silencio, no puede
ser el objeto principal de nuestro estudio si nos disponemos a enfren-
tarnos con el problema de la naturaleza juridica del silencio de la
Administracion. Para el particular es efectivamente el indicio segu-
ro 0, quizd mejor, la prueba cuya evidencia no puede negarse, pero
a la hora de intentar construir sobre el silencio una teoria que abar-
que todos los' supuestos nos encontraremos con que habra casos
(relaciones entre organos) en que el criterio «de la ausencia de no-
tificacion no podra atilizarse. - :

por parte de los interesados. Véanse en este sentido Sentencias del Tribunal
Supremo de 29 de enero de 1934, 8 de noviembre de 1955 y 9 de octubré de
tg57. En el mismo sentido, aunque sin expresarlo en forma tan terminante,
‘Sentencias del Tribunal Supremo de 26 de febrero y 17 de diciembre de 1959.

{44) As{ Garripo, Tratado de Derecho Administrativo, 1, Madrid, 1938,
Pags. 432 y sigs. .

(45) Volveremos sobre la convalidacién al examinar al final de este
trabajo la posibifidad de que la Administracién dicte un acto expreso .poste-
rior que modifiquc derechos subjetivos.
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3) Nuestra posicion en torno al problema

Llegados a este punto de nuestro estudio vamos a intentar en-
frentarnos con lo que era el objetivo del presente trabajo: la natu-
raleza juridica del silencio de la Administraciéon. Sobre este punto,
al contrario de lo que deciamos respecto a la regulacién positiva del
silencio en Espafia, puede afirmarse que existe una auténtica con-
fusion doctrinal motivada, a nuestro entender, por dos razones. Una
de ellas, la comfusion con el acto tacito que rara vez aparece total-
mente delimitado del supuesto de silencio (46). Otra la forzosa im-
portacién de conceptos del Derecho civil, que necesariamente han
de ser manejados en cuanto constituyen la teoria general del De-
recho.

@) Posturas doctrinales.

Quiza el estudio mas detallado del silencio de la Administracién
sea el realizado en Italia por Alessi (47) que distingue entre los
supusstos en que la legislacion italiana atribuye al silencio unos
efectos determinados (afirmativos o negativos) y el significado ge-
neral del silencio cuando la Ley no le atribuye expresamente efecto
alguno. En el primer caso, piensa Alessi que se da una presuncién
de existencia de una determinacién volitiva tacita (48). En el segun-
do estima que el silencio deviene un comportamiento productivo de
efectos juridicos, y, por tanto una forma de actividad juridica no
negocial. Desde este punto de vista considera al silencio como un
mero acto juridico administrativo en el que no existe una resolucion
expresa, puesto que la Ley no presume la existencia de una determi-
macién volitiva.

Aunque estimamos valiosa en algin punto la opinion de Alessi
no podemos aceptar la solucion del primer caso, por las razones que
hemos indicado mas arriba al rechazar la posibilidad de que el si-
lencio encubriera un acto tacito. Ni tampoco su inclusién en el se-
gundo caso en la categoria de mero acto juridico-administrativo en
vista de que la Ley no presume la existencia de una determinacion

(46) En este sentido, Rovo, Elementos de Derecho Administralivo, 24.°
edicién, Valladolid, 19355, pAgs. 108-109, y ZanoBiNI, Corso di Diritto Am-
ministrativo, 1, 7. ed., Mildn, 1954, pag. 287.

(47) ALEssi, Sistema institusionale di Diritto Amministrativo italiano,
3.% ed., Mildn, 1g6o, pags. 288 y sigs.

(48) ALEssl, obra y lugar citados.
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volitiva. Pues es el caso que en nuestro ordenamiento juridico la
Ley de Procedimiento administrativo ha regulado el silencio con
caracter general.

Un sector doctrinal muy importante insiste en que el silencio es
un hecho que de por si no tiene significacién alguna. Asi Santi Ro-
mano afirma que es un hecho ambiguo que sélo adquiere significado
ex lege (49), afirmacién que acepta Zanobini (50). Vitta opina que
la simple inercia mo significa nada (51), y Garcia Oviedo insiste en
que en la situacion de silencto ante €] derecho, lo que se da es una
inactividad completa, v, en general, al ocuparse del silencio los au-
tores suelen citar la vieja sentencia romana: quf lacet meque negat
neque utique facetur (52).

Otro sector doctrinal se muestra de acuerdo con la primera de
las dos direcciones sefialadas en la doctrina de Alessi y estima que
el silencio es «una presuncién, una ficcién legaly como segin hemos
dicho antes afirman Garrido y Gonzalez Pérez (53), o como hace
Gonzalez Rivero de una creacion de la Ley (54), mientras que en
alguna otra ocasién la doctrina intenta desentenderse det aparente
problema terminoldgico. Asi Royo Villanova examinando las di-
versas opiniones doctrinales dice que segun Borsi se trata de una
presuncién iuris et de ture; segin Orlando y Tommasone de una
ficcion legal. Y concluye afirmando que una y otra postura condu-
cen al mismo punto (55). )

b) Los tres momentos del silencio.

Sin embargo la aparente contradiccién entre estas posiciones
esta salvada por la simple razén de que se refieren (la. mayor parte

(49) SanTs RomaNo, Corso di Diritto Amministrativo. Principii gene-
rali. 3. ed., Padua. 1937, pags. 255 y sigs.

(50) ZanoBiNi, Corso di Diritto Amministrativo, 1, 7.5 ed., Mildn, 1954,
pagina 287.

(51} Virra, Diritto Amministrativo, 4.*> ed., Turin, 1954, pags. 395 vy
siguientes.

(52) Digesto LI, tomo XVII. .

(53) Asf GarriDO, La llamada doctrina del silencio administrativo, «Re-
vista de Administracién Publican, ndm. 16, pigs. 86 y sigs., y GoONzALEZ
PErez, Los recursos administrativos, Madrid, 1960, pag. qs.

{54) GonzALEz Rivero, El silencio de la Administracién en el Derecho es-
panol, REViSTA DE EsTuDIOS DE LA VIDA LocCAL, ndm. 111, 1960, pags .331-332.

(55) Rovo ViLranova, El silencio positive de la Administracidn y su in-
terrupcién en materia municipal, ReEvisTa DE ESTUDIOS DE 1A VIDA LocaL,
nimero 48, 1949, pag. 827.

REVL-1962, nim. 121. BAENA DEL ALCAZAR, MARIANO. NATURALEZA JURIDICA DEL SILENCI...



REVL-1962, nim. 121. BAENA DEL ALCAZAR, MARIANO. NATURALEZA JURIDICA DEL SILENCI...
16 ’ MARIANO BAENA DEL ALCAZAR

de los casos certeramente) a momentos diversos de la produccién

- del silencio. Esto explica que el mismo Garrido, aunque como hemos
dicho sostiene que el silencio es una presuncién, una liccién legal,
afirma en el mismo lugar (56) que es un hecho juridico, un hecho
al cual el Derecho concede consecuencias juridicas.

Para nosotros, en el estudio del silencio de la Administracion
hay que distinguir tres momentos diversos: el hecho del silencio,
la atribucién de efectos por la Ley, y esos mismos efectos que son
los de mas interés por.su relevancia practica directa; lo que nos
explica la antes transcrita afirmacion de Royo Villanova. Vamos a
intentar abordar la interpretacion del significado juridico de cada
uno de esos tres momentos. '

a’) El hecho juridico.

Al llevar a cabo el estudio de este primer momento forzosamen-
te tenemos que importar conceptos elaborados por los cultivadores
del Derecho civil. Y al entrar en este campo hemos de tener bien
presente que los conceptos no pueden importarse sin mas, como re-
cuerda Forsthoff expresamente, al referirse al estudio del silen-
cio (57). Por ello no estamos de acuerdo con la incidental afirmacién
de Gonzilez Rivero, de que la doctrina del silencio de la Administra-
¢i6n no es sino una secuela de la doctrina del silencio en el Dere-
cho (58).

Deciamos mas arriba que no obstante rechazar en conjunto la
posicidon de Alessi, estimdbamos atil su opinién en algiun punto.
Nos referiamos entonces a su afirmacion de que en g=neral el si-
lencio es un comportamiento productivo de efectos juridicos y, por
tanto, una forma de actividad de produccién juridica no negocial (59).
Suscribimos totalmente la afirmacion de Alessi en lo referente a la
no existencia de negocio juridico puesto que falta un requisito esen-
cial del mismo: la voluntad.

(56) GarriDO, La lamada doctrina del “silencio administrativo, «Revista
de Adminictracién Puablican, nim. 16, pags. 86 y sigs.

(57) ForstHo¥F, Tratado de Derecho Administrativo, traduccién espaiiola,
Madrid, 1958, pAg. 245.

(58) GonzALez Rivero, El silencio de la Administracion en el Derecho
espariol, RevistA DE Estupios DE LA Vipa Locan, nim. 111, 1960, pagi-
nas 331-332.

{(59) AvLEssi, Sistema instituzionale di Diritto Amninistrativo italiano,
3.8 od., Mildn, 1960, pags. 288 y sigs.
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Excluido el concepto de negocio juridico, es necesario estudiar
si. le es aplicable al silencio el de acto juridico. Y al tlegar a este
punto nos epcdntramos con que igualmente se impone una respuesta
negativa ya que se consideran actos juridicos, segiin la moderna
doctrina civilista francesa, a las situaciones en yque se tieme en
cuenta la actuauidén de una persona como conlucta querida (60). Y
éste no es evidentemente el caso del silencio ya que en él no exis-
te una voluntad- que se manitieste en una conducta, supuesto ade-
mas expresamente excluido por De Castro (61) y también por Santi
Romano que se manifiesta en contra de la inclusién del silencio,
«accion materialy, entre ios actos juridicos no negociales (62).

Es necesario, por tanto, aceptar la postura de Garrido cuando
afirmaba que el silencio es un hecho juridico (63) o mas exactamen-
te un mero hecho juridico, de acuerdo con la definicidon que del mis-
mo da De Castro. Esto es, un estado de las cosas o de la personba,
o de la vida social en que la voluntad humana no es tenida en cuenta
para determinar su significado juridico.

Hemos de separar cuidadosamente del supuesto del silencio,
mero hecho juridico consistente en que la Administracion calle, el
transcurso del tiempo, al .menos con el significado que le da la
doctrina civilista, ya que no cabe identificar .el silencio con las ins-
tituciones que considera derivadas del transcurso del tiempo el De-
recho civi.. prescripcion y caducidad (64). .

T.a diferencia entre prescripcion y silencio es clara, en cuanto
que la prescripcién supone la transformacion reconocida por la Ley
de un estado de hecho en un estado de derecho, lo que no se da en
el silencio de la Administracion ya que en éste se pasa de una situa-
cién ambigua de por si, a otra en que por atribuciéon de la Ley se
producen unos determinados efectos juridicos. No aparece tan clara
en cambio la diferencia existente entre silencio y caducidad o deca-

{60) - De CastrO, Dereciio civil de Espafnia,  Parte general,. I, Madrid,
1955, Pag. 692.

(61) De CastrO, obra y lugar citados.

62)  SanTI RoMaNo, Frammenti di un dizionario - giuridico, «Ristampa
‘Inalteratan, Milan, 1953, pag. s. : :

(63) GarrDO, La lamada doctrina del silencio ~administrativo, «Revnsta
de Administracién Publica», nim. 16, péags. 86 y sigs.

(64) Para un criteric de distincién entre estos dos conceptos, SANn Ro-
MaNo, Frammenti di un dizionario giuridico, ((Rlstamfpa Inalteratan, Milan,
‘1953, pag. 48.

2
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dencia. La doctrina considera que existe caducidad cuando la Ley
establece un plazo fijo para el ejercicio de una potestad, de tal for-
ma que transcurrido el plazo sin ejercitarla la potestad se extingue.
Garrido considera que la diferencia estd en que en el supuesto- de
silencio, los poderes de la Administracion no estan sometidos a nin-
gun plazo de caducidad, pues tal plazo o no existe o, cuando existe,
tiene la significacion de una mera pauta frente a la desidia o negli-
gencia de los administradores (63). Nosotros nos avenimos a esta
postura que creemos avalada en nuestro Derecho por la Lev de
Procedimiento administrativo y la Ley de la Jurisdiccion Conten-
cioso-administrativa que establecen respectivamente en sus articulos
94, 2, ¥ 38, 2, que «la denegacién presunta no excluird al deber de
la Administraciéon de dictar una resoluciéon expresan; la cual no
seria posible en un supuesto de caducidad.

b') La atribucion de efectos por la Ley. ¢ Ficciéon o presunciéon?

Ahora bien, esta «actividad material», mero hecho juridico, que
es el silencio de la Administraciéon adquiere relevancia juridica por-
que se da, sucesivamente a ella, otro momento en el conjunto de la
teoria o institucion: la atribucion de efectos por la Ley.

Como hemos visto, la doctrina italiana (Vitta, Aless’) negaba un
valor general al silencio de la ‘Administracién precisamente porque
la Lev no le atribula unos efectos determinados con caracter de
generalidad. Pues bien, hemos insistido antes y repetimos aqui que
precisamente el interés que ofrece el problema del silencio de la
Administracion en Espafa en la actualidad se deriva de ésto, de que
nuestra L.ey de Procedimiento administrativo da normas generales
sobre el silencio; con lo que el silencio de la Administracién siempre
tiene en Espafia un significado.

Pero notese bien que el significado lo tiene exclusivamente por
eso. En este sentido la doctrina espafiola es relativamente unénime.
Asi Gonzalez Pérez estima que el silencio es una presunciéon que la
Ley establece (66), Garrido habla de «presuncion, ficcion legaly (67),

(65) GarriDo, La llamada doctrina del silencio administrativo, «Revista
de Administracién Publican, num. 16, pag. 88. En el mismo lugar considera
que en los casos de ejercicio de control sf se da un supuesto de caducidad.
Més adelante entraremos en este problema.

(66) C(-onzALez PERrez, los recursos administrativos, Madrid, 1960, pa-
gina 93.

(67) Garrivo, La llamada doctrina del silencio administrativo. «Revista
de Administracién Piblica», nim. 16, pig. qz.
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y Garcia Oviedo-Martinez Useros, piensan que se trata de aplicar
el criterio de resolucién que para tal hipdtesis expresamente prees-
tablece la Ley (68). Y ‘el Tribunal Supremo en Sentencia de 2-de
diciembre de 1954 afirmaba en un caso de silencio que w«aunque
los antecedentes permitan suponer que el Ministerio no ha tenido el
deliberado propodsito de oponerse, lo cierto es que su pasividad ha
engendrado la situacion descrita» ; esto es, sostenia que indepen-
dientemente de los antecedentes, ew lege. se habian producido los
efectos del silencio.

Queda por resolver sobre ésto una cuestion. ;Como hay que fla-
mar a la figura en virtud de la cual la Ley atribuye al silencio efec- -
tos juridicos? Repetidamente hemos citado textos doctrinales en que
se hablaba indistintamente de ficcién y de presuncién. Ciertamente
la terminologia que usa la Ley al referirse a denegacién presunta,
a que hemos aludido mas arriba, podria a primera vista parecer
un argumento a favor del término presuncién. Pero nosotros opina- .
mos en contrario, siguiendo a Garcia Oviedo (69) por dos razones.
En primer lugar, porque el empleo del término presuncion tiene un
valor entendido en Derecho positivo espafiol ya que los atticulos 1.249
v siguientes del Codigo civil la consideran como un medio de prueba.
En segundo lugar, porque el empleo del término presuncion, puede
volver a llevarnos a la vieja confusidén entre silencio de la ‘Adminis-
tracion y «acto tacito o presuntoy. El empleo de la termanologia por
la Ley no prejuzga nada. En todo caso habria que recordar con
Garrido que el legislador no debe, por via legal, dar definiciones,
ni adelantar calificaciones juridicas; pero si 1o hace debe hacerlo
con el debido rigor técnico (70).

¢’) Los efectos del silencio de 1a Administracién.

" Por dltimo un tercer momento, el de los efectos que produce el
silencio de la Administracién, que son los que le dan a la figura
juridica su méaximo interés y virtualidad. Por tanto, vamos a refe-
rirnos a ello en el apartado préximo mas detalladamente.

c) Definicién.

A 1a vista de lo hasta ahora examinado nos atrevemos a propo-

(68) Garcia OvIEDO-MaRTINEZ ‘Useros, Derecho administrative, 1, 7.*
edicién, Madrid, 1959, pig. 283. '

{69) Garcfa OviEDO-MARTINEZ UsEros, obra v lugar citados. =

(70) Garripo, Dos métodos en el estudio de la Adminisiracién publica,
Sevilla, 1g61, pag. 61.

REVL-1962, nim. 121. BAENA DEL ALCAZAR, MARIANO. NATURALEZA JURIDICA DEL-SILENCI...



REVL-1962, nim. 121. BAENA DEL ALCAZAR, MARIANO. NATURALEZA JURIDICA DEL SILENCI...

2C : MARIANO BAENA DEL ALCAZAR

ner la siguientc definicion del silencio. Bl silencio de la Administra-
cion es un hecho juridico, al que- pasado cierto tiewupo, en virtud de
una ficcion legai, se le atribuyen determinados efectos juridicos en
sentido afirmativo o negativo.

-.II. -EFECTOS Y REQUISITOS DEL SILENCIO DE LA ADMINISTRACION
i) Efectos

Cuando llegamos a este punto concreto de nuestro estudio nos
encontramos con que la unidad que preside la teoriz . institucién
del silencio de la Administracién tal como hasta ahora la hemos
expuesto, quiebra por completo para diversificarse en dos vertien-
tes distintas: los llamados silencio positivo y negativo de la Ad-
ministracion.

Esta diversificacidn es, en principio, logica. En efecto se trata
de que a un hecho ambiguo, mero hecho juridico, se le otorgue ex
lege una significacion determinada. La claridad y las exigencias de
1a vida practica imponen que al dirigirse alguien a la Administracion
y no. darle ésta respuesta, se considere que la Administracién estima
o desestima lo que se le pedia. Sin embargo, esta diferencia de
regulacion a que aludiamos, aunque no puede suponer una naturale-
za juridica diversa, si supone un régimen juridico diferente por la
raz6n de que 16s motivos que han inducido a adoptar una solucién
u otra ‘son. distintos.

I.a desestimacion de lo solicitado a la Administracion tiene un
objeto claro y definido: dejar expedita la via contencioso-adminis-
trativa. La estimacidon en cambio, introducida después de mucha re-
pugnancia doctrinal, obedece, como indica Royo Villanova, a la ne-
cesidad de proteger los intereses de los administrados en ciertas cir-
cunstancias ; especialmente cuando el mantenimiento de la situacién
(que seria el resultado de la denegacién) habria de causar un grave
perjuicio a los particulares. O bien obedeee a la preocupacion de eli-
minar la desidia o negligencia, posibles estorbos de la delicada ma-
quina de las organizaciones administrativas (71).

(71) Rovo, El silencio positivo de la Administracidn v su interrupcion
en materia municipal, Revista pg Estupios DE LA Vipa Locar, num. 48,

1949, pag. 898.
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aj ¢Se puede hablar de distintas clases de silencio?

La respuesta a esta pregunta es necesaria porque veadria a solu-
cionar dos equivocos de desigual importancia. El primero’:de -ellos
es simplemente terminologico. En la doctrina espafiola. existe una
cierta confusién en torno a la denominacion de lo que nosotros lla-
mamos efectos del silencio. Asi vemos que Royo Vilanova habla. de
valor positivo y negativo del silencio (72), y en este mismo- sentido
se pronuncian Garrido (73) y Boquera (74), mientras que Gonzalez
Pérez habla de caracter positivo y negativo del silencio (75), y Gon-
zalez Rivero distingue ya claramente dos clases de silencio (76).

El segundo equivoco es de mas importancia. Se trata de la cues-
tién de fondo oculta tras esta confusion terminologica. Se ha con-
templado siempre el silencio desde el prisma del efecto negativo y,
por tanto, el afirmativo no encaja en los moldes esquematicos ela-
borados. No se reconoce que exista una diversa naturaleza juridica
entre uno y otro, pero permanece latente la conviccion o, al menos,
-se contempla el efecto afirmativo como una excepcidén sin importan-
cia, incapaz de desvirtuar lo elaborado ya.

b) Nuestra posicion.

Hasta ahora venimos hablando de efecto ne-gatwo y e:fecto afir-
mativo del silencio de la Administracién. La termmologla ‘indicada
fue usada por primera vez por Garrido (77), y nosotros la hemos -
adoptado, transformando la expresion efecto positivo en efecto ahr—‘
mativo, que nos parece mas de acuerdo con la reahdad ya que se
trata de que ante una peticién la Administracién contesta afirmati-
vamente. Fundamentamos nuestra postura en que la sxgmﬁcacxon del
silencio serd afirmativa o negativa cuando la Ley le haya atmbuldq

(72) Rovo, obra 'y lugar citados. .
(73) GarrIDO, La llamada doctrina del s:lencw admm:stratwo, «Revista
de Administracién Puablican, nim. 16, pag. o9z.
(74) BoguEra, Algunas dificultades de la actual regulacién del silencio
. administrativo, «Revista de Administracién Publican, ndm. 30, 1939, pé-
ginas 87 y sigs. :
*  (75) GonzALEz PERrez, Los recursos administr_ativos, Maxind° ~196o, pé-
gina 95.
(76) GonzALez Rivero, El silencio administrativo en el Defecho espariol,
Revista DE [EsTupios DE LA Vipa Locar, ndm. 111, 1960, pags. 331-332.
(77) -Garripo, El silencio administrativo en la nueva Ley de la Jurisdic-
cién Contencioso-administrativa, REvisTA DE. ESTUDIOS DE 1A V]DA Loc,u,,

nimero 91, 1957, PAg. 52.
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efectos juridicos. Luego son esos efectos los afirmativos o negati-
Vvos y no el silencio mismo.

De lo dicho se deduce que respondemos negativamente a la
pregunta formulada en ¢l epigrafe anterior. Pues para nosotros es
obvio que existe una sola figura: el silencio de la Administracion,
que tiene en ambos casos la misma naturaleza jurdica. Serd la Ley
la que luego le atribuya efectos distintos. Pero en principio, en el
silencio hecho juridico con determinados efectos por virtud de una fic-
cion legal no esta justificado distinguir dos clases, ya que la diversifi-
cacion solo se refiere a los efectos ulteriores.

2) Requisitos

Antes de orientar definitivamente nuestro estudio hacia el efecto
afirmativo, que nos proponemos tratar especialmente, vamos a re-
ferirnos someramente a los requisitos necesarios para que exista
silencio de la Administracion cualesquiera que sean sus efectos. Para
nosotros estos requisitos son los siguientes:

a) Escrito dirigido a la Administracion. ¢ Peticién o instancia?

El primer requisito necesario para que la Ley atribuva efectos al
hecho juridico de que la Administracion calle, es que este silencio se
produzca ante un escrito de un partxcular de un ente publico menor, o
de otro organo de la Administracién del Estado. Y empleamos el
término escrito precisamente porque es lo suficientemente amplio para
incluir todos los supuestos. El motivo de este rodeo terminolégico
es que estimamos cn Boquera (78) que nuestra legislacion no re-
gula de forma clara esta materia, puesto que los articulos 94 de la
Ley de Procedimiento administrativo y 38 de la Ley de la Jurisdic-
ci6on Contencioso-administrativa se refieren exclusivamente a pe-
ticién, mientras que el articulo 70, 1, de la primera de ellas habla
de instancias y peticiones. El problema seria puramente terminolo-
gico, a no ser porque el mismo articulo 70 en su numero 3 dice
que cilando se trate de una mera peticién graciable la Administracién
s6lo vendra obligada a acusar recibo de la misma. k

No nos interesa ahora entrar en el problema de distinguir en-
tre peticion e instancia sino en &l de averiguar en qué casos sera

(78) BogQUERA, Algunas dificultades de la actual regulacién del silencio
'admmxstmtwo «Revista de Administracién Publican, nim. 30, 1959, pagi-

nas 99 y sigs.
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aplicable el silencio de la Administracion. Estimamos que éste se
aplicard en todo caso, segun el articulo 70, 2, de 1a Ley de Proce-
dimiento administrativo (las citadas autoridades y prganismos estan
obligadas a resolver las instancias que se les dirijan por las perso-
nas «directamente interesadas» o declarar en su caso los motivos de
no hacerlo), salvo cuando se trate de meros interesados, entendien-
do por tales los que claramente no sean titulares de derechos o in-
tereses legitimos y directos. Claro es que, como dice Boquera (79),
en muchos casos el punto controvertido serd precisamente éste.
Pero los efectos no seran tan perniciosos como Boquera cree, porque,
tratandose de siiencio con efecto afirmativo, se entenderd concedido
lo que. pide, v con efecto negativo el particular tendri expedita
la via contenciosa. .

De todas formas el criterio no nos parece que pueda afirmarse
como totalmente indiscutible de lege ferenda. Pero de lege data, y
éste es el caso que contemplamos, no hay mas remedio que aceptar-
lo. Nuestra legislacién positiva no nos ofrece ntro.

b) Ausencia- de notificacion.

Asi como tnis arriba rechazibamos el supuesto del! acto expreso
no notificado como objeto central del estudio del silencio de la Ad-
ministracion, puesto que no podia servirnos de base para estudiar la
naturaleza juridica del mismo, al lievar a cabo una enumeracion de
los requisitos del silencio es necesario mencionar éste y no el de
la inexistencia del acto, ya.que o que trasciende -al particular es
precisamente la ausencia de notificacion.

Enfocindolo como requisito, la ausencia de notificacion es mas
importante que la inexistencia del acto puesto que la primera cubre
los dos supuestos. Aunque en si no es por completo indiferente
como afirma Gonzalez Pérez (80), ya que puede llevar consigo im-
portantes consecuencias, a las que nos referiremos mais abajo.

¢) Transcurso del tiempo. :

Tgual qué acabamos de decir de la ausencia de noiificacion, el
transcurso del tiempo, que no puede ser el objeto central de nuestro
estudio (va que 2l hecho juridico no es este transcurso sino el que
la Administracién calle), tiene una extraordinaria importancia en
cuanto requisito de! silencio. '

(79) BoQUERA, ob. cit., pag. 101. )
(80) «(ConzALkz PEREZ, Los vecursos administrativos, Madrid, 1960, pa-
gina 100.
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Esta importancia consiste en que el transcurso del tiempo es el
aglutinante de los restantes requisitos que es necesario conjugar
con €] para que el silencio se dé. Dirigido el escrito a la Administra:
ciéon, no habiéndose notificado decision alguna, y habiendo sido
denunciada la mora en su caso, no se produciran los efecios del silen:
cio hasta que no haya transcurido el plazo. Que de este modo viene
a ser el soporte inmediato de la ficcion legal. Pues en definitiva
el silencio es un hecho juridico, al que pasado cierto tiempo, en vir-
tud de una ficcion legal, se le atribuyen unos efectos juridicos en
sentido afirmativo o negativo. En este sentido, por otra parte, se ha
pronunciado el Tribunal Supremo (81).

d) Denuncia de la mora.

Segtin que se exija o no (puesto que no es requisito indispensa-
ble), nos encontraremos aute lo que la doctrina llama silencio auto-
matico, o ante el régimen normal.

Segin éste es preciso que al cabo de tres meses, de acuerdo con
los articulos 94 de la Ley de Procedimiento administrativo y 38 de
la Lev de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa, el particular
se dirija a la Administracion recordandole que ha transcurrido el
plazo del silencio. Este recordatorio es en cambio innecesario en los
casos de silencio automatico en que inmediatamente, ex lege, se pro-
ducen los efectos. La diferencia entre ambos casos es puramente de
tiempo. En el régimen normal habrad que sumar el tiempo que trans-

_curra hasta la denuncia de la mora mas otro ulterior para entender
que se han produc1do los efectos legales.

* ¥ *
Una vez examinados los problemas generales que plantea el
silencio de !a Administracion, seria preciso llevar a cabo un estudio

detenido del efecto afirmativo del mismo. Pero ésto serd abordado
en la continuacion de este trabajo.

(81) Véase, entre otras, la Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de
julio de 1953.
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