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SUMARIO: 1. La regulacién actual. A) En la Ley de Procedimiento adminis-
trativo. @) El articulo 95, ;hace una regulacién general? b) Ambito de
aplicacién del efecto afirmativo del silencio. ¢) La casuistica del efecto
afirmativo del silencio. a’) Las disposiciones especiales. Relacién Admi-
nistracién-particular. b’) Relaciones entre 6rganos de una misma persona
juridica. ¢’) Relaciones entre personas juridicas distintas. B) En la Ley
de la Jurisdiccibn Contencioso-administrativa. a¢) ;Contempla la Ley el
efecto afirmativo del silencio? Sentido de la cldusula derogatoria. ) El
efecto afirmativo del silencio y el recurso de reposicién. ¢) El efecto afir-
mativo del silencio y el plazo para la interposicién del recurso conten-
cioso.—2. Requisitos del efecto afirmativo del silencio. a) El transcurso
del tiempo. b) La denuncia de la mora.—3. El acto expreso posterior.
;Puede la Administracién dictar un acto expreso que modifique dere-
chos subjetivos?

Habiendo dejado sentada en otro lugar (1) la naturaleza juri-
dica del silencio y estudiados sus requisitos, vamos a pasar a con-
siderar el efecto afirmativo del mismo, al que la doctrina no ha
dedicado una atenciéon detallada después de la promulgacién de la
Ley de Procedimiento administrativo que lleva a cabo una nueva

(1) «Naturaleza juridica del silencio de la Administracién», REVISTA
DE ESTUDIOS DE LA VIDA LOCAL, nim. 121, Madrid, 1962, pags. 1 y ss.

REVL-1962, nim. 123. BAENA DEL ALCAZAR, MARIANO. EFECTO AFIRMATIVO DEL SILENCIO ...



REVL-1962, nim. 123. BAENA DEL ALCAZAR, MARIANO. EFECTO AFIRMATIVO DEL SILENCIO ...

322 MARIANO BAENA DEL ALCAZAR

regulacion. El efecto negativo, por el contrario, ha sido estudiado
y sistematizado por la doctrina, por lo que desde un principio ne
hemos tenido intencién de considerarlo detalladamente aqui (2).

El efecto afirmativo del silencio ha sido siempre mirado con
desconfianza por la doctrina. Especialmente ha sido combatido por
Garrido (3), que abunda en los argumentos de Royo Villanova (4).
En el caso de silencio positivo, dicen estos autores, la voluntad
de la Administracion seria sustituida por ministerio de la Ley, por
la voluntad de un particular. De esta suerte la gestion de la cosa
publica, en caso de apatia, o pasividad administrativa, quedaria a
merced de los particulares. La pretensiéon mas disparatada y per-
judicial podria convertirse en un acto en virtud de la doctrina del
silencio. Argumentos en los que insisten Boquera (5) y Gonzalez
Rivero (6). Por otra parte Gonzilez Pérez ha puesto de manifiesto
los ventajosos resultados que se derivaron de la aplicacion del
Reglamento del Ministerio de Trabajo que aceptaba el efecto afir-
mativo del silencio (7).

Nosotros estimamos que a pesar de los inconvenientes del efec-
to afirmativo, éste puede ser un excelente medio de evitar la apatia
y pasividad de la Administracién. Esta se encuentra en una posi-
cién preeminente en cuanto tutela el interés publico, pero segin
establece el articulo 29 de la Ley de Procedimiento administrati-
vo, debe actuar con arreglo a normas de economia, celeridad y efi-
cacia. De todas formas una discusién sobre la conveniencia de
adoptar el efecto afirmativo sélo tiene sentido de lege ferenda.
Pero actualmente es necesario estar al texto de la Ley.

(2) Véase un estudio minucioso del efecto negativo en GONZALEZ PEREZ:
Los recursos administrativos, Madrid, 1960, pags. 95 y ss.,, y Derecho pro-
cesal administrativo, II, Madrid, 1957, pags. 360 y ss.

(3) GARRIDO: «La llamada doctrina del silencio administrativo», Re-
vista de Administracién Publica, nim. 16, pags. 92 y ss.

(4) RoYO: Elementos de Derecho administrativo, 24.° ed., Valladolid,
1955, pags. 108 y 109.

(5) BOQUERA: <«Algunas dificultades de la actual regulacién del silencio
administrativo», Revista de Administracién Publica, nam. 30, 1959, pag. 92.

(6) GONZALEZ RIVERO: «El silencio de la Administracién en el Derecho
espafioly, REVISTA DE ESTUDIOS DE LA VIDA LOCAL, num. 111, 1960, pag. 341.

(7) GONZALEZ PEREZ: Derecho procesal administrativo, II, Madrid, 1957,
pagina 360.
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M3is importancia tiene en cambio otra cuestiéon. La de averi-
guar si el efecto afirmativo tiene un caracter excepcional. El con-
vencimiento general de que el silencio de la Administracién se da
siempre de cara a una interposicion de recurso contencioso ha he-
cho que la doctrina vea la regulacién general en el articulo 38 de
la Ley de la Jurisdicciéon Contencioso-administrativa y en el 94
de la Ley de Procedimiento administrativo que establecen el efecto
negativo. Se ha visto por tanto el afirmativo como excepcion (ar-
ticulo 95 de la Ley de Procedimiento administrativo) regulada in-
mediatamente después de la regla general (articulo 94) para des-
virtuarla en ciertos supuestos. En este sentido se pronuncia Gon-
zalez Pérez (8). Nosotros opinamos en contrario basandonos en que
para algunos supuestos (relaciones internas entre o6rganos de la
Administracién central y relaciones entre ésta y la indirecta) el
efecto afirmativo es la regla general. Vamos inmediatamente a
tratar de demostrarlo durante el apartado siguiente.

1. LA REGULACION ACTUAL.

Se encuentra principalmente en la Ley de Procedimiento admi-
nistrativo, aunque también es necesario examinar la Ley de la Ju-
risdicciéon Contencioso-administrativa no sélo a efectos del recurso,
sino también por haberse planteado en torno a la regulacién que
hace del silencio algunas dudas doctrinales. Vamos a referirnos a
cada uno de estos textos legales.

A) En la Ley de Procedimiento administrativo.

a) El articulo 95, ;hace una regulacién general?

La Ley de Procedimiento administrativo regula el efecto afir-
mativo del silencio en su articulo 95, que dice: «El silencio se en-
tendera positivo, sin denuncia de mora, cuando asi se establezca
por disposicién expresa o cuando se trate de autorizaciones o apro-
baciones que deban acordarse en el ejercicio de funciones de fisca-

(8) GONzZALEZ PEREZ: «El silencio administrativo en la nueva Ley de
Procedimiento administrativo», Documentacién Administrative, nam. 89,
1958, pag. 37.
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lizacién y tutela de los 6rganos superiores sobre los inferiores. Si
las disposiciones legales no previeran para el silencio positivo un
plazo especial, éste sera de-tres meses, a contar desde la peticién.»

A primera vista se hace patente una cosa: que el articulo 95
no ha hecho una regulacién unitaria del efecto afirmativo como si
la ha hecho el articulo 94 para el efecto negativo. Pero esta frag-
mentacién no es tan grande como parece a primera vista, puesto
que el articulo 95 da con caracter general efecto afirmativo a las
relaciones (autorizaciones o aprobaciones) entre érganos de la
Administracién, y remite a disposiciones especiales tratindose de
relaciones entre particular y Administraciéon (9).

Sin embargo, el hecho de que la Ley regule fragmentariamente
el efecto afirmativo del silencio en el articulo 95 no significa que lo
contemple como excepcién, puesto que lo establece con generali-
dad para las relaciones entre érganos y la remisién a disposicio-
nes expresas constituye una puerta abierta para que la Adminis-
traciéon adopte la solucién en cuantas disposiciones reglamenta-
rias sea preciso (10). La Ley de Procedimiento administrativo no
regula con caricter general y unitario el efecto afirmativo del si-
lencio de la Administracion, pero lo contempla como un supuesto
legitimo y completamente normal.

b) Ambito de aplicacién del efecto afirmativo del silencio.

Hemos visto hasta ahora que el efecto afirmativo del silencio
se aplica en virtud del articulo 95 de la Ley de Procedimiento ad-
ministrativo cuando se encuentra establecido en disposiciones espe-
ciales y cuando se trate de autorizaciones y aprobaciones que de-
ban acordarse en el ejercicio de funciones de fiscalizacién y tutela
de los 6rganos superiores sobre los inferiores. La remisién a las
disposiciones especiales no plantea problemas demasiado impor-
tantes, ya que se ha suprimido del texto legal, la expresion, man-
tenida en la Exposicion de Motivos, «cuando se trate de autoriza-
ciones previas al ejercicio de derechos subjetivos cuyo otorga-

(9) En este sentido GARCIA OVIEDO-MARTINEZ USEROS: Derecho admi-
nistrativo, I, 7. ed., Madrid, 1959, pig. 283.

(10) En este sentido BOQUERA: «Alguuas dificultades de la actual re-
gulacién del silencio administrativo», Revista de Administracién Publica,
ntumero 30, 1959, pag. 95.
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miento no fuese discrecionals. La referida expresion hay que man-
tenerla por tanto simplemente como criterio de interpretaciéon en
las relaciones Administracion-particular, lo que hace censurable su
inclusion, dado el valor interpretativo que en nuestro Derecho tie-
nen las Exposiciones de Motivos segin Sentencia del Tribunal Su-
premo de 20 de mayo de 1950.

Pero el problema méas importante se plantea en torno al otro
supuesto contemplado, a causa de la defectuosa redaccién del ar-
ticulo, ya que éste habla de funciones de fiscalizacién y tutela de
los 6rganos superiores sobre los inferiores. En efecto, entendemos
por tutela con Entrena Cuesta «el conjunto de poderes limitados
otorgados por la Ley a un érgano administrativo sobre los actos
realizados por entes publicos descentralizados para asegurar la
legalidad de tales actos y proteger los intereses cuya gestion tie-
ne encomendado el 6rgano de que se trates (11). Se contemplan
por lo tanto dentro de la tutela las relaciones de la Administracién
directa con la indirecta. Creemos que en este caso no es completa-
mente correcto hablar de 6rganos superiores e inferiores, ya que
esto podria dar una falsa idea de subordinacién jerarquica.

Estimamos que el articulo 95 es aplicable a las relaciones Ad-
ministraciéon directa-Administraciéon indirecta, ademas de por lo
dicho, porque el articulo 1.2, 1, de la Ley que comentamos, dice: «la
Administracién del Estado ajustara su actuaciéon a las prescrip-
ciones de la presente Ley», reforzado por el numero 3, segiin el
cual los articulos 94 y 95 seran de aplicacién en todo caso. Y cree-
mos interpretar correctamente que la supletoriedad que para la
Ley de Procedimiento administrativo establece el articulo 1. 4,
se refiere a las relaciones 'Administracién indirecta particular y
no a las existentes entre Administracién directa y Administracion
indirecta. Por otra parte, ésta era la solucion tradicional en nues-
tro Derecho, segun afirman Garrido (12) y Gonzilez Pérez (13).

(11) ENTRENA CUESTA: Los movimientos centralizadores en Inglaterra,
Madrid, 1960, pag. 129.

(12) GARRIDO: «La llamada doctrina del silencio administrativos, Re-
vista de Administracién Publica, nim. 16, pag. 88.

(13) GONZALEZ PEREZ: Los recursos administrativos, Madrid, 1960, pa-
gina 95.
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Segiin esto, poniendo en conexibén el articulo 1.2 con el articu-
lo 95, tendremos que se aplicaran las normas sobre efecto afirma-
tivo del silencio:

1.2 Cuando asi lo establezcan disposiciones especiales; las ac-
tuales y las que puedan dictarse en el futuro.

2.2 Cuando se trate de autorizaciones y aprobaciones que de-
ban acordarse en el ejercicio de funciones de fiscalizacion entre
organos de la Administraciéon directa.

3.2 En el mismo caso en las relaciones entre la Administra-
cién directa y la indirecta.

4.2 A falta de regulacién expresa por las normas de procedi-
miento de las Corporaciones locales y de los organismos auto-
nomos (14).

¢) La casuistica del efecto afirmativo del silencio.

Las razones a que nos hemos referido mas arriba que motivan
la adopcion de la solucién del efecto afirmativo del silencio (deseo
de impedir la pasividad de la Administracion, o de eliminar estor-
bos en el funcionamiento de la misma, proteccion de los particu-
lares cuando el mantenimiento de la situacién les perjudique), son
evidentemente las que han motivado la ausencia de una regula-
cion unitaria del efecto afirmativo del silencio. Pues no siempre se
daran esas razones en igual grado, y aun dandose, en ciertos su-
puestos, sera necesario proteger el interés mas relevante. Se hace
preciso, por tanto, estudiar casuisticamente el efecto afirmativo del
silencio en nuestra legislacion vigente.

a’) Las disposiciones especiales. Relacién Administracién-par-
ticular.

Suprimida del texto de la Ley de Procedimiento. administra-
tivo la alusién del proyecto remitido a las Cortes por el Gobierno,
que en su articulo 99, 1, apartado a), se referia al efecto afirma-
tivo del silencio (cuando se tratase de «autorizaciones previas a
ejercicio de derecho subjetivo, salvo si estuviere dispuesto lo con-

(14) Para un estudio general sobre la materia, véase CLAVERO ARE-
VALO: <Ambito de aplicacién de la Ley de Procedimiento administrativos,
Revista de Administracién Publica, nam. 29, pag. 311.
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trario o fuese discrecional su otorgamiento») (15), mantenida en
la Exposicion de Motivos, es necesario en primer lugar examinar
a tenor del articulo 95 los casos establecidos en disposiciones es-
peciales. En general estos casos suponen siempre un derecho pre-
vio de los particulares, aunque no siempre se les puede reconducir
al molde técnico de una autorizacion.

Asi, por ejemplo, el articulo 17 de la Ley de Régimen juridico
de los hidrocarburos de 26 de diciembre de 1958 establece que si
venciese el plazo de un permiso de investigacién antes de haberse
otorgado la concesion de explotacién solicitada, se presumird otor-
gada provisionalmente la concesién de explotacion. En tal caso cl
plazo de ausencia de la concesion se contara a partir de la fecha de
expiracién del permiso de investigaciéon. Comentando el articulo
a que nos referimos opina Entrena Cuesta que el solicitante tiene
ya previamente derecho a que se le otorgue la concesion (16). Nos
adherimos sin reservas a la opinién formulada por Entrena. Pero
el caso nos ilustra en torno a lo que deciamos anteriormente, ya
que evidentemente no estamos en presencia de una autorizacién.
Por otra parte el legislador atentia lo que serian los efectos afir-
mativos del silencio mediante la provisionalidad que establece,
aunque es lo cierto que del texto legal no se desprende en forma
alguna que la Administracion pueda volver sobre su decision. El
precepto, por el contrario, parece orientado hacia el cdmputo de
plazos de otorgamiento de la concesion.

Un caso que ofrece una gran semejanza con éste es el que plan-
tea el articulo 12, parrafo 4., de la Ley de Minas de 19 de julio de
1944. Segun éste, transcurridos ocho meses sin que hubiere recai-
do acuerdo (sobre la concesién del permiso de investigacién), y
siempre que en el periodo oportuno no se hubiesen formulado opo-
siciones, el solicitante podra comenzar los trabajos bajo su respon-
sabilidad y sin perjuicio de los derechos de tercero, a reserva de
la definitiva resolucién del expediente. A pesar de que la redaccién

(15) GONZALEZ PEREZ: «El silencio administrativo en la nueva Ley de
Procedimiento administrativo», Documentacién Administrativa, nam. 89,
1958, pag. 40.

(16) ENTRENA CUESTA: «El dominio publico de los hidrocarbuross», Re-
vista de Administracién Publica, nam. 29, pag. 363.
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del articulo podria inducirnos a creer que no estamos en presencia
de un caso de efecto afirmativo del silencio, un examen méas deta-
llado nos demostrara lo contrario.

Existe s6lo una salvedad: que no se hubiesen formulado oposi-
ciones. Pero por lo demas las reservas que establece el articulo re-
sultan irrelevantes toda vez que los terceros que estimen perjudi-
cado su derecho lo habran hecho patente mediante la oposicién
adecuada en el periodo de informacién publica. Que transcurre pre-
cisamente durante el primer mes de los ocho necesarios para que
puedan empezarse los trabajos (articulo 12, 1). Y en las condicio-
nes expresadas no vemos cémo pueda resolverse el expediente en
contra, ya que el mismo articulo 12, en su parrafo 2.2, establece que
el permiso de investigacion se otorgara, si no se hubiesen formu-
lado oposiciones y resultaren debidamente cumplidos los requisitos
exigidos en esta Ley. Estamos, pues, en presencia de un caso de
otorgamiento reglado y al autorizar la Ley al particular para que
comience los trabajos no hace mas que reconocer un derecho pre-
existente.

Otro interesante caso de efecto afirmativo de silencio es el
contemplado en el articulo 17 de la Ley de 16 de octubre de 1942,
que dicta normas para la elaboracion de Reglamentos laborales.
Segun su articulo 17, tales Reglamentos se entenderan aprobados
automaticamente si en el término de treinta dias habiles, contados
desde su ingreso en los Registros correspondientes, no se hubiera
decidido sobre ellos. Consideramos interesante el caso porque aqui
no se trata de autorizar a un particular a que haga una cosa ni de
otorgarle una concesion, sino de llevar a cabo una aprobacién en
el sentido riguroso de la palabra. Esto es, la aprobacién es requi-
sito de la eficacia del acto, que sin ella seria valido pero no eficaz.
La aprobacidon por la tacita, usando la expresién de la Ley, remue-
ve un obstaculo de otra forma insuperable para la validez del Re-
glamento. Que no se trata en este caso de un asentimiento reglado
resulta patente a la vista del articulo 19 de la Ley que faculta
para interponer un recurso contra la negativa de aprobacién del
Reglamento.

En esta somera exposiciéon de los casos en que la Ley atribu-
ye al silencio efecto afirmativo es necesario que examinemos tam-
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bién los que se plantean en la esfera local. Aunque el parrafo 4.°
del articulo 1.® de la Ley de Procedimiento administrativo consi-
dera dicha Ley supletoria de las normas procedimentales de las
Corporaciones locales, no obstante la remisién del articulo 95 a
disposiciones especiales nos autoriza a estudiarlos en este aparta-
do. Nada obsta, desde nuestro punto de vista, para considerar la
legislacion de régimen local como disposiciones especiales a este
respecto.

En primer lugar nos encontramos el caso del articulo 9.2, pa-
rrafo 7, del Reglamento de Servicios de las Corporaciones locales,
segln el cual: «Si transcurren los plazos sefialados en el nime-
ro 5 con la prérroga del periodo de subsanacién de deficiencias en
su caso, sin que se haya notificado resolucién expresa: a) El peti-
cionario de licencia de parcelacion, en el supuesto expresado, cons-
truccién de inmuebles o modificacién de la estructura de los mis-
mos, implantaciéon de nuevas industrias o reformas o mejoras de
las ya existentes, podra acudir a la Comision provincial de Urba-
nismo donde existiere constituida, y en su defectc a la Comisién
provincial de Servicios técnicos, y si en el plazo de un mes no se
notificare el acuerdo quedara otorgada la licencia por silencio ad-
ministrativo... ¢) Si la licencia instada se refiere a obras o instala-
ciones menores, apertura de toda clase de establecimientos, y, en
general, a cualquier otro objeto no comprendido en los apartados
precedentes se entenderid otorgada por silencio administrativo.s

Contra la opinién de Albi (17) estimamos el articulo perfecta-
mente legal. Argumenta el autor citado que el articulo es ilegal
por oponerse al articulo 361 de la Ley de Régimen local («los ac-
tos y acuerdos de las autoridades y Corporaciones locales seran
inmediatamente ejecutivos cuando no requieran aprobacién o au-
torizacion gubernativa sin perjuicio del recurso que la Ley esta-
blece»). Para Albi la posibilidad de dirigirse a la Comisién pro-
vincial de Servicios técnicos constituye un recurso que el Regla-
mento viene a establecer. Nosotros estimamos que, dejando aparte
que la facultad de dirigirse a dicha Comisién sea o no un verdade-

(17) ALBI: Tratado de los modos de gestibn de las Corporaciones lo-
cales, Madrid, 1960, pag. 67.
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To recurso, lo que si es indudablemente cierto es que el articulo 361
de la Ley de Régimen local no es en forma alguna aplicable al
presente caso puesto que el Ayuntamiento, al no resolver, no ha
realizado ninglin acto ni ha tomado ningin acuerdo. Afirma Albi
por otra parte que el articulo 9.2 del Reglamento de Servicios se
opone a lo preceptuado en el articulo 374, 3, de la Ley de Régimen
Iocal, segtin el cual: «Lo dispuesto en este articulo (que establece
la norma general del efecto negativo del silencio) se entendera
sin perjuicio de los preceptos especiales que regulen el silencio ad-
ministrativo en determinadas materias.» Nosotros no vemos nin-
gun inconveniente en que, teniendo en cuenta la autorizacién de la
Ley, el efecto afirmativo del silencio sea establecido por disposi-
ciones reglamentarias.

E] fundamento de este caso de efecto afirmativo del silencio en
las licencias reguladas en el Reglamento de Servicios de las Cor-
poraciones locales, como en los casos anteriores examinados, esti
en que los particulares poseen de antemano el derecho, y la licencia
no viene mas que a remover un obstaculo para su ejercicio. En
este sentido se pronuncian Entrena Cuesta (18) y Garrido (19).

Otro supuesto de efecto afirmativo del silencio en la esfera lo-
.cal es el contemplado en el articulo 360, 2, de la Ley de Régimen
local que autoriza, junto al Presidente de la Corporacion, a los
particulares interesados, para recurrir en alzada contra el acuer-
do del Gobernador civil suspendiendo las resoluciones del Presi-
dente de la Corporacion o los acuerdos municipales. Recurso que
se entiende estimado por el transcurso de treinta dias. En este
caso, segun estima Garrido (20), estamos en presencia de un su-
puesto analogo al de las aprobaciones y acuerdos municipales, ya
que el particular actiia en defensa de un acto local. El interés que
la Ley le exige habra por tanto que interpretarlo como un requi-
sito necesario para que esté legitimado en orden a la interposi-
¢ion del recurso.

(18) ENTRENA CUESTA: «Las licencias en la legislaci6én local», REVISTA
DE ESTUDIOS DE LA VIDA LOCAL, nim. 107, pig. 668.

(19) GARRIDO: Tratado de Derecho administrativo, I, Madrid, 1958, pa-
gina 410, en nota.

(20) GARRIDO: <La llamada doctrina del silencio administrativo», Re-
viste de Administracién Publica, nim. 16, paAg. 83.
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b’) Relaciones entre 6rganos de una misma persona juridica.

En otro lugar (21) hemos puesto de manifiesto c6mo uno de los
errores normales al tratar de los problemas del silencio era el de
referirse Unicamente al efecto negativo. En los casos en que se
referia la doctrina al efecto afirmativo contemplaba casi exclusi-
vamente la relacion Administracién-particular cuya casuistica aca-
bamos de examinar. Asi Garrido (22) estima que en los casos de
aprobacioén o autorizacién de un acto, ejercida por un érgano dis-
tinto del que lo dictd, no se estd en presencia de una situacién de
silencio, sino simplémente de un caso de caducidad.

Nosotros nos permitimos disentir de tan autorizada opinién
basandonos en varios argumentos. En primer lugar, porque, al me-
nos tratindose de la aprobacidén, ésta es requisito indispensable
para que el acto produzca efectos juridicos, de tal manera que si
no se da, el acto es ineficaz. No juega por tanto un plazo preclusivo
para el ejercicio de un derecho (supuesto de caducidad), puesto
que lo que se contempla es la necesidad de que se den los efectos de
la aprobacién y por tanto la Ley atribuye al silencio un efecto
determinado. Esto es, no se contempla el supuesto desde el punto
de vista del simple transcurso del tiempo, sino de una forma pre-
valente, desde el punto de vista del interés del 6rgano inferior en
que el acto sea aprobado. Por otra parte estimamos que no hay
inconveniente en que se apliquen a estos casos los razonamientos
que hace Garrido respecto al silencio, tratandose de la relacién
Administracién-particular. Pues, en efecto, segiin nuestra opinion,
en estos casos los poderes de la Administracién no estan someti-
dos a ningun plazo de caducidad, ya que tal plazo o no existe o,

- cuando existe, tiene la significacién de una pauta frente a la desi-
dia o negligencia de los administradores. Esto es precisamente, en
la mayoria de los casos, la razén de que se adopte la solucién del
efecto afirmativo del silencio.

Y una vez habiendo dejado sentado lo anterior, vamos a entrar
en el examen de los supuestos contemplados en el epigrafe, inclui-
dos en el articulo 95 al referirse éste a «cuando se trate de autori-

(21) <«Naturaleza juridica del silencio de la Administracién», REVISTA

DE ESTUDIOS DE LA VIDA LOCAL, nim. 121, Madrid, 1962, pags. 1 y ss.
(22) GARRIDO, obra y lugar citados.
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zaciones o aprobaciones que deban acordarse en el ejercicio de-
funciones de fiscalizacién y tutela de los 6rganos superiores sobre
los inferiores». Un caso claro de este tipo es el contemplado en el
articulo 130, 2, de la Ley de Procedimiento administrativo que es-
tablece la necesidad de aprobacién por parte de la Presidencia del
Gobierno de los proyectos de disposicion de caracter general que
se refieren a las materias enumeradas como de competencia exclu-
siva del Presidente, por el apartado 7 del articulo 13 de la Ley de
Régimen juridico de la Administracién del Estado. Citamos el caso
como ejemplo, pues es claro que siendo éste el sector que unifica el
articulo 95 de la Ley de Procedimiento administrativo en cuanto
al efecto afirmativo del silencio, lo dispuesto en él habra de cure-
plirse siempre.

Otro ejemplo que podria citarse es el del articulo 39, 2, de la
Ley de Procedimiento administrativo que lo establece también en
lo relativo a concesiones en que hayan de intervenir varios Depar-
tamentos ministeriales, con la interesante particularidad de que
se deroga el principio general de innecesariedad de la denuncia
de la mora.

¢’) Relaciones entre personas juridicas distintas.

Creemos haber demostrado mas arriba que el articulo 95 de
la Ley es aplicable a las relaciones Administracion directa-Ad-
ministracién indirecta, cosa que en principio no parecia muy
clara gracias a la inexactitud del texto del articulo. Una vez
adoptado este punto de vista y estimando que estamos en pre-
sencia de un supuesto de silencio y no de caducidad, el caso
mencionado no plantea problemas dignos de consideracién.

Efectivamente, en esta materia la unificacion es completa.
Siempre que se trate de «autorizaciones o aprobaciones que de-
ban acordarse en el ejercicio de funciones de fiscalizacién y tu-
tela de los Organos superiores sobre los inferiores», entrari en
juego el efecto afirmativo del silencio. Esta era, por otra parte,
la solucién tradicional en nuestro Derecho como afirman Garri-
do (23) y Gonzalez Pérez (24), afirmacién avalada por los ar-

(23) GARRIDO, obra y lugar citados.
(24) GONZALEZ PrEREZ: <El silencio administrativo en la nueva Ley de
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ticulos 110, 364 y 685 de la Ley de Régimen local. S6lo que
ahora la unificaciér que lleva a cabo la Ley hace que se aplique
a todos los casos (£5).

Una ultima advertencia en esta materia. Es preciso no ol-
vidar que el efecto afirmativo del silencio es aplicable no sélo
a las relaciones Administraciéon central - Administracién local,
sino también a las existentes entre Administracién central y
Administracién institucional (26) y a las que se dan entre la Admi-
nistracion local y los entes por ella creados.

B) En la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa.

Aunque esta Ley no se refiere directamente al efecto afir-
mativo del silencio, no obstante nos resulta necesario examinar-
la, no sdlo en orden a la interposiciéon de un recurso contencioso
subsiguiente al efecto afirmativo, sino también en cuanto al lle-
varse a cabo la interpretaciéon de la L.ey, han surgido ciertas
dudas doctrinales sobre dicho -efecto afirmativo. -

a) ;Contempla la Ley el efecto afirmativo del silencio? Sen-
tido de la clausula derogatoria.

Las dudas doctrinales a que aludiamos han sido planteadas
por Boquera (27). Entiende este autor que la disposicién final
segunda de la Ley deroga los supuestos de efecto afirmativo de
silencio, por cuanto establece la derogacién de las normas de
procedimiento contrarias a la Ley, y ésta regula el silencio Uni-
camente en su articulo 38 atribuyéndole efecto negativo.

A pesar de que una interpretacién rigida de la Ley conduce

Procedimiento administrativoy, Documentacién Administrativa, nGm. 89,
1958, pag. 40.

(25) Véase, entre otros, los casos de aprobaciébn o autorizacién de
los articulos 192, 194 y 781 de la Ley de Régimen local; 38, 78 y 95 del
Reglamento de Bienes de las Corporaciones locales, y 53, 2, de la Ley de
Montes.

(26) En este sentido véanse los articulos 32 de la Ley de Régimen del
Suelo y Ordenacién urbana, 'y 27 y 28 de la Orden de 22 de noviembre de
1954 que establece e! procedimiento para los expedientes de concentra-
ci6n parcelaria.

(27) BOQUERA: «Algunas dificultades de la actual regulacién del silen-
cio administrativoy», -Revista de Administracién Publica, nam. 30, 1959, pa-
gilnas 88 y siguientes.
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a esta extrafia conclusién, para nosotros tal interpretacién casi
matematica debe rechazarse. Boquera, apoyando su interpretacion
en el articulo 38 y la disposicién final segunda, rechaza el valor
del texto de la Exposicion de Motivos. Segin ésta: «El régimen
general instituido por la Ley carecera desde luego de aplicacion
en aquellos supuestos en que otras disposiciones establezcan que,
transcurrido cierto plazo, previa o no denuncia de mora, hayan
de entenderse estimadas las pretensiones de los administrados,
pues en otro caso la Ley, que tiene por objeto instituir garan-
tias de las situaciones juridicas de los administrados, vendria
precisamente a aminorarlas» (28). De este parrafo de la Expo-
sicién de Motivos se deduce para nosotros claiamente lo siguien-
te: la Ley que no regula el efecto afirmativo del silencio, admite
sin embargo la existencia del mismo.

No obstante para nosotros, la Exposiciéon de Motivos no iiene
un valor por si misma desconectada del texto de la Ley. Aunque
tampoco creemos que a la hora de llevar a cabo la interpretacion
se pueda prescindir por completo de la Exposicién de Motivos.
Es necesario poner en conexion la disposiciéon final segunda, el
articulo 38 y la Exposicién de Motivos sin prescindir de ninguno
de los tres textos.

Procediendo de este modo vemos que la disposicion final se-
gunda deroga las normas contrarias a las que regulan el proce-
dimiento administrativo en la Ley. Esto es, deroga las normas
contrarias al articulo 38 que establece la regulacién general del
silencio. Pero éste es el punto especialmente controvertido: ;Gué
sentido da la Ley al silencio de la Administracién? Nos atreve-
mos a afirmar que ia Ley lo contempla como un medio que re-
mueve el obstaculo para la interposicion de un recurso conten-
cioso. Y, ciertamente, no faltaban motivos al legislador para con-
siderar de este modo el silencio de la Administracién cuando un
numeroso sector doctrinal, durante largo tiempo, lo consideraba
s6lo desde este punto de vista.

Apoyamos nuestra interpretacién, en primer lugar, en que el
articulo 38 viene a establecer la salvedad de la aplicacién del si-

(28) Ezxposicién de Motivos, IV, 2.
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lencio para impedir que la Administracion no resuelva, inmedia-
tamente después del articulo 37 que establece como objeto del
recurso la impugnacién de disposiciones y de actos de la Admi-
nistracion. Y, ademas, en la Exposicién de Motivos que duran-
te todo el nimero 2 de su parte IV, asi lo da a entender. Cier-
tamente, el legislador ha aprovechado la promulgacion de la Ley
para establecer el criterio general en torno al silencio, pero, na-
turalmente, no lo ha regulado en una Ley como la que nos ocupa
sino en funcién de su objeto que es el recurso contencioso. Asi,
pues, el articulo 38 viene a establecer un régimen general, y, por
tanto, la disposicién final segunda deroga las normas anteriores
que regulaban el silencio de una forma fragmentaria y casuisti-
ca (29). Pero es claro que deroga las normas que establecian el
€efecto negativo del silencio, que siendo las que fundamentalmente
importaban, eran, por otra parte, las mis numerosas, y a mayor
abundamiento, las Gnicas de que se mostraba partidaria la doc-
trina.

De esta forma para nosotros queda salvada la validez del
texto de la Exposiciéon de Motivos que mantiene el efecto afir-
mativo del silencio en interés de los particulares. Boquera niega
que exista este interés. Nosotros opinamos lo contrario. El efzcto
afirmativo del silencio se establece para eliminar trabas en la
gestién de la Administracion, cosa en que los particulares, como
ciudadanos, tienen interés, y también para evitar que en ciertos
casos el mantenimiento de una situacién signifique un perjuicio
para los particulares. Y esto contra lo que piensa Boquera se da
en la realidad. Piénsese, por ejemplo, en los perjuicios que se
derivarian para el solicitante de un permiso de investigacién
minera, o de una concesién de explotacién de hidrocarburos, del
mantenimiento indefinido de su situacién sin que la Administra-
cién resolviera.

Un examen de la posicion de la jurisprudencia en torno a la
cuestiéon que Boquera plantea seria totalmente ineficaz ya que
se han adoptado posturas contradictorias. Asi, la Sentencia del
Tribunal Supremo de 30 de mayo de 1961 mantiene la misma

(29) Respetando las excepciones de los plazos. Exposicién de Motivos,
Iv, 2.
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tesis que Boquera. Pero, en cambio, la Sentencia de 8 de junio
de 1961, s6lo diez dias posterior, admite la aplicacién del efecto
afirmativo del silencio, concretamente en el articulo 32 de la Ley
del Suelo, que de ser cierta la tesis contenida por el autor men-
cionado estaria derogada por la Ley de la Jurisdiccion Conten-
cioso-administrativa. De todas formas, nos hemos detenido en
el examen de la cuestién planteada por Boquera, inicamente para
intentar demostrar que el efecto afirmativo del silencio estuvo
en vigor hasta 1958. Pues la Ley de Procedimiento administra-
tivo de 17 de julio de este afio es terminante en cuanto a su ad-
misién en sus articulos 95 y 1.

b) El efecto afirmativo del silencio y el recurso de repo-
sicion.

Aunque no sera lo habitual que a consecuencia de la situacion
creada por el efecto afirmativo del silencio se interponga un re-
curso contencioso-administrativo, no obstante la situacién puede
darse en algunos casos. Vamos, por tanto, a tratar de esclarecer
las dificultades que puedan presentarse comenzando por el es-
tudio del recurso de reposicion.

El articulo 53 de la Ley, al exceptuar del recurso de repo-
sicién en su letra ¢) los actos presuntos en virtud del silencio
administrativo, regulado en el articulo 38, resuelve una cuestién
espinosa anteriormente, ya que existia una jurisprudencia con-
tradictoria en este punto (30). Pero la resuelve sélo en lo refe-
rente al efecto negativo del silencio que es el que el articulo 38
regula. El articulo 53 nada dice sobre el efecto afirmativo. Ha-
bria que entender, por tanto, que en estos supuestos es preceptivo
el recurso de reposicion.

Sin embargo, un examen mas atento de la cuestion nos de-
muestra que la anterior afirmacion no puede sustentarse en todo
caso. En efecto, normalmente el recurso de reposiciéon previo al
contencioso no lo interpondra aquella persona a quien se le haya

(30) Las Sentencias de 18 y 20 de enero de 1940, 15 de noviembre de
1941 y 20 de marzo de 1945, exigian recurso de reposicién en los casos
de silencio. Mantenfan la tesis contraria las Sentencias de 8 de junio de
1928, 2 de diciembre de 1932, 27 de abril de 1935 y 7 de febrero de 1953.
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otorgado algo o aquella entidad cuyos actos hayan sido aproba-
dos o autorizados, sino un tercero. Es de suponer que éste se
dirigira a la Administracion reclamando contra la situacion crea-
da en virtud del efecto afirmativo del silencio. Y en este caso
el recurso de reposicién no ira dirigido contra la situacién creada
sino contra la resolucién posterior de la Administracion. Por
tanto, este supuesto no plantea problemas 1mportantes ya que
habra de seguirse el régimen normal,

Pero a esto existe una excepcién. Cuando tratindose de actos
aprobados en el ejercicio de funciones de fiscalizacion o tutela
exista un tercero que, oponiéndose a la aprobacién o autorizacién
y otorgada ésta por efecto afirmativo del silencio, se dirija a la
Jurisdiccion Contenciosa. Porque este supuesto esti exceptuado
del recurso de reposicion en virtud de la letra b) del articulo 53
de la Ley, la cual hace la salvedad de «los (actos) dictados en
ejercicio de la potestad de fiscalizacién sobre actos provinientes
de otro 6rgano, Corporacién o institucién, si fueren aprobatorios
del acto fiscalizado». Contra esta interpretacion podria objetarse
que el articulo no es aplicable ya que exceptia «los actos...», y
la situacion creada por los efectos de silencio no es fruto de un
acto; no obstante, avala nuestra interpretacién la Exposicion de
Motivos, IV, 1, de la Ley segin la cual: «Se habla de acto y no
de acuerdo, resolucién, providencia, o de cualquier otro concepto
gemejante, por ser aquél mas extenso y comprender todas las
manifestaciones de la actividad administrativa». Entendemos que
este concepto amplisimo del acto, que no es, desde luego, el téc-
ricamente exacto, hace que podamos excluir del recurso de repo-
sicion el supuesto mencionado.

¢) El efecto afirmativo del silencio y el plazo para la inter-
posicién del recurso contencioso.

Nos queda, por ultimo, una cuestién que resolver. En el su-
puesto arriba mencionado, exceptuado del recurso de reposicion,
icuil es el plazo para la interposicién del recurso contencioso?

El articulo 58 de la Ley que establece los plazos, cuando no
es preceptivo el recurso de reposiciéon distingue entre los .asos
en que procede la notificacién personal y los casos en que no

2
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procede, como lo es evidentemente el que nos ocupa. Y para los
casos en que no procede la notificacién personal establece la
letra ¢) que «el plazo de dos meses debera contarse desde el dia
siguiente al de ia ultima publicacién oficial del acto o disposi-
ciény. Nosotros entendemos que en este caso el plazo debe r:on-
tarse desde que el recurrente tenga conocimiento de que existe
y es firme la situacién creada, que es lo que, desde un punto de
vista general, persigue la Ley al referirse a la notificacién y a
la publicacién.

Por tanto, habria que entender que el plazo empieza a con-
- tarse desde el dia siguiente al transcurso del tiempo exigido para
que la Ley atribuya efectos afirmativos al silencio de la Admi-
nistracion.

2. REQUISITOS DEL EFECTO AFIRMATIVO DEL SILENCIO.

Nos ocuparemos muy brevemente de los que suponen excep-
ciones al régimen normal. '

a) El transcurso del tiempo.

Es precisamente aqui donde la ausencia de unificacién del
efecto afirmativo del silencio se manifiesta de un modo mas claro.
El articulo 95 dispone: «Si las disposiciones legales no previe-
ron para el silencio positivo un plazo especial, éste sera de tres
meses a contar desde la peticiéns. Pero en la practica las dispo-
siciones legales siempre establecen plazos especiales de diferente
duracién.

En este punto nos inclinamos a elogiar la prudente conducta
del legislador. Pues la diversidad de supuestos en que la Ley
atribuye efectos afirmativos al silencio impone necesariamente
plazos diferentes.

b) La denuncia de la mora.

Gonzalez Pérez (31) denomina silencio automéatico al que la
Ley contempla al regular el recurso de alzada. En este sentido

(31) GoONZALEZ PEREZ: Los recursos administrativos, Madrid, 1960, pa-
gina 98.
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podria denominarse, con caricter general, silencio automatico al
supuesto de efecto afirmativo del sil2ncio, ya que el articulo 95
dispone que: «El silencio se entendera positivo, sin denuncia de
mora...». La ausencia del requisito de denuncia de la mora es
explicable ya que a! atribuir efecto afirmativo al silencio de la
Administracién se trata de evitar la desidia de los adminisira-
dores o impedir que se mantenga una situacién gravemente per-
judicial para los particulares. La denuncia de la mora supone
una prolongacién del tiempo a transcurrir que podiia desvirtuar
la finalidad que se persigue.

No obstante esta unidad que el articulo 95 preconiza, el ar-
ticulo 39, 2, de la misma Ley de Procedimiento administrativo
exige la denuncia de la mora. Estimamos que no existe ninguna
razén para establecer una excepcién al principio general del ar-
ticulo 95 de la Ley y mucho menos en el mismo texto de ésta.
Se trata, sin duda, de un descuido del legislador.

3. EL ACTO EXPRESO POSTERIOR.

Para terminar este trabajo vamos a entrar en el analisis del
problema siguiente que nos parece del maximo interés. .

¢ Puede la Administracion dictar un acto expreso que modifi-
que derechos subjetivos? :

El articulo 94, 2, de la Ley de Procedimiento («la denegacién
presunta no excluirid el deber de la Administracién de dictar
vna resolucion expresas), tomado del articulo 38 de la Ley d= la
Jurisdiccién Contencioso-administrativa, ha resuelto definitiva-
mente una cuestién que habia sido tratada de un modo confuso
e incoherente por la jurisprudencia (32). Ahora bien, la cues-
tién, resuelta respecto al efecto negativo del silencio, no lo esta
respecto al efecto afirmativo.

(32) Asf, mientras las Sentencias de 28 de noviembre de 1930, 27 de
febrero de 1935 y 14 de marzo de 1945 estimaban que podia resolverse
expresamente pasado el plazo de silencio, mantenian la postura contraria
las de 12 de julio de 1928, 26 de junio de 1934 y 26 de septiembre y 26
de diciembre de 1950.
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Nosotros nos inclinamos a creer que, de acuerdo con nuestra
legislacién positiva, la Administraciéon no puede dictar con pos-
terioridad al plazo del efecto afirmativo del silencio un acto ex-
preso que modifique los derechos de los particulares. En primer
lugar, porque estos derechos les han sido conferidos por las dis-
posiciones legales que establecen la solucion del silencio, y, por
tanto, las resoluciones administrativas de caracter particular no
podran vulnerar lo establecido en una disposicion de caracter
general, aunque aquéllas tengan grado igual o superior a éstas
segun el articulo 30 de la Ley de Régimen juridico de la Admi-
nistracion del Estado.

Pero junto a esto encontramos spoyo para nuestra postura
en la misma Ley de Procedimiento administrativo. Efectivamen-
te, dictar un acto expreso posterior que modifique derechos de
los particulares equivale a efectuar una revisién de oficio de los
propios actos, lo que significa que por analogia habri que apli-
car las normas que sobre revisién de oficio establece la Ley de
Procedimiento administrativo. Segtn el articulo 110 de ésta,
salvo los actos que infrinjan manifiestamente la Ley, segtin dic-
tamen del Consejo de Estado, y no hayan transcurrido cuatro
afios desde que fueron adoptados, en los demas casos la Admi-
nistracién, para conseguir la anulacién, debe iniciar un proceso
de lesividad. Aplicando el articulo 110 al supuesto de silencio
resultard que para dictar un acto cxpreso posterior contradic-
torio, la Administracién debera declarar lesiva para el interés
publico la situaciéon del silencio. En este sentido se manifiesta
la Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de abril de 1951 refi-
riéndose expresamente al silencio. Igualmente prohibe la anula-
cion y derogacion el articulo 112 cuando por el tiempo trans-
currido u otras circunstancias su ejercicio resultase contrario a
la equidad, al derecho de los particulares o a las leyes (33). Por
otra parte, las Sentencias del Tribunal Supremo de 29 de sep-
tiembre de 1951 y 29 de enero de 1958 declaran que el acto ex-

(33) De todo esto habri que exceptuar las relaciones entre 6rganos
superiores e inferiores de una misma persona juridica, segiin Sentencia del
Tribunal Supremo de 13 de diciembre de 1954.
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preso dictado después del plazo del cfecto afirmativo de silencio
adolece de nulidad.

A primera vista parece que todo este razonamiento no seria
aplicable al supuesto excepcional quz contemplamos al hablar de
la naturaleza juridica del silencio (34) (el acto expreso con au-
sencia de notificacién) puesto que estos actos anulables pueden
convalidarse segiin el articulo 53 de la Ley. Ahora bien, esta
convalidacién, supcniendo que el acto expreso sea denegatorio,
modifica derechos subjetivos. Segtn deciamos, la Sentencia del
Tribunal Supremo de 28 de octubre de 1959 negaba que en este
caso fuese aplicable el silencio; pero se referia al efecto negativo.
Tratandose del efecto afirmativo estimamos lo contrario, puesto
que esto supondria la vulneracién del citado articulo 30 de la
Ley de Régimen juridico de la Administracién del Estado.

(34) <«Naturaleza juridica del silencio de la Administracién», REVISTA
DE ESTUDIOS DE LA VIDA LOCAL, num. 121, Madrid, 1962, pags. 1 y ss.
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