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L. EL SILENCIO ADMINISTRATIVO

a) Concepto y clases

Coronel Auditor

La Ley ha tenido dos vias para determinar las consecuencias de 1a ausencia
de una voluntad administrativa expresa. En unos casos la Ley prevé que el silen-
cio por parte de 1a Administracion significa que el contenido de la resolucion ha
de entenderse negativo o desestimatorio y en otros que, en [a misma situacidn, la
tesolucion ha de entenderse positiva o afirmativa. Reflexionemos, siquiera sea bre-

vemente, sobre Jos antecedentes de 1a legislacion actual.

Revista Espafiola de Derecho Militar. Nitm, 62, julio-diciebre, 1993.
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La técnica del silencio administrativo desctibe Garcia de Enterrfa (1) se ins-
taura en Francia por vez primera por Ley de 17 de julio de 1900, con la caracte-
ristica de negativo, es decir, que 1a pretensién del particular se presume dene-
gada transcurrido un cierto plazo sin que la Administracidn se pronuncie expre-
samente. En Espafia se introdujo con los Estatutos Locales de Calvo Sotelo de
1924-1925, 1a Ley Municipal republicana de 1935 y la Ley de 18 de marzo de 1944
a propdsito del recurso de agravios en materia de personal.

Con la citada previsién se pretendia evitar que la Administracidn privase al par-
ticular de las garantias, muy especialmente de los recursos en via judicial, por el
simple hecho de no pronunciarse ante las peticiones y recursos que ante ella se de-
duzcan. En este mbito e sistema o t€cnica para la proteccién de las garantfas de!
administrado se ha venido estudiando el silencio negativo por gran parte de la doc-
trina espaiiola, como ficcién que la Ley establece en beneficio de quien incoa un
procedimiento administrativo para que, transcurrido el tiempo sefialado, pueda pro-
veer a su posible impugnacién ante la denegaaén presunta, siendo extensa en este
campo 1a doctrina con anterioridad a la nueva Lﬂy (en adelante L.RJ.PA.C.) (2).

|

(1) Enterrfa-Ramon Ferndndez: Curso de Derecho Administrativo, 1, 5 Edicidn, pags. 576 y sigs.,
Civitas. Madrid, 1969.

(2) Ademés de los manuales més usuales, pueden citarse los siguientes trabajos anteriores coetd-
neos o posteriores a la Ley 30/92:

Gonzilez Pérez: Derecho Procesal Administrativo, Madrid, 1966, 11, pags. 458 y sigs. También
en Comentarios q la Ley de Procedimiento Adninistrativo, art. 94, pags. 704 y sigs., Civitas. Ma-
drid, 1989. Y Ei silencio administrativo en la nueva Ley de Procedimiente, Documentacin Ad-
ministrativa mims. 8 y 9. Garcia de Enlertfa, Sobre el silencio administrative y el recurse conten-
cioso, RAP n° 47, pdgs, 224 y sigs.; Martin Mateo, Sifencio positivo y actividad autorizante, RAP
1% 48, pdgs. 206 y sigs.; Fernindez Rodriguez, Silencio negativo, actos firmes y actos confirmato-
rios, RAP n? 53; G6mez Ferrer, Presunciones tardias y resolucidn de conflictos de iniereses pri-
vados, RAP n® 68. Garcfa Trevijano Garnica, El silencio administrativo en el derecho espariol, Cl-
VITAS, 1990. Garcia Morillo-Velarde Pérez, Hacia uniz Bueva configuracion del silencio admi-
nistrativo, REDA, n® 49, 1986. Y Gonzilez Pérez y Gonzilez Navarto, Régimen Juridico de las
Administraciones Piblicas y Procedimienio Admmzstrauvo Comiin (Ley 30/92), 2! Edicién, CI-
VITAS, Madrid, 1994, pdgs. 599 y siguientes. Nuez Sanchez Cascado, Elisa de La, en la obra co-
lectiva Estadms y comentarios sobre la LRSPAC., Centro de Publicaciones del Ministerio de
Justicia y B.O.E., Madrid, 1993, pigs. 223 y sigs. Lopcz Menudo, Coloquio sobre el Provecto de
LRJ.PALC, Cord()ba, 1993, Santamaria Pastor y otros, Comentario sistemdticoa la LRJ.PA.C,
Madrid 1993, Motto Garcia y otros, Comentarios anie la entrada en vigor de la LRJPA.C.,
Madrid, 1993, Garrido Falla-Ferndndez Pastrana, Régimen juridico y procedimiento de las Admi-
nistraciones Piblicas, Madrid, 1993. Lopez Nieto y Mallo, El procedimiento administrativo de las
administrdciones piiblicas, Barcelona, 1993. Lucas Ruiz, Régimen juridice de las administracio-
nes piiblicas y procedimiento administrativo comin, Valencia, 1993, Martos Navarro, Nueva
LRJPA.C. y Reglamento de desarrollo, 2* Edicion, Sevilla, 1993. Leguina Villa y Sinchez Mo-
16n, Nueva L.R.J.P.A.C., Madrid, 1993.
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b} El silencio negativo

En cualquier caso, ¢l silencio, en su modalidad de silencio negativo, viene a fa-
cilitar el ejercicio de un dereche constitucional como es el derecho al acceso ala
justicia consagrado en ¢! art. 24 C.E., impidiendo que la Administracion pueda con
su inactividad obstaculizar el acceso del administrado a los Tribunales, mientras
que, como silencio positivo, es sencillamente un instrumento arbitrado por la
Ley para impedir que la inactividad de la Administracién pueda frustrar intere-
ses legitimos y ademas un sistema enfocado a provocar el funcionamiento y a ins-
tar y a incentivar la necesidad de la resolucion administrativa, asi como un me-
dio de impedir la pasividad de la propia Administracién.

En este sentido, se ha orientado la jurisprudencia, en S.T.S. de 11 de febrero
de 1977, afirmando que el silencio positivo pudiera tener la consideracion de acto
putativo o instrumento de éfecto habilitante arbitrado por la Ley para impedir
que la pasividad de la Administracion frustre intereses legitimos de los particu-
lares, mientras que por su parte el silencio negativo estd concebido como me-
dio dirigido a posibilitar de modo fdcil y expeditivo el planieamiento ante la ju-
risdiccion de cuestiones no resueltas por los Organos de la Administracion en los
plazos legalmente previstos ... Por su parte, 1a Sentencia de 26 de diciembre de
1985, pone énfasis en su condicion de describirlo como mecanismo ... para pro-
teger al particular de las consecuencias perniciosas que pueden seguirse del
incumplimiento por parte de la Administracion de la obligacion que tiene de re-
solver.

En nuestro Derecho faltaba una regulacion general del silencio administra-
tivo con anterioridad a la L.P.A. (3) . Las criticas de la doctrina dicron lugar a la
sucesiva introduccion del mismo, tal como cita Gonzélez Pérez (4) en ¢l Regla-
mento del Procedimiento Administrativo del Ministerio de Trabajo, aprobado por
Decreto de 2 de abril de 1954 (ademds, con caracter positivo) v, sobre todo, en la
Ley Reguladora de la Jurisdiccidn Contencioso Administrativa, de 27 de diciem-
bre de 1956, que, en su art. 38 introdujo el silencio, de un lado en sentido proce-
sal, para posibilitar que la denegacion presunta pudiera dar lugar al recurso ad-
ministrativo 0 jurisdiccional, segin proceda (art. 38.1), y de otro, para manifes-
tar con cardcter general ¢l deber de la Administracion de dictar resolucion expresa,

(3) Gascdn y Marin: Necesidad de un Cddigo de Procedimiento Administrativo en Revista de Es-
tudios Politicos, n® 48, significaba que los preceptos de Ia Ley de Régimen Local y del Reglamento
de Procedimiento del Ministerio de 1a Gobernacién de 1947 son necesarios v a los mismos ha de
darseles caricter general. En el mismo sentido se promunciaba la doctrina de la época (vgr, Fer-
néndez de Velasco, Pérez Serrano, Rollo Villanova), seialando que solamente se habia acogido el
sistema en nuestra Administracién Municipal y en casos aislados en la Central, mientras que ya ha-
bia sido objeto de implantacidn de manera generalizada en Francia e Italia.

(4) cit. Comentarios... pig. 707.
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debidamente fundada, con independencia de los efectos de 1a delegacion presunta
(art. 38.2).

En definitiva, en dicho precepto se encuentra la descripcién prcticamente con-
ceptual del silencio negativo como denegacién presunta de la solicitud o petium
del administrado ante ¢l Grgano administrativo, transcurrido que sea el plazo es-
tablecido, a efectos de abrir la via del recurso,administrativo o jurisdiccional
que, en su caso, corresponda,

¢) El art. 94 de la Ley de Procedimiento Administrativo (en adelante L.P.A.)

Cuando, sin embargo, se consolida de una manera definitiva la introduccién de
la técnica del silencio de forma plena es a través del art. 94 L.PA.

Situado bajo la ribrica Resolucion, dentro de Ia Seccién 2° del Capitulo IV de
la Ley dedicado a la Terminacién, describe la situacion en el sentido de la que se
produce cuando, existiendo peticién formulada ante la Administracion ésta no no-
tificase su decisién en el plazo de tres meses, supuesto en el cual el interesado po-
dré denunciar la mora y, transcurridos tres meses desde la denuncia, podrd con-
siderar desestimada su peticion, al efecto de deducir frente a esta denegacicn pre-
sunta el correspondiente recurso administrativo o jurisdiccional, segiin procedu
o esperar la resolucion expresa de su peticion. '

En el punto 2 otorga ta misma facultad, sin necesidad de denunciar la mora, en
el caso de interposicion de cualquier recurso administrativo, supuesto este en ¢l
que se entiende producida la desestimacion presunta por el mero transcurso del
plazo fijado para resolver.

Todo ello sin perjuicio, como recuerda el punto 3, del deber de la Adminis-
tracién de dictar resolucion expresa, que, si es incumplido, puede dar lugar a la de-
duccidn de reclamacion en queja v, en su caso, ' la posible responsabilidad per-
sonal de la Autoridad o personal funcionario negligente en la resolucién.

La expresada regulacion hace comentar a Enterria-Ramon Fernandez (5) que

i

(5) cit. Curso, pag. 577.
La teoria de la ficcion no es, desde luego, seguida unammemcnte, ¢n materia de silencio adminis-
trativo (expresion esta que fue acufiada por Ferndndez de Velasco en 1932 y defendida por €l mismo,
calando en la doctrina, al ser, tal vez, poco correcta pero grafica). Aunque, con matices asume la te-
sis de la ficci6n parte de la doctrina. Asi, Garcia Trevijano-Fox (Los actos administratives, 1986,
pig. 164), habla de “ficcidn legal que asume la categoria juridica de presuncion”. Boquera Cliver
(Estudios sobre el acto administrativo, 1988, pag. 245), afirma que “el acto administrativo ticito
presunto no es una ficcién legal porque estd compuesto por causa, voluntad, forma, contenido y fin,
y produce unilateralmente consecuencias juridicas”, Baena del Alcdzar (Naturaleza juridica del si-
lencio de la Administracidn, Revista de estudios de la vidd social, n® 121, pags. 20 y sigs.) dice que
el silencio de la Adminisiracién “es un hecho juridica, al que pasado cierto ticmpo, cn virtud de una
ficcion legal, se le atribuye determinados efectos”, Por su parte, Alvarez-Gendin (Tratado General
de Derecho Administrativo, 1958, T.1, pag. 332), dice que ¢l silencio es “presuncion de voluntad”
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el silencio negativo es solamente una simple ficcion de efectos estrictamente
procesales, limitados, ademds, a abrir la via de recurso, sefialando a continuacion
la diferencia entre la necesidad de denuncia de mora en via de peticidn y la pro-
duccidn automatica del silencio, sin necesidad de denuncia de mora ¢n via de re-
curso.

El propio autor critica, bajo esta petspectiva, la limitacién establecida en el art.
58 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa (en adelante, LJ.C.A.),
cuando limita expresamente el plazo de interposicién del recurso contencioso
administrativo en casos de silencio, a un afio desde que el silencio se produjo en
los supuestos de peticidn, y a un afio desde 1a interposicién en los de recurso, so-
lucién que le parece arbitraria, por cuanto provoca que el particular confiado que
se limite a esperar que se produzca la solucion expresa, core el riesgo de no po-
der acceder a la via jurisdiccional si esa espera se prolonga por més de un afio, lo
que le hace preconizar una interpretacion institucional, en cuya linea, precisamente,
s¢ ha pronunciado la jurisprudencia constitucional en S.T.C. de 21 de enero de
1986, al declarar que no puede calificarse de razonable una interpretacion que
prima la inactividad de la Administracion, colocdndola en mejor situacion que
si hubiera cumplido su deber de resolucidn, y hubiera notificado una resolucion
con todos los requisitos legales, doctrina reiterada por la S.T.C. de 21 de diciem-
bre de 1987.

Menor problemética plantca la plena validez de las resoluciones tardias a efec-
tos de la posible interposicidn de recurso jurisdiccional contra las mismas, cues-
tion ésta paralela a la del silencio, en este caso no negativo, sino prolongado, su-
puesto éste que, pensamos, ha de mantenerse con caracter general en la interpre-
tacion de la L.PA..

Por dltimo, en relacion a las consecuencias del retraso de la Administracidn en
su resolucion y su sancién, que deben ser atudidas para verificar el posterior ané-
lisis comparativo de la Ley 30/92, cabe comentar que la Administracion respon-
dera, en su caso, de la lesion o dafio que los particulares sufran en cualquiera de
sus bienes o derechos, criterio éste sustentado en el contenido de los arts. 106.2
C.E.y 121 L.E.E, en refaci6n con, en la actualidad, la L.ey 30/92 y el Real Decreto
429/93, de 26 de marzo, que aprueba el Reglamento de los Procedimientos de las
Administraciones Piiblicas en materia de responsabilidad patrimonial y, con ante-

P

y también “sustitucién de voluntad, para no dejar desamparado al reclamante”. Villar Palasi-Vi-
llar Ezcurra (Principios de Derecho Administrativo, T.I1, pigs. 96 y 97) se refieren al silencio po-
sitivo como “mera presuncién”. Por dltimo, podemos traer a esta relacion las consideraciones de
De la Morena-De Ia Morena (Curso de Derecho Administrativo, T.11, 1988, pigs. 79 y sigs.), cuando
afirma que toda {a problemitica de! silencio positivo arranca de un hecho capital: “Asf como en el
silencic negativo no hay realmenie acto sino una ficeion procesal de denegacion, a los efectos de
que el peticionario pueda seguir reclamando en via de recurso lo que presuntamente se le deneg6
en via de primera peticin, en el silencio positive si hay acto y este acto lo pone (lo dicta) la norma,
acto cuyo contenido es de otorgamiento o concesion de lo pedido...”.
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rioridad, el art. 40 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Estado
(cn adelante L.R.J.).

d) El silencio positivo en la anterior normativa

Como en los anteriores apartados s ha puesto de manifiesto, ha existido una
version positiva o estimatoria del silencio de la Administracién, conforme a lo cual
y ante una solicitud, transcurrido que sea un plazo limitado, lo pedido por el re-
quirente se entiende otorgado (6).

Se encuentra definido en el art. 95 LP.A. alcuyo tenor:

El silencio se entenderd positivo, sin denuncia de mora, cuando ast se establezca en
disposicion expresa o cuando se trate de autorizaciones o aprobaciones que deben acor-
darse en el ejercicio de funciones de fiscalizacion y tutela de los Organos superiores so-
bre los inferiores. Si las disposiciones legales no previeran para el silencio positivo un
plazo especial, éste serd de tres meses a contar des:de la peticion.

De los tres requisitos que plantea ¢l precepto (transcurso del plazo legal, inac-
tividad de la Administracién y existencia de disposicion expresa o cuando su con-
tenido sea el de Autorizaciones o aprobaciones que deben acordarse en el ejerci-
cio de funciones de fiscalizacion o tutela de los Organos superiores sobre los in-
feriores se induce la excepcionalidad de la situacidn del silencio positivo, que obliga
a interpretar restrictivamente, como ha mamfestado la jurisprudencia, el recono-
cimignto de tales requisitos.

Sin embargo, dicha excepcionalidad no ha sido tratada de una manera eniforme
por los Tribunales (7).

La jurisprudencia mis continuada, al margen de las posibilidades expuestas y
que, sobre todo, s¢ ha pronunciado sobre supuestos de otorgamientos de licen-
cias de uso del suelo y edificios, se formula en €l sentido de que la aprobacién ob-

1
|

(6) Enterria-Ramén Ferndndez: Curso..., cit., pags. 582 y} sigs.

(7) En un breve resumen de 12 jurisprudencia, en relacion a esta cuestion, Gonzélez Pérez (cit.
Comentarios... pag. 728), expone como los Tribunales han resuelto €] problema adoptando tres po-
siciones. Conforme a la primera, ¢l silencio positivo sustituye al acto expreso a todos los efectos,
es decir, producido aquel (s trataba, en materia urbanistica, de un provecto) queda aprobado en sus
propios términos (vgr. 8.T.5. de 20.05.86); en una segunda corriente ¢l silencio positive suple el
acto expreso, pero sélo dentro de los limites autarizados por la Ley ¥, por ello, no puede admitirse
cuando la que resulta concedido por el silencio no puede autorizarse con arreglo a Ley ($S.TT.88.
de 3.11.64 y 18.03.70) v, por ltimo, una tercera postura jurisprudencial sigue la lnea de que con
el silencio positivo puede crearse la autorizacidn o aprobacién solicitadas en los términos del pro-
yecto presentado, a menos que esa autorizacién o aprobacion presuntas sean nulas de pleno dere-
cho, en cuyo caso, el mecanismo del silencio no puede servir para justificarlas (S8.TT.SS. de 2.04.75
y 22.12.78). ‘
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tenida por silencio administrativo serd nula cuando el plan contuviera determina-
ciongs contrarias a la Ley o a planes de superior jerarquia, o sea que, no puede con-
cederse ticitamente lo que de modo expreso y si se hubiera examinado, no hubiera
podido ser otorgado.

En este sentido parece orientativa la S.T.C. de 17.08.88 cuando sefiala la opor-
tunidad de no desdefar las consecuencias perjudiciales para el interés general
cuando los efectos del silencio positivo se producen contra legem por no ajustarse
al ordenamiento juridico la peticién no resuelta. Es decir, viene exigiéndose
para que se produzca el silencio administrativo la conformidad del acto preducido
por silencio con el ordenarmiento juridico. Paralelamente, 1a Administracion, frente
a dicho acto, podré ejercer sus facultades de revision, dinica y exclusivamente, den-
tro de los cauces legales, por lo que si del acto derivan detechos subjetivos no po-
dré ser revocado ni anufado por la Administracién, salvo en los supuestos de nu-
lidad absoluta o anulabilidad por infraccién manifiesta de la Ley (8).

La precedente regulacién del silencio en sus dos modalidades fue tratada tra-
dicionalmente con cierta benevolencia en la doctrina. Incluso, en la actualidad,
al comentar la Ley 30/92 han vuelto a resurgir reflexiones favorables al respecto
(9), calificando la precedente regulacién de adecuada como suficiente y ajustada
a los moldes de la prudencia (10).

(8) Asi, Gonzélez Pérez: Comentarios..., cit. pig. 737.

(9) v.gr., vid. por todos Parada: Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas y procedimiento
administrativo comiin (Estudio, comentarios y texto de la Ley 30192, de 26 de noviembre), Mar-
cial Pons, Madrid 1993, pdg. 168 escribe: “Se trataba en definitiva de una regulacién prudente
(del silencio administrativo), que llegd hasta donde podia llegarse en una Ley de procedimiento ad-
ministrativo para combatir Ia negligencia resolutiva de la Administracién facilitando, que era lo pri-
mordial a resolver en una ley de aqueila naturaleza, la via judicial. No se pretendio mas, pues los
tetrasos de los expedientes tienen ciertamente unas causas més profundas que no pueden atajarse
desde planteamientos y soluciones formales: la falta de medios de la Administracidn, de espiritu de
servicio de los funcionarios y, sobre todo, el miedo a la responsabilidad por resolver de forma ex-
presa, la propia incuria de las autoridades que son las que tienen la potestad resolutiva y no los fun-
cionarios, y, en fin, la falta de colaboracién ciudadana estén detrds de la mayor parte de los silen-
cios o de l1a inactividad de 1a Administracidn.”. Y més adelante anade: “Desde otro punto de vista,
el silencio es la respuesta m4s adecuada de que dispone la Administracién para replicar a tantas so-
licitudes impertinentes o infundadas que agobian algunos servicios y sobre los que no tienen la obli-
gacion estricta de resolver.”.

(10) Garrido Falla-Fernindez Pastrana: (Régimen..., cit., pig. 186) sefialan como fueron pocas las
voces que se alzaron para reclamar una reforma a fondo del régimen del silencio administrativo y
menos para propugnar un mavor espacio y virtualidad al silencio positivo, al menos en el dmbito
de las autorizaciones administrativas. Sin embargo, son considerados como en parte partidarios de
¢sa tendencia los profesores Entrena Cuesta y Gonzélez Pérez, con matices y peculiaridades espe-
cificas en cada caso, asi como el propio Fernindez Pastrana en su trabajo Reivindicacion del si-
lencio positivo: reflexion para su recuperacion en el dmbito de las autorizaciones administrativas,
RAP, n* 127.
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IL LA LEY 30/92 ¥ LA OBLIGACION DE RESOLVER DE LA ADMINISTRACION

A) Introduccion ‘

El tema del silencio s, sin duda, el que fue aireado y fruto de un mayor lan-
zamiento laudatorio en relacién al contenido de la Ley -afortunada, por otra parte,
en otros muchos extremos que no es del lugar desarrollar aqui- desde los prime-
tos momentos de su elaboracién, hasta el punto de que en la discusion parla-
mentaria se le denomind jocosamente la joya de la Corona (11). Se llegé a de-
cir que la nueva regulacion arrancaba de raiz el'manifiesto abuso de poder que se
cobijaba bajo la normativa del silencio admlmstratwo La Exposicién de Moti-
vos resulta en este punto, siéndola toda en su con]unto especialmente 0pt1mlsta
en el tratamiento del tema al referirse a la nueva formulacion como garentia
gue se establece cuando no se cumple el verdadero objetive de la Ley, que es el
que los ciudadanos obtengan respuesta expresa de la Administracion y, sobre
todo, que la obtengan en el plazo establecido.’Y més adelante, garantia que im-
pida que los derechos de los particulares se vacien de contenido cuando su Ad-
ministracion no atiende eficazmente y con la celeridad debida las funciones para
las que se ha organizado. Esta garantia, exponente de una Administracion en la
que debe primar la eficacia sobre el formalismo, sélo cederd cuando exista un
interés general prevalente o, cuando realmente, el derecho cuyo reconocimiento
se postula no exista. ;

La primera cuestion a la que cabe referirse s la de ubicaci6n en la Ley. En
efecto, desde ¢l lugar, posiblemente mds iddneo en su tratamiento, que es el de Ter-
minaci6n del procedimiento en la L.P.A., pasa en la actualidad a los arts. 42 al 44
bajo la riibrica De la actividad de las Administraciones Piblicas, Capitulo I, Nor-
mas Generales, en ¢l seno del Titulo IV y dentro de tres subepigrafes orientati-
vos en cada precepto, siguiendo la técnica en dlChO punto loable de la Ley, que ha-
cen referencia respectivamente a Obligacidn de Resolver (art. 42); Actos Presun-
fos (art. 43) y Certificacion de Actos Presuntos (art 44),

El significado de la expresada ubicacién es centrar la doctrina del acto presunto
entre las obligaciones que las Administraciones Pubhcas han de guardar en el dic-
tado de sus actos. Ese extremo, como hemos visto, lo recalca la Exposicién de Mo-
tivos, 1o que no es ocioso ni incorrecto, pero tampoco nuevo, porque ese deber
de pronunciarse, de contestar o de resolver ya s¢ encontraba en la LP.A. (art, 93
y 943 yart. 61.2), enla LLCA. (arts. 38.2), y en fa L.R.J. (art. 39.2), Io que im-
plica que lo distinto ¢n la nueva regulacién no ¢s el nucvo tratamiento del deber
de resolucion y su ubicacion, sine intcamente el incluir Ia problemitica de los ac-
tos presuntos en un tratamiento conjunto con el examen del deber de la Adminis-
tracion.

(11) vid. Parada: Régimen Juridico..., cit., pAg. 167. w
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Los criterios de partida han sido objeto de andlisis muy criticos. Asi, por ejem-
plo, Martin-Retortillo (£2) afirma que ef hecho de que ¢l silencio sea un compor-
tamiento que, por lo generalizado, cabe calificar de patoldgico, no es afirmacion
gratuita. Basta constatar los periddicos informes del Defensor del Pueblo, por lo
que debe plantearse una solucion real y eficaz y se pregunta ;Se encontrard al am-
paro de la LAP.? ;Lo serd la generalizacion con que se sanciona ahora el si-
lencio positivo? y, en relacion a [a responsabilidad afiade ; Qué credibilidad, cabe
preguntarse, merecen tales pronunciamientos cuando es notoria la cerrazén con
la que sobre este particular viene actuando la Administracion que, también ha-
bitualmente, obliga a acudir a la jurisdiccion contencioso administrativa cuando
no a la penal para, a través de la responsabilidad subsidiaria de la Administra-
cion, alcanzar asi la cobertura de los dajios recibidos?

B) Andlisis del art. 42
a) Ambito material del deber

En primer lugar, conviene referirse al dmbito material del deber de resolver.
Han de incluirse en €] tanto los procedimientos iniciados a instancia de los inte-
resados, como los de oficio. Asi se manifiesta el art. 42.1, especificando respecto
de los de oficio que serin aquellos que afecten a los ciudadanos o a cualquier
interesado. La Ginica excepcion (parrafo segundo del art. 42) son los casos de pres-
cripeidn, caducidad, renuncia, desistimiento, pérdida sobrevenida de objeto o los
que s0lo deban ser objeto de comunicacion. En todos ellos, logicamente, se pro-
duce o una terminacion anormal del procedimiento (art. 87) o, en las comunica-
ciones, la mera efectividad de la misma.

En cuanto al ambito de ]a obligacion de resolver expresamente, la Ley distin-
gue dos supuestos, de un lado existird dicha obligacidn en los procedimientos ini-
ciados a instancia de parte, a solicitud del interesado, con los requisitos seiiala-
dos en el art. 70 y, de otro, también existir obligacién de resolver en los iniciados
de oficio, siempre que 1a instruccidn y resolucion afecten a los ciudadanos o a cual-
quier interesado. En definitiva cabe concluir que la obligacién de resolver afecta
a todo procedimiento administrativo, lo que derivaria no solo del {enor de la norma
(los procedimientos siempre afectardn a los ciudadanos), sino también de los prin-
cipios constitucionales sobre la actuacion administrativa. Y todo ello, con inde-
pendencia de [a normativa sobre los actos presuntos que aqui analizaremos.

También cabe precisar que la resolucion expresa serd exigible también cuando
la Administracién se limite a declarar inadmisible una pretension, como se deduce
del art. 89.4 de 1a propia Ley.

(12) Martin-Retortillo: Acotaciones escépticas sobre la nueva regulacion del procedimiento adrmi-
nistrativo. Civitas. REDA, n* 78, abril-junio 1993.
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b} Plazo para la reselucion. La indeterminacién. El plazo maxime. Computo del
plazo. !

El art. 42.2 configura una férmula ante 1a que la doctrina ha saltado undnime-
mente sefialindola contraria a las garantias del administrado. La formula es la si-
guiente: !

El plazo mdximo para resolver las solicitudes que se formulen por los interesedos serd
el que resulte de lu tramitacion del procedimiento aplicable en cada caso. Cuando la norma
de procedimiento no fije plazos, el plazo mdximo de resolucion serd de tres meses.

|
Ante esta remisién a las normas reguladoras de cada procedimiento especi-
fico, Santamaria (13) comenta que no puede ser mds desafortunada y, mas ade-
lante que podrd haber tantos plazos mdximos d:mntos de resolucion cuantos pro-
cedimientos diferenciados (fécilmente, por encima de mil) y la eficacia garansi-
zadora del silencio pierde, lamentablemente, muchos puntos. En parecidos términos
se expresa Parada (14) que afirma como hemos retrocedido notablemente en ga-
rantias para el administrado. Este plazo reglamentario es uno de los supuestos
clave de deslegalizacion de la norma y de los que puntualmente multiplicara el ni-
mero de procedimientos de cada Administracion y, en el caso de fa Central, de cada
Departamento que habrd de precisar y calcular los tiempos normales de instruc-
cifn, tramitacion y resolucién para adoptar en un sentido realista un plazo facti-
ble. No es posible, evidentemente, comparar, en el ambito de la Defensa, por ¢jem-
plo, la tramitacién de una solicitud de autorizacién en zonas de interés para la De-
fensa Nacional, que precisa informes técnicos, anélisis del alcance de la solicitud,
incidencia en la seguridad y riesgo y miltiples aspectos que exigen lenta y pon-
derada instruccién y prueba que, en ¢l otro extremo, v.gr. una petlcmn de prorroga
de incorporacion al servicio militar de segunda clase por razén de estudios, de
resolucion practicamente automdtica, |
Cabe decir en este punto que el legislador ha sido objetivo y parte de Ia con-
secucidn de lo posible (15). Si se ha escogido esta via del silencio positivo o del
!

|
(13) Santamaria Pastor: Comenrario sistemdtico a Ia.[. R.J.F.A.C. Libros Juridicos CARPER,
Madrid, 1993; pig. 168. .
(14) Parada: cit. Régimen juridico..., pag. 174. :
(15) Tal vez en esta linea realista podria inicamente, comenzar un proceso de agilizacion en el que
la doctrina parece no creer en absoluto. Asi Martin-Retortillo: Acotaciones escépticas..., cit., pig.
218, escribe: "Se sefiala, con razén, que el silencio administrativo "no debe ser un instituto juridico
normal”. ;Como es posible recoger tal afirmacidn cuando, como es sabido, es el comportamiento
habitual y generalizado de nuestra actual Administracién y nada se hace para evitarlo? Comporta-
miento de pasividad, que, ndtese, hay que ponderar en la doble vertiente que ofrece, tanto en rela-
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deber de resolucion, para cumplir el compromiso no hay mas remedio que parti-
cularizar para cada procedimiento, o, en otro caso, haber establecido un plazo
supletorio largo (al menos, seis meses) que hubiera dado al traste con lo ambicioso
de la reforma en este punto. Lo que ocurte, puestas asf las cosas, es que cabe pre-
guntarse hasta qué punto merecia la pena ¢l cambio de sistema, cuando ¢n la pric-
tica la Ley ya de partida limita totalmente los efectos de la reforma, porque, desde
luego, el plazo residual de tres meses no va a ser el normal, sino el excepcional.
Prucba de ello son los trabajos ya en marcha en los Ministerios en los que los
plazos propuestos en los borradores de Reglamento oscilan entre seis meses y un
aiio, Sin duda el pequefio (o grande) laberinto reglamentario sorpreaderd al admi-
nistrado, que debera conocer los plazos de cada procedimiento para atenerse a los
mismos. Tal vez cabria la posibilidad de que la Administracion extendiese a este
punto la informacién, ya prevista en lo referente a la relacion de procedimientos
con actos presuntos estimatorios y desestimatorio del art. 43.5 (16).

No creemos, por otra parte, que pueda resultar fundado el temor expresado por
Santamarfa (17) cuando apunta la posibilidad de que la norma no tendrd que es-
tablecer de forma expresa y especifica plazo alguno, de tal forma que el plazo md-
ximo seria el que resulta de la tramitacion ... es decir, el producio de la suma arit-
mética de los plazos parciales de que se componga el procedimiento..

Con este autor, pensamos que dicha formula es rechazable. Es mds, creemos
que serfa contraria no solo al espiritu —que lo serfa claramente— sino a la letra
de la Ley, cuando se refiere a plazo mdximo (42.2, pérrafo primero), a proponer
la ampliacion de plazos... (42.2,pérrafo 22) y, sobre todo, cuando ¢l art, 42.2, pé-

¢ién con los administrados como, posteriormente, y en su caso, con la posible defensa en juicio de
1a Administracidn, y que el silencio sea un comportamiento que por lo generalizado, cabe califi-
car de patoldgico, no es afirmacidn gratuita”,

(16) Art, 43.5: “Cada Administracién, para mejor conocimiento de los ciudadanos, podrd publicar
de acuerdo con el régimen de actos presuntos previsto en la presente Ley una relacidn de los pro-
cedimientos en que la falta de resolucidn expresa produce efectos estimatorios y de aquellos en que
los produce desestimatorios”.

Se recabé informacion a los distintos Departamentos Ministeriales por el MAP (cfr, Gonzilez Pé-
rez-Gonzélez Navarro Régimen juridico..., Civitas, Madrid, 1994, pigs. 616 y sigs.), informacitn
que permiti6 detectar un total de 1.893 procedimicntos, los cuales, a su vez, han sido distribuidos
en 17 procedimientos tipo, que dardn lugar a otros tantos Reglamentos reguladotes, pot un sis-
tema de agrupacion {v.gr.: personal, subvenciones, etc.). Al final serén los proyectos de esos dis-
tintos Reglamentos reguladores de procedimientos tipo, los que Gnicamente podrdn concluirse de
forma previsible, al menos en parte, evitande lo que en la doctrina (op. <it.) se ha llamado “balca-
nizacidn” de nuestro procedimiento administrativo.

Cabria decir con Lépez Menudo (E! régimen transitorio de la Ley 30/92, REDA, n® 81, enero/marzo,
1994) que si bien hay que reconocer que el enfoque con que la Ley ha regulado el silencio equivale
a una exigencia de adecuacion positiva de todos y cada uno de los procedimientos especiales pre-
existentes, no cabe olvidar Ia eficacia directa que, llegado el caso, pudieran desplegar 1as reglas del
art. 43.2 de la propia LRJP.AC.

(17) Santamaria: Comentarios... cit. pag. 169.
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rrafo 3® hace referencia al plazo inicialmente establecido..., expresiones, todas
ellas, en las que, a nuestro juicio, queda patente la intencion del legislador de
que se precisen exactamente los limites temporales Asi se encaminan los borra-
dores de procedimiento en preparacién en los distintos Departamentos y, pensa-
mos, las directrices del Ministerio de Admlmstracmnes Piblicas (18).

En la prictica, como apuntibamos antes al analizar las aportaciones de la doc-
trina mds reciente (ver nota 16), lo que se producira no serd el establecimiento de
Jos miltiples procedimientos especiales que se derivarian de cada Departamento
y tema, sino que, necesariamente, habran de agruparse los procedimientos por
razon de la materia (por ejemplo: personal, autorizaciones, subvenciones, conce-
siones, etc.), estableciendo plazos especificos para el grupo de asuntos integrables
en esa materia. Tal vez no sea este el sentido o la intencién que pretendia el le-
gislador, pero serd la Ginica alternativa factible, si, como cabe prever, el plazo de
la Disposicion Adicional Tercera, en relacion con la Disposicion Transitoria Se-
gunda de la Ley, que se ha prolongado por i Real Decreto Ley 14/1993, de 4 de
agosto, concluye sin que s¢ haya producido una adecuacion casuistica de los pro-
cedimientos, tal vez porque se haya escogido e esta formula intermedia de tramita-
¢ién por grupos o por materias. E término final sera el 27 de agosto de 1994 en el
que dificilmente el proceso de positivacion juridica completo pretendidamente exi-
gido por 1a Ley, sobre todo en materia de adopcidn del nuevo mecanismo de si-
lencio administrativo no serd probablemente conseguido, lo que inclina a pensar
por esa apuntada solucidn intermedia de agrupacion de procedimientos.

Eil computo del plazo para la resolucién comenzara el dia en que se dicte el acto
de incoaccion (en los procedimientos de oficio) y el dfa en el que tenga entrada la
solicitud del interesado en los registros de! organo compeiente (art. 48.4). La re-
gla tradicional de que el dies a quo no se computa para el término s¢ proclama en
gste precepto. La doctrina (v.gr. Gonzalo Pérez-Gonzdlez Navarro) critica el parrafo
segundo del propio art. 48.4 cuando hace referencia a los restantes plazos, es decir,
los de computos por meses o afios, en los que el cémputo se contard a partir del dia
de notificacion o publicacion del acta, con un abandono de la regla tradicional (19).
En este punto habré de plantearse si el registro a que se hace referencia es el situado
en cualquier lugar (v.gr. el del Gobierno Militar de Menorca o, més adn, el de la
Agregadurfa Militar de Buenos Aires) o precisamente ¢l Registro del Organo que
ha de resolver (v.gr. el del Cuartel General de la Armada, en el caso de una Reso-

(18) Por gjemplo, la propuesta de Santamarfa, cit. pdg. 169, que expone: “Ante tales objeciones, no
cabe otra posibilidad interpretativa razonable que la de que la norma procedimental sectorial esta-
blezca un plazo méximo 2 forfait, esto es, un plazo dnico y simple, cuantificado expresamente de
una sola vez, como ires meses, seis meses, o diez anos: el que sea. En defecto del establecimiento
de un plazo en estas condiciones, hay que concluir que la norma guarda silencio, y que habré de
aplicarse ¢! plazo trimestral supletorio de la nueva Ley. |

(19) Art. 48.4, parrafo 2% “Los restantes plazos se contaran a partir del dia de la notificacién o pu-
blicacién del correspondiente acto salvo que en €] se disponga otra cosa y, respecio de ios plazos
para iniciar un procedimiento, a partir del ¢ia de la fecha en que la solicitud haya tenido entrada

en cualquiera de los registros del 6rgano administrativo éompetente.
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lucién del AJEMA o del AJUCEN y el Ministerio de Defensa, en et de una reso-
lucidn del Secretario de Estado de Administracion Militar). El sistema del regis-
tro Gnico del drgano decisor puede dar origen a confusiones, pero creemos que es,
matizado por el concepto registral del art. 38 de la Ley, el correcto y ajustado a la
prictica. Sin embargo, no est& formulado, desde luego, satisfactoriamente porque
el precepto no explica si el registro ha de ser el del Organo que tramita o el del
que restelva, en fos casos en que no coincida, ni tampoco si ha de ser alguno pro-
vincial o e especifico del Organo Central. Creemos, en principio, que ha de ser el
del que resuelva que, desde la primera fase, debera conocer la solicitud y la ini-
ciacidn, precisamente porque va dirigida a él y que el cmputo habra de verificarse
desde la fecha anotada y hecha constar en sus registros especificos.

La Instruccitn 25/93, de 18 de marzo, del Secretario de Estado de Adminis-
tracién Mikitar trata del tema de los Registros en |a regla segunda estableciendo un
registro general comiin en un mismo Acuartelamiento o Establecimiento y luego
prevé la remisién ¢l mismo dia de los escritos, por medios informaticos, al Organo
competente para iniciar, instruir o, en su caso, resolver.

En cualquicr caso se ocasionan una vez mis incertidumbres al administrado
que dificilmente tendrd certeza del auténtico dies a quo para los cOmputos, pero si
se adopta el criterio de dar validez a cse efecto a la presentacion en cualquier re-
gistro, la Administracién, a cambio de otorgar esa mayor seguridad juridica ten-
dria un motivo més para ampliar ¢l plazo total, procedimental, El tema ha sido tam-
bién objeto de debate. Santamaria (20) se inclina por la tesis aqui sostenida del dr-
gano de destino, Parada no se plantea este extremo. En cualquier caso s cuestion
dudosa, comenzando por el propio tenor del art. 48.4, (parrafo 2%), al referirse a
los registros —en plural— del drgano competente. De esta expresion deducimos
que la entrada habra de tener lugar en cualquiera de las dependencias registrales,
va sca ¢l registro general o ya los auxiliares, siempte que sean registros depen-
dientes del drgano competente en la resolucidn. Asi se deduce de los apartados 1
y 2 del art. 38 (21) cvando estudian la creacién de otros registros en las unidades

Gonzdlez Pérez-Gonzilez Navarro: (Régimen juridico..., 2 Edicién, pag. 644), se preguntan cual
es la razon del abandono de la regla tradicional y llegan a la conclusién de que se trata de un ma-
lentendido del legislador, en tanto en cuanto, partiendo de que el Tribunal Supremo tuvo que acla-
1a7 rejteradamente Ja frase “de fecha a fecha”, que empleaba la L.P.A., porque mucha gente se equi-
vocaba al realizar el cémputo de esta manera, el legislador ha pretendido resolver la cuestion en los
cOmputos por meses y afios con ¢l resultado de la reduccién en un dfa de estos plazos, en el sentido
de que cuando un acto notificado el 2 de abril, con ¢l plazo de un mes para impugpacién, tendrd
como fin de computo el dia 1 del mes siguiente.

{20) Santamaria, cit., Comentarios..., pag. 179, afirma: “de otro medo, habida cuenta de la elimi-
nacién del plazo perentorio para que los regisiros remitan los documentos presentades en ellos al
drgano de destino (art. 38.2), los particulares podrian facilitar artificialmente Ia produccién de si-
lencio positivo mediane la presentacién de los escritos de iniciacidn en registros sobrecargados de
trabajo o sitwados en lugares exdticos”,

(21) Art. 38,1 y 2; “1. Los drganos administrativos llevardn un registro general en el que se hard
el correspondiente asiento de todo escrito o comunicacion que sea presentado o que se reciba en

57



|

|
auxiliares, con el fin de facilitar la presemac‘zon de escritos y comunicaciones,
pero, eso si, deberdn ser registros especificos del propio drgano. :
Con todo 1o es cuestion clara y tracrd consigo problemas de interpretacion,
pendientes, como en tantos otros casos de la ley, de la doctrina jurisprudencial.
\

¢) La posible ampliacién del plazo \

Se contempla en los pérrafos segundo y tercero del art 42.2, para los casos de
pluralidad de solicitudes que, al hacer compleja la tramitacién, impidan ¢l cum-
plimiento de los plazos previstos en el procedimiento. El 6 drgano, en dicho supuesto
(22), puede proponer la ampliacion de los plazos no superior al inicialmente cs-

cualquier unidad administrativa propia. También se anotardn en el mismo, 13 salida de los escritos
y comunicaciones oficiales dirigidas a otros 6rganos o particulares. 2. Los 6rganos administrativos
podrén crear en las unidades administrativas correspondientes de su propia organizacion otros re-
gistros con el fin de facilitar la presentacidn de escritos,y comunicaciones. Dichos registros serdn
auxiliares del registro general, al que comunicardn toda aotacion que efectiien. Les asientos se ano-
tardn tespetando el orden temporal de recepeion o salida de los escritos y comunicaciones, ¢ indi-
cardn la fecha del dfa de la recepcién o salida. Concluido el trdmite de registro, los escritos y co-
municaciones sersn cursados sin dilacidn a sus destinatarios y a las anidades administrativas co-
rrespondientes desde el registro que hubieran sido recibidas.”
Gonzilez Pérez-Gonzélez Navarro: cit. pdg. 513 y sigs.; parten de que el art. 65 L.P.A. estaba ins-
pirado en el propdsito de acabar con la multiplicidad de Fegistros, refiriéndose a “un vnico registro,
en el que se hard el correspondiente asiento de todo escrilo... que se reciba...”.
El art. 151 del Reglamento de organizacion, funcicnamiento y régimen juridico de las Entidades
Lacales, aprobado por D. 2568/1986, de 28 de novnembre, configuraba que en todas las Entidades
Locales “habrd un registro general para que conste con clandad la entrada...”, caracterizandolo como
“Gnico registro general”, sin perjuicio de una orgamzac;én registral desconcentrada,
LaL.RJ.P.A.C. ha rectificado en este punto ala L.P.A,, ¢n la misma linea del citado ari. del R.O.F.
de las Entidades Locales y el art. 38 prevé, junto al “registro general”, “otros registros” (art. 38.2),
a los que califica de “auxiliares del registro general”. La norma probablemente se propone conse-
guir (art. 38.3) la informatizacin de todos los registros ¥ con esta férmula configurar la idea de re-
gistro dnico. La fecha de presentacién serd la del registro de entrada, en cualquiera de los lugares
del art. 38.4, sin que se haya recogido una regla similar a la dei art. 66.5 L.P.A. cuando hacfa refe-
rencia a que los escritos se tenfan como presentados (“han tenido entrada”) en el 6rgano adminis-
trativo competente en la fecha en que fueron entregados en cualquiera de las dependencias que se-
citaban.
Pues bicn, esta omision sobre los efectos de la presentacion indirecta y el momento de iniciacién
del procedimiento no debe tener consecuencia para el administrado y por tanto la presentacién en

cualesquiera de los lugares aceptados y admitidos ha de surtir efectos.
(22) Art. 42.2, pérrafos 2¢ y 3% “Cuando el nimero de solicitudes formuladas impidan razonable-
mente el cumplimiento de los plazos previstos en el procedimiento aplicable o el plazo mximo
de resolucién, e} drgano competente para instruir o, en su caso, resolver las solicitudes, podrd pro-
poner la ampliacién de los plazos que posibilite ta adopeion de una resolucion expresa al érgano
competente para resolver o, en su caso, al drgano jerirquicamente superior. La ampliacion de los
plazos a que se refiere este articulo no podré ser superiof al plazo inicialmente establecido en la tra-
mitacidn del procedimiento”. |

|
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" tablecido de forma reglamentaria, y a falta de este el de tres meses. La norma no
prevé como se comunicard tal decision a los interesados, ni el medio de verificarla.
Parece juridicamente oportuna dicha comunicacidn del acuerdo, si bien la Ley
guarda silencto y solo afirma que contra el mismo no cabe recurso aiguno lo que
lo configura como acto de tramite de los que no dan lugar a recurso, conforme a
la delimitacion del art. 107.1.

d) Exigencia de responsabilidad en el deber de resolver

El parrafo scgundo del art. 42.3 que cierra el precepto reclama la exigencia
de responsabilidad disciplinaria o de remocion del puesto de trabajo.

La primera reflexion es sobre la aparente imperatividad del precepto. No dice
podrd dar lugar..., sino dard lygar... El segundo ¢xtremo a considerar es plante-
arse la pregunta: responsabilidad ;de quien? Logicamente del funcionario, pero se
da la circunstancia de que normalmente el funcionario ne dicia resolucion expresa,
que ¢s la obligacion de la Administracién por cuyo cumplimiento se vela, sino que
es mero instructor o informante que prepara una resolucion que dicta el 6rgano po-
litico (Alcalde, Ministro, Secretario de Estado, etc.), cuya responsabilidad disci-
plinaria no parece factible, aunque sf, en su caso, la posible remacidn, peto, sin -
duda, no piensa en ello la Ley que habla de remocion de! puesto de trabajo (de ca-
talogo) que 5610 lo ostenta ¢l funcionario, no ¢l titular del Organo politico, todo lo
cual implica, cuando menos, imprecisién (23).

Una Gltima reflexion sobre este punto para significar que esta responsabili-
dad en el retraso s compatible con la genérica de la Administracién (24), por la
formulacion de la Ley en el art. 42, respecto del deber de resolucidn, también com-
patible con 1a responsabilidad en la tramitacion, del art. 41 que, esa si, corres-
ponderé realmente al funcionario que retrasa la misma,

(23) Asi, Parada, cit. pag 171, escribe: “Pero toda esta presion sobre los funcionatios tendria al-
giin sentido si en manos de aquéllos estuviera la potestad de resolver los expedientes y los proce-
dimicntos, como la Administracion de Justicia ¢std en manos de los jucces. Pero no es asi porque
esa potestad de resolver los expedientes, tanto los ampliativos de derechos como los limitativos o
sancionadotes, el ordenamiento juridico administrativo la atribuye, ordinariamente, a los titulares
de tos érganas, es decir, son de la competencia de los Alcaldes y Concejales, Directores Generales,
Consejeros Autonémicos, Secretarios de Estado, Ministros y Gobiernos del Estado y de las Co-
munidades Auténomas, o a los que por no ser funcionarios en sentido técnico no les alcanza nin-
guna responsabilidad disciplinaria, ni siquiera la remocidn del puesto de trabajo que deben a sus
electores. Al final, pues, descubrimos con sorpresa que toda esa regulacion no sirve para nada.”,
(24) Art, 106.2, C.E., Titulo X de la Ley y R.D. 429/93, de 26 de marzo.
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III. Los ACTOS PRESUNTOS

A) Concepto

Aates de nada digamos que en estos preceptos que estudiamos (arts. 42 al 44)
y, en particular, en el art. 43 la Ley ha refundido ef andlisis no sélo del denomi-
nado silencio positivo, sino también del negativo, refiriéndose sucesivamente ¢l
precepto a las consecuencias del vencimiento del plazo de resolucidn (n° 1), re-
soluciones que se podrén entender estimadas (n® 2), solicitudes que han de consi-
derarse desestimadas en procedimientos iniciados a instancia de parte (n® 3), ca-
ducidad en los procedimientos de oficio (n° 4) y posibilidad de que cada Admi-
nistracién publique una relacién de procedimientos en los que la falta de resolucion
expresa produce efectos estimatorios o desestimatorios (n® 5).

La conjuncion en la regulacidn de ambos silencios no excluye la preferencia o
presencia basica en el precepto de la presuncidn estimatoria por carencia de re-
soluci6n dentro de los plazos, en todos los casos de solicitudes, en cuya norma-
tiva de aplicacion no se establezca que quedamn desestimadas si no recae reso-
lucion expresa (25).

Tal vez convenga poner en paralelo la comparacwn entre la precedente v 1a ac-
tual regulacion (26):

REGULACION EN LALPA.
— Si en tres meses no hay resolucidn, se puede denunciar la mora y tres me-
ses después se considera desestimada la peticion (articulo 94 LP.A. y38.1

LICA).

(25) Vid. sobre este punto Gonzalez Pérez: Ante la nueva regulacion del procedimiento adminis-
trativo, en REDA n® 77, enero-marzo, 1993, pdg. 31. También Gonzélez Pérez-Gonzélez Nava-
ro (cit. pgs. 604 y sigs.), parten del nimero 9, apartado 5°y 6° de la Exposicion de Motivos en
la que se habla de la superacion de la doctrina del llamado silencio administrativo, lo que a la
vista de la reforma ponen en tela de juicio, de un lado, pot la deslegalizacién hecha en la Disposi-
cion Adicional Tercera de toda la regulacién sobre el procedimiento y, por tanto, sobre el silencio
¥, de otro, porque entienden que en adelante parece que la postura parece ahora gue hablard siem-
pre, aunque sea certificando que no resuelve, lo que critican considerando que puede dar lugar a un
“llame a otra puerta”. Ello les hace pensar que nuevamene €stamos ante una ficci6n legal y no ante
una presuncion, a su juicio “porque se sabe con certeza que la Administracion no ha resuelto s por
lo que puede y debe hablarse de ficcion: a ese hecho de Ia no resolucion la Administracion {por el
desarrollo reglamentario de la Adicional 3) o, ¢n su ¢aso la Ley (art. 43.2 y 43.3) le atribuye una
determinada valoracion, positiva o negativa, esto es, finge que ha sido estimada la peticién, o, por
¢l contrario, finge que ha sido desestimada. Acto ficticio y no acto presunto”.

(26) Contraste claramente expuesto y pormenorizado en Comentarios a lo nueva LRJPA.C,
por Ignacio Guerrero, Miguel Rodriguez de Paterna, José Maria Lépez de Celis, José Quetglas y
Javier Fernédndez- Corredor todos ellos Oficiales del Cuerpo Juridico destinados en la Asesorfa
Juridica del Cuartel General del Ejército. Suplemento a la Revista Ejército, mayo 1993, pags. 12y
13. También Guerrero Sanchez de Puerta: La rueva L. RJ PA.C., en Actualidad Juridica Aranzadi,
n° 81, 17 de diciembre de 1992, pdg, 3.
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— Cuando se trata de un recurso de alzada, se entiende desestimado por el trans-
curso de tres meses sin necesidad de denunciar la mora (art. 125.1 LPA).

— Séla se produce silencio positivo si existe disposicion expresa que 1o au-
torice o cuando se trata de autorizaciones de drganos superiores sobre actos
de los inferiores, produciéndose en este caso a los tres meses desde la con-
sulta (art. 95 T.PA).

A) REGULACION EN LA LEY 30/92. SILENCIO POSITIVO.

* Cuando se trate de 1a concesion de licencias y autorizaciones de instala-
cién, traslado o ampliacién de empresas o centros de trabajo.

* Solicitudes cuya estimacidn faculte al interesado para el ejercicio de dere-
chos preexistentes, salvo cuando implique transferencia de facultades relativas al
dominio o setvicio piblico.

* En general cuando la normativa aplicable para resolver la solicitud no esta-
blezca que ésta quedard desestimada si no recac resolucion expresa. Es decir, el si-
lencio serd positivo si la norma aplicada omite pronunciarse sobre las consecuencias
de la falta de resolucidn, lo que exigird una rapida adaptacién de gran parte de las
normas reglamentarias que se vienen aplicando en multitud de cuestiones.

A estos grupos enumerados en el art. 43.2 habrd de ahadirse ¢l supuesto del art.
111.4, regulador de fa suspension de la ejecucién de un acto a falta de resolucign
expresa en los 30 dias siguientes desde su solicitud.

B) SILENCIO NEGATIVQ.

—En todo caso se entiende DESESTIMADA la solicitud:

* Cuando se formula por la via del derecho de peticion.

* Cuando se refiera a la resolucién de un recurso administrativo, salvo que éste
se interponga contra una acto denegado por desestimacién presunta.

—Requisitos para la eficacia de la resolucidn presunta.

Con arreglo al régimen que establece al nueva Ley (art. 44), la resolucion
presunta, ya sea negativa o posttiva, requiere en todo caso que previamente se emita
CERTIFICACION por el 6rgano que debid resolver, el cual ha de expedir esta cer-
tificacion en PLAZO DE 20 DIAS desde que se le solicite, salvo que en dicho plazo
HAYA DICTADO RESOLUCION, con lo que esta preceptiva solicitud de certi-
ficacion juega como una denuncia de mora que alerta a la Administracidn y le da
la oportunidad de resolver antes de que se produzcan los efectos del silencio.

C) PLAZO DE INTERPOSICION DE RECURSOS.

Los PLAZOS PARA INTERPONER RECURSOS administrativos o conten-
ciosos se cuentan desde el dfa siguiente a la recepcidn de la certificacion o desde
el siguiente al vencimiento del plazo en que debid ser emitida. Teniendo en cuenta
que los interesados pueden pedir la certificacion desde el dia siguiente al del
vencimiento del plazo para resolver.

De esta regulacion podriamos intentar deducir por integracion un concepto des-
criptivo de acto presunto que serfa et siguiente: Estimacion por la Administracion
de una solicitud en materia prevista al efecto, motivada por el transcurso del plazo
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para resolver, establecido para el procedimiento de que s trate y probada mediante
la oportuna certificacion. !

B) Requisitos

Son, por consiguiente, tres: aj Transcurso del plaze procedimental, b) Que la
resolucion recaiga sobre materia en la que esté prevista la validez de la denega-
cion presunta y ¢} Obtencién de la certificacién correspondiente.

Ello significa que, hasta tanto se produzca la emision de la certificacién el acto
presunto tiene una validez limitada y no ¢s alegable eficazmente erga omnes (27).

En cuanto al requisito de que se trata de materia comprendida en el ambito de
aplicacidn del silencio positivo nos encontramos con la refacion de materias in-
cluidas en el art. 43.2, con las excluidas del art. 43.3 y con la posibilidad de po-
seer en el futuro un listado de materias de ambos grupos si se cumplen las expec-
tativas del art. 43.5, .

C) Resoluciones que han de entenderse estimadas

La norma estudia varios grupos de resoluciones. El primero de ¢llos es ¢l de
solicitudes de concesion de licencias y autorizaciones de instalacién, traslado o
ampliacion de empresas o centros de trabajo.

No aparenta el texto problemas de andlisis. Como sefiala Santamaria (28) pro-
viene del art. 1 del R.D. 1/86, de 14 de marzo, segin el cual las licencias y auto-
rizaciones de instalacion, traslado o ampliacién de Empresas o centros de trabajo
se entenderdn otorgadas por silencio administrativo positive sin necesidad de de-
nuncia de mora, transcurrido el plazo de dos meses, a contar desde la fecha de
presentacion de la solicitud, salvo que precisamente tuvieran establecido plazo in-
ferior siempre que las peticiones estén debidamente documentadas y se ajusten al
Ordenamiento Juridico. La norma también salvaguarda en favor del silencio ne-
gativo conforme al art. 94 L.PA. las licencias y autorizaciones incluidas en el dm-
bito de aplicacion del pirrafo recogido, en las materias sefialadas en el anexo del
Real Decreto Ley.

En el proyecio de Ley del Gobierno se adadia, como sefiala Parada (29) la
salvedad de los supuestos de la Disposicién Adicional Tercera, en los que se en-
tenderd, por el contrario, desestimada la solicitud y enumeraba las materias: re-
fertdas a armas, explosivos, industrias de interés militar, zonas e instalaciones de
interés para la defensa nacional, ordenacion del seguro privado, bancos, cajas de

(27) Cfr. Santamarfa, cit. pig. 171.
(28) Santamaria, cit,, pag, 172, .
(29) Parada, cit., Comentarios..., cit., pag. 176 .
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ahorro y cooperativas de crédito, sociedades de garantia reciproca y sociedades
de crédito hipotecario, sociedades gestoras de inversion colectiva y gestoras de
patrimonios, empresas reproductoras o gestorias de residuos toxicos, empresas
del sector de hidrocarburos, eléctricas, nucleares, radiactivas, reconversion in-
dustrial, empresas de seguridad, juegos de suerte, envite o azar y mdquinas re-
creativas, apertura por razones de seguridad de sucursales bancarias, loterias,
despachos de apuestas mutuas, estaciones de servicio, transportes por carte-
tera, y aéreo no regular estando previsto que esa enumeracién podia modifi-
carse por Decreto del Gobierno.

¢ Qué reflexiones hemos de reflejar a la vista de este supuesto a)? Las siguien-
tes, prima facie:

1.2 Se recoge una normativa precedente, del R.D. 1/86, de 14 de marzo (30).

2.2 S¢ mantienen las mismas excepeiones que en la norma trasladada en parte, €l
Real Decreto ley, que, debe entenderse que continda en vigor con la normativa ur-
banistica aludida —ver nota anterior— por lo que la norma restringe y no era precisa.

3.% Se proclama, por tanto, indirectamente la conclusion del precepto del citado
Real Decreto Ley, punto de partida de toda la sistemética del silencio positivo. Los
limites del mismo estardn siempre que las peticiones se ajusien al ordenamiento
Juridico. Y, por otro lado, la vigencia de las excepciones concretas (las empresas
del Anexo del Real Decreto Ley) queda clara por aplicacién del art. 43.2,c), segln
el cual (hay excepcion) en todos los casos (de) las solicitudes en cuya normativa
de aplicacion no se establezca que quedardn desestimadas si no recae resolu-
cién expresa, norma de importancia trascendental si se piensa que contiene una
habilitacidn deslegalizadora que supone un posible riesgo de que por la Adminis-
tracion se dicten procedimientos en via reglamentaria proclamando que en los mis-
mos la regla serd excepcionar los supuestos que contemplen del silencio positivo
¥, por consiguiente, generalizar en alguna medida el silencio negativo una vez mis.

;Podra regularse por via reglamentaria esta excepcién factible al silencio po-
sitivo? Ante esta posibilidad, que Santamaria considera real (31) ha reaccionado
algan autor (32) casi escandalizado, sefialando que ... no se dice que el rango (de
la normativa de aplicacidn) haya de ser la Ley. Hay que apresurarse a poner un
freno contundente: tiene que ser una Ley, No es posible, en rectos principios, ad-
mitir que sea la propia Administracion In que administre los efectos que ha de pro-

(30) Sdinz de Robles: E! silencio administrativo en la Ley 30/92, en TAPIA, Publicacion para el
mundo del derecho, marzo-abril de 1993, sefiala la restriccion que supone el apartado tespecto al
art. 9.1.7, a) y c) del Reglamento de Servicios citado de las Corporaciones Locales, a su vez res-
tringido por el art. 242.6 de [a vigente Ley del Suelo de 1992, 2l igual que la de 1976, que, ademds,
como normas especiales, siguen vigentes.

(31) Santamaria, cit., Comentarios..., pig. 173, escribe: “no creo que se pueda calificar de malicioso
si afirmo que la totalidad (o al menos nueve de cada diez) de 123 normas reguladoras de procedimicntos
sectoriales que s¢ dicten en los proximos afios van a hacer uso de esta habilitacidn, inviriendo de facto
Ia tendencia a la generalizacidn del silencio positivo a la que la Ley parece apuntar”.

(32) v.gr. Sdinz de Robles: El silencio..., cit., pdg. 2.
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ducir el mcumpllmzento de su deber de resolver expresamente.... Mds adelante, en
parecidos términos, alude a la setiedad del ordenamicnio y 4 la necesidad de
respetar el propdsito de la Ley 30/92. |

Los argumentos tienen, en cuanto al fondo, ¢l peso de |2 razén, de 1a logica y
la contundencia de fundarse en la jerarquia normativa, pero en la forma la Ley
guarda silencio escuddndose en el eufemismo normativa, tan tipico, tan usado y
abusado en el lenguaje administrativo coman. ;Por qué? Pues, sencillamente por-
que —creemos— se piensa, en un desarrollo reglamentario y no otra cosa cabe de-
ducir de la expresion procedimientos sectoriales. El freno contundente no existe
hoy. Esperemos que sea la propia Administracion la que lo ponga, utilizando sus
facultades de forma ajustada a la mens legislatoris.

Hemos abandonado, en nuestro itinerario, al saltar al art. 43.2,¢), el apartado
b) del propio art. 43.2 (33) que, desde luego, 1o es un modelo de claridad. Sobre
¢l escribe Guerrero (34) que incluye una formula ambigua y amplia, por cuanto
gran parte de las reclamaciones ticnen ese objeto ¥, justamente, el procedimiento
iré dirigido a precisar si existi6 o no tal derecho

Santamaria y Garrido Falla-Femdndez de Pastrana (35} se plantean el tema. El
primero de ellos refiriéndose a la cuestion de la identificacion de los derechos pre-
existentes, siempre dudosos, salvo en el caso del derecho de propiedad y que €l
asume como los no prohibidos legalmente y, de otro lado, a las excepeiones (trans-
ferencia de facultades relativas al dominio piiblico ¢ al servicio piblico) que
para el autor integra una nocién de dominio piiblico, referido al uso privativo y
otra de servicio piblico, que —anade— ha de tomarse en su concepeidn estricta,
Por su parte, Garrido Falla-Fernandez de Pastrana consideran el supuesto como
referido a las autorizaciones administrativas en sentido clésico.

Pensamos con Sinz de Robles (36) que estos derechos serén las restantes so-
licitudes de licencias, autorizaciones o peticiones no urbanisticas y siempre con el
limite de la materia de autorizaciones y concesiones sobre el dominio piiblico o el
servicio publico, a nuestro juicio, en toda [a amplitud de estos conceptos, con lo
que las restricciones al silencio positivo aparecen incluso en el lugar en que ted-
ricamente no debian citarse. En todo caso parece, en materia de dominio piblico,
que claramente en la regulacidn legal se deduce la necesidad de concesiones o au-
torizaciones expresas. Para Garrido Falla-Ferndndez de Pastrana (37) en efecto, el

(
(33) Art. 43.2,b): “Solicitudes cuya estimacion habilita;ria al solicitante para el ejercicio de dere-
chos preexistentes, salvo que Ia estimacién tuviera como consecuencia que se transfirieran al soli-
citante 0 a terceros facultades relativas al dominio pubho‘o o al servicio piblico, en cuyo caso se en-
tendern desestimadas.”.
(34) Guerrero Sanchez de Pucrta: La nueva Ley..., cit., pag. 2.
(35) Santamaria: Comentarios..., cit., pag. 172. w
(36) Séinz de Robles: El silencio..., cit., pag. 2. \
(37) Garrido Falla-Feméandez Pastrana (Régimen..., cit. pag. 192), sefialan como, en el caso del do-
minio piblico las autorizaciones para el uso o aprovechamiento de tales bienes no son en sentido
estricto autorizaciones, sino la figura intermedia de las admisiones entre aquellas y las concesiones.
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silencio se justifica en materia de autorizaciones, concesiones y admisiones (tér-
mino intermedio entre las dos anteriores) de dominio plblico, pero en materia de
servicio piiblico habrd que estar al significado restringido de este concepto sin ex-
tensicn a los servicios virtuales o impropios.

Como dice Gonzilez Pérez (38) primero la jurisprudencia (39) y luego la Ley
en el dmbito urbanistico, en particular, consagraron que, para que se produjese una
estimacion por silencio era necesatio que la resolucién presunta no contraviniere
el ordenamiento juridico.

Esta formulacin era similar en la mejor doctrina sobre la materia. Asi Ente-
tria y Ramén Ferndndez (40), Gomez Ferrer (41), Garcia Trevijano Garnica (42)
y Martin Mateo (43), los cuales, con diversos matices sefialan que la ley no puede
querer que el silencio positivo se aplique para conculearla, atin partiendo de la in-
seguridad juridica que deriva de esta técnica al posibilitar que en cualquier mo-
mento la Administracién podré estimar (adn en fase de ejecucion de lo presunta-
mente antorizado o concedido) no ajustada a detecho la peticion y paralizar aque-
lla (44).

Ante esta situacién, doctrina y jurisprudencia han formulado distintas propuestas
aunque casi todas coherentes con los postulados aqui defendidos. As{ Martin Ma-
teo (45) sefiala que seria excesivo extremar las virtualidades de estas técnicas (del
silencio positivo) si con su aplicacién se sancionasen efectos que, de haber me-
diado pronunciamientos expresos, hubicsen sido susceptibles de invalidacién... En
cuanto a la jurisprudencia, como sciiala Jiménez Blanco (46) no epera (el silencio
positive) de modo automdtico, sino sélo cuando se observan determinadas ga-

En estos supuestos ito preexisten derechos subjetivos en ¢l particular de modo que ¢! derecho (y no
5610 el ejercicio) nace o se perfecciona por virtud del acto administrativo, por ello que el silencio
sea desestimatorio en aquellos casos no parece incongruente con este dato diferencial.

En el marco del servicio piiblico, deberdn excluirse las concepciones amplias del servicio piblico,
en cuanto si no se corre ¢ rigsgo de que buena parte de la actividad administrativa quedaria sus-
traida del régimen del silencio positivo.

(38) Gonzilez Pérez: Ante la nueva regulacitn..., cit., pdg. 33.

{39) Sobre este punto cfr, Dicz Sdnchez: Ef procedimiento administrativo comiin y I doctrin cons-
titucional, CIVITAS, Madrid, 1992, pags. 283 y sigs. ¢l cual sefiala que el silencio positivo suple
al acto expreso sélo supeditado a la salvaguarda de la legalidad.

(40) Enterria y R, Feméndez, Curso..., cit., pig, 583.

(41) Gomez Ferrer: El silencio administrativo desde la perspectiva constitucional, ¢n el Libro ho-
menaje al profesor Villar Palasi, pags. 509 y sigs.

(42) Garcia Trevijano Gamnica: Recursos contra denegaciones presuntas por silencio administra-
tiva, en RAP, n® 110, pag. 51.

(43) Martin Matco; Manual de Derecho Administrativ, 13 edicién, Madrid, 1990 y Silencio ad-
ministrativo y autoridad auiorizante, en RAP, n° 48, 1965, pég, 206.

(44) cfr. Diez Sanchez: E! procedimiento..., cit., pig. 312.

(45) Martin Mateo: Silencio administrative..., cit., pig. 238.

(46) Jiménez Blanco: Silencio administrativo; Un andlisis de jurisprudencia, D.A. n® 208, pégs.
129 y sigs.
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rantias. Son numerosas las $8.1S. (47) que apovan la formulacidn aqui expuesta
en relacion con la normativa del silencio positivo en la L.PA., en el sentido de que
[o otorgado por ésta en la resolucion presunta prospere cuando lo que restulta con-
cedido no puede autorizarse con arreglo a las leyes Todo ello hizo sugerir pro-
puestas de lege ferenda a la doctrina que, no centrdndose en las generalizadas de
las resoluciones presuntas contrarias o no ajustadas a derecho, se encaminan al
dmbito mds seguro de la nulidad de pleno derecho, como limite para otorgar efec-
tos a una autorizacion por silencio positivo (48). En ese camino de dudas entre el
principio de legalidad y la nulidad de pleno derecho como fronteras para la ad-
wmisibilidad de la autorizacion presunta, la jurisprudencia se inclina mds recien-
temente por ésta iitima en la 8.1.8. de 31.01.89, cuando sefiala que una Admi-
nistracion que “utiliza el llamado silencio administrativo como medio para ex-
cusar el cumplimiento de ese deber (de resolver), debe asumir las consecuencias
de la posible duda en la interpretacion que no debe perjudicar al administrado.
En este punto la doctrina ha hecho criticas de aquella jurisprudencia incluso
afiadiendo que el hecho de que se trate de servicios esenciales o no esenciales no
altera la cuestion y puntualizando que en la nueva Ley, como dicen Garrido Falla-
Fernindez Pastrana (49) en ningiln sitio aparece ahora el condicionamiento posi-
tivos del silencio a que la solicitud o In pretension del particular sea conforme con
el ordenamiento juridico. Por su parte De la Nuez Snchez-Cascado (50) precisa
que la Administracién no queda ni mucho menos indefensa ante el acto presunto
grave viciado, teniendo en cuenta que su eficacia estd condicionada a la emisién
de 1a correspondiente certificacién, antes de la cual existe un primer control de le-
gahdad ¥, por otro lado, iniciado el procedlmlento de revisién de oficio, la Ad-
ministracion cuenta ademés con la posibilidad, prevista expresamente, de suspen-
der el acto en cuestidn, de acyerdo con el art. 104 de la Ley. Esta postura nos pa-
rece absolutamente coherente con nuestro razonamiento, La Administracién podrd

'

(47) Vid. S5.TS. de 03.03.78; 13.10.79; 21.1279; 24.12.7%; 20.06.80; 07.10.80; 22.10.81; 27.05.82;
17.01.84, etc.

{48) Asf, Enterrfa y R. Ferndndez: Curso..., cit., pég. 583 y sigs.

(49) Garrido Falla-Ferndndez Pastrana: (Régimen jurfdico..., cit., pags. 201  sigs.). Precisan que
la propia Ley incluye ahora entre los supuestos de nulidad de pleno derecho los que afectan no sélo
a los actos expresos sino a 10s actos presuntos “contrarios al ordenamiento juridico por los que se
adquieran facultades o derechos cuando s carezcan de los derechos esenciales para su adquisicién”
(art. 62.)), lo cual significa, a su juicio, que: 2) los demés'vicios que afecten al acto presunto no son
determinantes de la nulidad, sino, a lo sumo, de la anulabilidad de! mismo; b} la eliminacion de
tales dafios ha de producirse 0 bien en via de recurso (art 43.3.b)) 0 a iravés de procedimiento de
tevocacion de oficio o revisidn de oficio (arts. 102 y sigs.) y ¢) el art, 105 de la Ley permite a las
Administraciones Piblicas la revocacion en cualquner momento de los actos €Xpresos 0 presuntos
no declarativos de derechos y los de gravamen, siempre-que tal revocacion no sca contraria al or-
denamiento juridico, lo que a contrario sensu significa que no puede la Administracién revacar o
desconocer fos actos presuntos en fos casos a que se refieren los arts. 102 y 103 de fa propia Ley.
(50) De la Nuez-Sdnchez Cascado (La nulidad de pleno derecho de los actos presuntos en la Ley
30/92..., en Actualidad Administrativa, n* 11, semana del 14 ai 20 de marzo de 1994, pags. 187 y sigs).
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revisar de oficio los actos obtenidos por silencio positive contrarios al ordena-
miento o, si procede, interponer recurso de lesividad y ademds ostenta la prerro-
gativa de atender a dicha situacién cuando se le solicite la certificacién y la pro-
pia de la suspensin, iniciado el procedimiento de revisién de oficio, cuando el
acto pueda causar perjuicio de imposible o dificil reparacién.

D) La abstencién en la resolucién del art, 43.1, parrafo segundo

En la regulacién precedente, con frecuencia en el dmbito urbanistico, cuando
se produca esa colision con el ordenamiento juridico, la Administracién podia dic-
tar una resolucion expresa desestimatoria posterior que dejaba sin efecto la reso-
lucidn presunta contraria a derecho, sin que fuese necesario acudir a los procedi-
mientos de revision.

En la actual norma, el art. 43.1, pérrafo segundo (51) proclama la ghstencion
en lu resolucion cuando se haya emitido la certificacion a que se refiere el art, 44.

(Como se compadece y coordina coherentemente este precepto con ¢l art. 62.1,f)
(52) en el que se proclama, prima facie, lo que pudiéramos llamar la formula tra-
dicional?

Creemos que normalmente el desarrollo de un caso hipotético, con sus res-
pectivas consccuencias podria ser el siguiente:

1.7 Solicitud del administrado (iniciacion del procedimiento,por el art. 70 y
sigs.).

2.2 Transcurso y vencimiento del plazo reglamentario (art. 42.2).

3.2 Solicitud de certificacidn del acto presunto (art. 44.2). En este punto, la Ad-
ministracion podra;

a) Dictar resolucion expresa (antes de expedir la certificacién, es decir, antes
de los 20 dias a contar desde dicha peticidn de certificacion), de acuerdo con
el art. 4.2, in fine.

b) Emitir la certificacion del acto presunto (art, 4.3, parrafo primero) (53), in-
cluyendo los efectos generados por la ausencia de resolucion expresa.

(81) Art, 43.1, pirrafo 2% “El vencimiento del plazo de resolucién no exime a las Administracio-
nes Piblicas de Ia obligacidn de resolver, pero deberdn abstenerse de hacerlo cuanda se haya emi-
tido la cenificacion a que se refiere el articulo 44”,

(52) Art. 62.1, £): “Los actos de las Administraciones Piiblicas son nulos de pleno derecho en los ca-
508 siguientes:... f) Los actos expresos o presuntos contrarios al ordenamiento juridico, por los que
se adquieren facultades o derechos cuando s carezca de 10s requisitos esenciales para su adquisicién.”,
(53) En este punto, Parada, cit.: Comentarios..., pig. 78, considera que en la propia certificacin
¢l funcionario podré declarar €l acto contrario al ordenamiento y nulo de pleno derecho, con lo que
la certificacidn se convertird en un nuevo acto administrativo recurrible er s mismo. En este sen-
tido escribe “Sin embargo, puede ocurrir que a través de la expedicién del certificado se arruine toda
la regulacion anterior, pues siempre cabe que el funcionario exprese en el certificado que el ini-
cial efecto negativo lo ha sido positivo, o viceversa, que el previsto efecto positivo es contrario al
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¢) No emitir la certificacion, en cuyo caso se sustituird ésta por la exhibicion

de la peticidn de la misma (art. 44.3 pérr‘afo segundo).

En el caso del apartado a) termina la fase de acto Presunto y pasamos a un nuevo
acto expreso, que, segiin la doctrina, como hemos visto, podria darse también a
través de la certificacion (apartado b) En este pltlmo supuesto y en los de caren-
cia de certificacion surtird sus efectos el silencio positivo, admision de lo solici-
tado ¥, €n su caso, apertura de la via de los recursos (art. 44.5).

42 La Administracién deberd abstenerse (de resolver cuando se haya emitido
la certificacion (art. 43.1, prrafo segundo). |

Esto significa que, en relacién con los actos' presuntos positivos solo caben re-
soluciones expresas, en su caso, cuando confirinen el acto presunto, siendo inad-
misibles aquellas que modxﬁquen reduzcan o desconozean los derechos obteni-
dos por aquel. No obstante, en relacién con los actos presuntos negativos, como
dice Garrido Falla-Fernindez de Pastrana (54) nada s¢ opone a que pueda la Ad-
ministracion dictar resolucién expresa fuera del plazo de 20 dias siguientes a la so-
licitud de certificacitn del acto presunto, porque este no es declarativo de dere-
chos para el particular, de modo que nada impide que la Administracion modifi-
que (art, 105) y menos que lo confirme.

No obstante, volviendo a los actos presuntos positivos, lo que si podrd es re-
visar de oficio, pot la via del art. 102 (55) ¢l acto presunto nulo, contrario al or-

ordenamiento nulo de pleno derecho de conformidad con el art. 61.1.¢), que asi lo declara res-
pecto a 1os actos presuntos que carezean de los requisitos esenciales para la adquisicion de las fa-
cultades o derechos pretendidos. En estos casos es abvioque el certificado mismo se constituird en
un nuevo acto administrativo expresa que podrd ser judicialmente recurride come tal.”,

(54) Gattido Falla-Fernéndez de Pastrana (Régimen juridico..., cit., pig. 206). En relacién a los ac-
tos presuntos negativos afladen que un problema distinto “es el de si la resolucién expresa reabre
0 10 los plazos para recurrir, habida cuenta de los términos taxativos del art. 44.5 de al Ley. Nos in-
clinamos por la afirmativa en cuanto a la reapertura de plazos, toda vez que en todo caso se tratard
de una resolucién auténoma cuyo contenido puede tener aspectos distintos e independientes de la
resolucién presunta.

(55) Art. 102: “1. Las Administraciones Piblicas podrén en cualquier momento, por iniciativa pro-
pia 0 a solicitud del interesado, y previo dictamen favorable del Consejo de Estado u drgano con-
sultivo de la Comunidad AutGnoma, si lo hubiere, declarar de oficio la nulidad de los actos enu-
merados en ¢l art. 62.1, que hayan puesto fin a la via administtativa o contra 16s que ho se haya
interpuesto recurso administrativo en plazo. 2. El procedimiento de revision de oficio, fundado en
una causa de nulidad, se instruird y resolverd de acuerdo con las disposiciones det Titulo VI de esta
Ley. En todo caso, [a resolucidn que recaiga reqmere dictamen previo det Consejo de Estado u 6r-
gano consultivo de la Comunidad Anténoma si lo hubiere, y no es susceptible de recurso adminis-
trativo alguno, sin perjuicio de la competencia del Orden Junsdlccmnal Contencioso-Administra-
tiva. 3. Las Administraciones Pdblicas, al declarar la nulidad de un acto podrén establecer en la
misma resolucion por fa que se declara esa nulidad, las indemnizaciones que proceda reconocer a
los interesados, si se dan las circunstancias previstas en los articulos 139.2 y 141.1 de esta Ley. 4.

Ttanscurrido et plazo para resolver sin que 5 hubiera dictado tesolucién s¢ podra entender que ésta
es contraria a la revision del acto. La eficacia de tal resolucion presunta se regird por lo dispuesio
en el articulo 44 de la presenie Ley.” \

|
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denamiento jutidico por el que se adquieren facultades o derechos... siempre
que se carezca (por el interesado) de las facultades esenciales para su adquisi-
cidn (art. 62.1,5). -

Es decir, la posibilidad de revisar, truncada —deberd abstenerse—por el art.
43.1, parrafo segundo, queda abierta si se dan los requisitos de nulidad de pleno
derecho del acto presunto del art. 62.1,f), siempre con dictamen favorable del Con-
sejo de Estado y siguiendo obviamente todo el procedimiento para la revision de
oficio por iniciativa propia, en conformidad con el citado art, 102, en relacion con
el Titulo VI de la Ley (arts. 68 y sigs.).

Este punto nos parece absolutamente fundamental, perque supone, como ve-
mos, que la Administracion, siempre que se dé la circunstancia del art, 62.1,f) ten-
dré abierta la nulidad de pleno derecho de los actos presuntos, también los ex-
presos, contrarios al ordenamiento, por los que se adquieren facultades o derechos
(es decir, 1a mayoria de los que tienen su origen a instancia de parte) cuando con-
curra la carencia de requisitos. La solucidn ha sido criticada por Gonzdlez Pérez-
Gonzalez Navarro que afirman que no tienc logica aunque esté fundada en la ju-
risprudencia del Tribunal Supremo con relacidn a la licencia urbanistica y aunque
lo ingorpora luego la Ley del Suelo en la reforma de 1975 y, mis tarde el De-
creto de la Generalitat de Cataluiia de 25 de marzo de 1991 (Diario Oficial de Ca-
talufia de 22 de mayo de 1991), sobre supuestos de aplicacién de! silencio admi-
nistrative (en ndmero de 134). Todo ello, conforme expresan los citados autores
en idea que compartimos supone ademés la posibilidad de revisar de oficio sin
limitacion en ¢l tiempo o sine die y puede servir de solucidn indirecta a la pro-
blematica del silencio.

La solucidn en cierta medida es congruente con la més reciente doctrina ju-
risprudencial antes estudiada, sin perjuicio de los inconvenientes expuestos. Se re-
fuerza el silencio positivo con 1a abstencion de resolucitn de la Administracidn y,
a partir de ¢se momento posterior a la certificacion, sdlo quedard la via senalada,
lo que, entendemos, conlleva no tanto una garantia para el administrado cuanto
una garantia para la Administracion.

Sin embargo, en las denominadas relaciones triangulares (56), queda ¢l intetés
de un tercer afectado (aunque en principio s6lo seria en casos en que no se le hu-
biera dado audiencia o vista como tercero interesado) o varios, a los que pudiera
perjudicar injustamente una resolucion presunta que puede ser contraria a derecho,
en principio, que estard viva hasta su revisién (de oficio o a instancia de tercera),
una vez que transcurriese la fase de certificacion se expidiese esta.

(56) Sobre este punto, cfr.: Gonzdlez Pérez, Ante la nueva regulacidn..., cit,, pdg. 33. También Gon-
zlez Pérez-Gonzalez Navatto (Régimen juridico..., cit., pigs 633, donde plantean que en tales pro-
cedimientos se establecerdn al menos dos tipos de problemas, Jos de solicitud de un interesado a
la que s¢ opone ofro y los de solicitudes concurrentes y de otorgamiento excluyente. En ambos
supuestos los autores plantean que s¢ pueden Yegar a resultados absolutamente contrarios ala
pretension de la norma premiando a quien se adelante en la peticién del certificado de acto presunto.
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El propio Gonzélez Pérez (57) apunta en este aspecto una dltima derivada,
refativa al choque entre [a nucva formulaci6n.y Ia regulacion del silencio posi-
tivo en Ja ley del Suclo, en la que se exige que la resolucion presunta sea acorde
con ¢l ordenamiento, pudiendo ser por ello sustituida simplemente por una reso-
lucién expresa posterior, sin necesidad de revision. A juicio del ilustre profesor
—en ¢l dmbito urbanistico— el criterio especifico de la normativa especial difi-
cilmente puede estimarse que quede sustituido por el nuevo sistema o que este
pueda prevalecer sobre aquel cuestion esta discutible, a nuestro parecer, por el ca-
récter general y la vocacién universal del sistema de la LR.J.PAC..

En cualquier supuesto, la regulacion estudiada puede considerarse congruente
a nuestro juicio, inconvenientes aparte, con el sistema de garantias del adminis-
trado preconizado en la reforma. ‘

E) Limites de aplicabilidad de la eficacia del acto presunto:
El derecho de peticiin y la resolucién de recursos administrativos

La regulacion del silencio negativo se verifica en ¢l punto 3 del art. 43 de Ia
Ley, en este caso no como una regla general, sino como la excepcion al principio
de estimacién de la resolucion presunta. En la concepeidn tradicional del silencio,
es decir, en la aqui regulada, la presuncidn de desestimacidn nunca eximia de la
obligacién de resolver (58). Ahora la Ley asigna un efecto denegatorio  los su-
puestos cuya interpretacién resulta menos compleja que la verificada en los pre-
ceptos anteriores. De un lado, se excluyen del silencio positivo los procedimien-
tos tramitados en relacién al ejercicio del derecho de peticién por los administra-
dos y, e ofro, la resolucion de los recursos administrativos, si bien en relacion a
este tltimo supuesto, se sefiala, como veremos, una importante excepeion.

En cuanto al derecho de peticién, su mcluswn en este lugar pudiera parecer in-
cluso ociosa, habida cuenta de 1a propia naturaleza del mismo, Tratado en todo

J

|

(57) En relaci6n a 1a legislacian urbanistica, cit.: Ante la nueva regulacion..., pigs. 31y sigs.

(58) Como hemos visto en Ia introduccidn de este trabajo ¢l silencio regativo actud siempre como
presupuesto procesal a efectos de que el interesado no vea sus legitimas expectativas y derechos
burlados por la inactividad de 1a Administracion Piblica. Como expresaba Lopez Pellicer (Lec-
ciones de Derecho Adminisirativo, T.1, 1987, pig. 270), su fundamento radica “en la exigencia de
seguridad juridica y de mtela judicial. El Tribunal Constitucional (S.T.C. 21.01.86) tuvo ocasién
de describirlo diciendo “responde a la finalidad de que el administrado pueda, previos los recur-
sos pertinentes, llegar a 1a via judicial superando los efectos de | inactividad de la Administracién;
de ahi que... no pueda calificarse de razonable una interpretacion que prime la inactividad de la Ad-
ministracién, colocindola en mejor situacidn que si hubiera cumplido con su deber de resolver y
hubiera efectuado una notificacién defectuosa...”. Con cardcter més general Villar Palasi-Villar Ez-
cuira (Principios..., cit., T.IL, pg. 96), afirman que “el desco de interpretar ¢l silencio de la Admi-
nistracién en el sentido mas favorable al interesado ha Jlevado a instituir Ia doctrina de! silencio po-
sitivo”. J
|
|
|
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caso como solicitud en materia graciable en el art. 29 de la Constitucidn, tiene su
desarrollo en la Ley 92/60, de 22 de diciembre, con caracter general, y en el De-
creto 93/62, de 18 de enero en lo militar, en relacion con €l art. 199 de las Reales
Ordenanzas de las Fuerzas Armadas, aprobadas por Ley 85/78, de 28 de diciem-
bre, con especialidades asimismo en cuanto a las Fuerzas de Seguridad del Estado
contempladas en los articulos 18 y 21 de 1a L.O. 2/86, de 13 de marzo.

La graciabilidad en el otorgamiento de las citadas peticiones habrd de recaer
en materias que no son objeto de regulacién normativa expresa, en las que el
procedimiento serd el administrativo ordinario correspondiente, por ello es [gico
que queden las resoluciones en relacion al mismo en tode caso sometidas a los
principios del silencio negativo con los efectos desestimatorios de la regulacién
presunta, puesto que otra solucion seria incompatible con la propia naturaleza
del Derecho. La excepeidn recoge la ya precisada en el nimero 2 del art. 70 de la
Ley de Procedimiento Administrativo (59), si bien en su ubicacion pretérita, bajo
la ribrica de estudio de la Iniciacién det Procedimiento se consideraban dichas so-
licitudes, por tanto, al margen del procedimiento administrativo, mientras que ¢n
la actualidad se las incluye dentro del estudio del deber de resolver sin detenerse
en la citada exclusién de la normativa de procedimiento que, no obstante, debe-
mos dar por implicita.

El apartado b) (60) del art. 43.3 establece la regla general de entender deses-
timada la resolucion de recursos administrativos, cuando estos no se resuelvan
dentro de plazo. La logica evidente de la regla tiene una importantisima excepcion
que la doctrina ha calificado de valiente (61), conforme a la cual, el efecto deses-
timatorio general en &l caso de los recursos se invierte y se convierte en estima-
torio cuando el acto impugnade en dicho recurso €5 a su vez un acto presunto de
contenido desestimatorio. Es decir, aparece una sancion a la Administracién ne-
gligente que ha omitido ¢ incumplido su deber de resolver en materias de las que
son incluibles como correspondientes al grupo de los actos presuntos desestima-
torios. Santamarta (62) se plantea si esta excepcion a su vez, debe set excepcio-
nada en sentido contrario en la hipdtesis del art. 2, letra b) del precepto, esto es,
si la ausencia de resolucidn en plazo de un recurso contra un acto presunto de-
sestimatorio, por tratarse de una acto que trasficre facultades relativas al dema-
nig o al servicio pablico, tiene a su vez cardcter positivo o negativo. Para dicho au-
tor, al existir ausencia de distincion, no cabria actualmente excluir del criterio ge-

(39) Art. 70.2 LP.A.: “Las peticiones que interesen de la Autoridad un acto graciable y las que
soliciten por obligacién de nuevas normas s sustanciardn conforme a los preceptos contenidos en
las vigentes normas reguladoras del Derecho de Peticién.”.

(60) Art. 43.3.): “Resolucién de recursos administrativos, Ello no obstante, cuando el recurso se
haya interpuesto contra la desestimaciéa presunta de una solicitud por el transcurso del plazo, se
entenderd estimado el recurso si llegado el plazo de resolucién de éste el 6rgano adminisirative com-
petente no dictase resolucién expresa sobre el mismo.”.

(61) vid. Santamaria: Comentarios..., cit., pag. 173.

(62) Santamaria: Comentarios..., Cit., pg. 173.
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neral de la excepcién el supuesto planteado en el apartado 43.2,b), in fine. Asi-
mismo Garrido Falla-Fernandez de Pastrana se preguntan si esta conversion del
silencio negativo en positivo se refiere a todos los supuestos o sélo a aquellos de
los que pueden denominarse, segin los autores, como de silencio dispositivo, con-
siderando més defendible la tesis de la generalidad de la conversién que inclui-
ria los casos del apartado 43.2,b) (63). |
En dicho caso, opinamos de forma diversa, al menos en razon al espiritu de la
norma o intencion del legislador ¢n la excepcién del apartado b) del art. 43.2. En
efecto, lo que la norma previene es una denegacion presunta (se entenderdn de-
sestimados) en (todas) las solicitudes que traigan como consecuencia que s trans-
fieran al solicitante o a terceros facultades relativas al dominio o al servicio pu-
blico. Por ello pensamos que la Ley prevé la desestimacion ratione materiae, por
¢l contenido del acto administrativo y en todos los casos o siempre que recaigan
dichos actos sobre tales aspectos precisados concretamente. La excepcién, por
tanto, se mantendrd en primera solicitud y en via de recurso no debiendo, enten-
demos, permanccer comprendida en el bloque del apartado b) in fine del art. 43.3.
|

¥) Consideracion especial de los procedimientos iniciados de oficio

La Ley contempla un tercer supuesto en el que ¢l silencio se entiende como de-
sestimatorio, que es el que se da en los procedimicntos iniciados de oficio no
susceptibles de producir actos favorables para los ciudadanos. En tal caso no se
produce un supuesto de silencio, sino una situacion en la que, como dice Parada
(64) el silencio negativo se utiliza contra natura, puesto que se refiere a procedi-
mientos iniciados de oficio, en los que la Ley no establece un plazo mdximo para
dictar resolucion, aparte claro estd de que falta una previa peticion del interesado.
Por ello, mds que un supuesto de acto presunto, lo que se regula aqui es una suerte
de caducidad del procedimiento y archivo de las actuaciones por falta imputable
a la Administracion, falta consistente en el transcurso del plazo de treinta dias
desde que la resolucion debié de ser dictada.

En fa expresidn de la Ley, efectivamente, la conclusidn es la de asimilar a la
caducidad, al afirmarse por la misma que, cuando concurra tal situacion, los pro-
cedimientos de oficio se entenderdn caducados y se procederd al archivo de las
actuaciones, ya sea a instancia de parte interesada o asimismo de oficio.

Santamaria ha significado (65) que en estos €asos, de un lado, la eficacia del

(63) Garrido Falla-Ferndndez Pastrana (Régimen..., cit., pag 194) afiaden que el hecho de que la Ad-
ministracién tenga una segunda oportunidad de dictar una resolucién expresa y no la dicte, a pe-
sar del nuevo plazo que el recurso reabre para su adopeidn, parece estar en el origen de esta con-
versi6n del efecto presunto del silencio, convertido en una especie de premio al particular y de san-
ci6n a la Administracién.

(64) Parada: Régimen juridico..., cit., pig. 177.

(65) Santamaria: Comentarios..., cit. pdg. 174,
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silencio no se produce con el mero transcurso del plazo méaximo de resolucidn,
sino por el de dicho plazo y treinta dins mds (a contar desde el vencimiento del
plazo, salvo los casos de interrupcién aludidos por el propio precepto in fine) (66).
En el computo total hay una cierta analogia con el supuesto del régimen comtin
del silencio, que ¢xige Ia solicitud de certificacidn, a expedir en el plazo de veinte
dias desde que le fue solicitado (a la Administracién), salvo que en dicho plazo
haya dictado resolucion expresa (art. 44.2), aunque pensamos que 1o que sc esta-
blece es un régimen especial, andlogo cn sus ¢fectos y contenidos a los de cadu-
cidad, aungue no sea una caducidad normal o general de las previstas en 1a Ley en
los supuestos det art. 92.

El efecto consiguiente es que ya no podrd dictarse validamente resolucién ex-
presa, precisamente porque esa es la consecuencia de que se entiendan caducados.

Cabe destacar que uno de los més caracteristicos procedimientos iniciados de
oficio no susceptible de producir actos favorables para los ciudadanos es ¢l pro-
cedimiento sancionador y, como apunta el propio Santamaria, en él nadie tendria
interés en hacer valer el efecto del silencio positivo, por 1o que efectivamente ha-
bria que dar una solucidn como la planteada que, atin no siendo exclusiva para el
procedimiento sancionador, encuentra en €l una posible explicacion.

En este punto, el legislador ya ha tenido oportunidad de plantear ¢l desarrollo
de su intencidn, en el Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto, por el que se aprueba
el Reglamento del Procedimiento para el ejercicio de la potestad sancionadora
(B.O.E. n* 189, de 09.08.93), en cuyo art. 20.6 (67) prevé el supuesto del proce-
dimiento sancionador ¢n el que transcurridos seis meses desde I iniciacidn, ha-
bida cuenta para dicho computo de las posibles interrupciones por causas imputa-
bles a los interesados o por la suspension del procedimiento (en los casos del bis
in idem, contemplados en Jos arts. 5 y 7 del propio Real Decreto) (68) se iniciard
el computo del plazo de caducidad establecido en el art. 43.4 de la Ley 30/92.

(66) Art. 42.4; “Cuando se trate de procedimientos iniciados de oficio no susceptibles de producic
actos favarables a los ciudadanos, se entenderan caducados y se procederd al archivo de las actua-
ciones, a solicitud de cualquier interesado o de oficio por el propio Grgane competente para dictar
la resolucién, en el plazo de treinta dias desde el vencimiento dei plazo en que debié de ser dictado,
exceplo en los caos en que e} pracedimiento se hubiera paratizado por causa imputable al intere-
sado, en os que se intermmpird ef edmputo del plazo para resolver el procedimiento”.

(67) Art. 20,6 del R.D. 1398/93: “Si no hubiese recafdo resolucifn transcurridos seis meses desde
la iniciacién, teniendo en cuenta las posibles interrupciones de su ¢émputo por causas inputables
a los interesados o por la suspension del procedimiento a que se refieren los articulos 5 y 7, se ini-
ciard ¢l computo del plazo de caducidad establecido en el art. 43.4 de 1a Ley 30/92 de Régimen
Juridico de las Administraciones Piblicas y del Procedimiento Administrativo Comiin.
Transcurrido el plazo de caducidad, el 6rgano competente emitird, a solicitud de! interesado, cer-
tificacién en la que conste que ha caducado el procedimiento y se ha procedido al archivo de las ac-
tuaciones.”.

{68) El art. 5 estudia el supuesto de concurrencia de sanciones, dando como solucidn que el Srgano
competente resolverd Ja no exigibilidad de responsabilidad administrativa en el momento en que
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Transcurrido dicho plaze el 6rgano emitirg a solicitud del interesado certifi-
cacion en la que conste que el procedimiento ha caducado y que se ha acordado el
archivo de las actuaciones. _

En definitiva, el desarrollo que en materia de procediriento sancionador se ha
dado al art. 43.4 tiene come fases las siguientes:

a) Tramitacion del procedimiento a [o [argo de un méximo de seis meses de du-

racion, por ser €ste el plazo marcado para la misma (69).

b) Si dicho plazo ha transcurrido por causas imputables a la Administracién,
se inicia el computo del plazo de caducidad de treinta dias del art. 43.4.
Si la causa de que no haya recaido resolucién es imputable a los interesados,
o ha existido suspensitn de las actuaciones por los supuestos de los articu-
los 5y 7 del Real Decreto (formas especiales de bis in idem), s tendrdn en
cuenta dichas posibles interrupciones (para el computo).

¢) Transcurridos los treinta dias del plazo de caducidad, la misma se produce
y los interesados pueden solicitar cemfxcacmn que integrara la asuncion de
dicha caducidad por la Administracién y el archivo de [as actuaciones.

La Instruccion n.® 25/93, de 18 de marzo, del Secretario de Estado de Admi-
nistracion Militar, sobre tramitacién de procedimientos administrativos en el 4m-
bito del Ministerio de Defensa, no ha contemplade las cuestiones relativas a la ca-
ducidad y si, Gnicamente, las generales de plazo para resolver en el punto 5°,

IV. LA PUBLICACION DE EXCEPCIONES A LA PRODUCCION
DE EFECTOS ESTIMATORIOS DEL ACTO PRESUNTO

El apartado 5 del art. 43 establece una prevision de informacién a los admi-
nistrados (para mejor conocimiento de los ciudadanos) en la que se pretende un

quede acreditado que ha recaido sancidn penal o administrativa sobre los mistaos hechos, con iden-
tidad de sujcto y fundamento. Asimismo, podrd aplazarse el procedimiento si se acredita que se es-
tan siguiendo ofros pot los mismos hechos ante los drganos comunitarios europeos, alzdndose la
suspens]on cuando recaiga en aquellos resolucidn firme y, de haberse impuesto sancién por tales
Grganos comunitarios, el Grgano competente Io tendr4 en cuenta “a efectos de graduar Ja que, en su
caso, deba imponer, pudiendo compensarla, sin perjuicio de declarar 1a comision de la infraccién”,
Como se ve en este Gltimo caso de sancion por organismos comunitarios europeos no se aplica la
regla del”bis in idem”, sino una curiosa y {lamativa compensacién parcial de sancin.

En ¢l art. 7, de manera mds clara, se estudian {os casos con el orden jurisdiccional penal, par-
tiendo de 1a obligacién de remisién de los hechos que “pudicran ser constitutivos de delito penal”
al Ministerio Fiscal, con acuerdo de suspension hasta que recaiga resolucion judicial, habiéndose
cuidado €] Reglamento de precisar que se solicite del 6rgano judicial comunicacién sobre 1as ac-
tuaciones adoptadas y recogiéndose en la deelaracion, posiblemente innecesaria, por obvia, en el
seatido de que la resolucidn judicial penal firme vincula a los Grganos administrativos respecto de
los procedimientos sancionadores que sustancien.

(69) Como apuntébarnos anteriormente en este frabajo, los plazos que en via reglamentaria se han
comenzago a proponer oscilan entre seis meses y un afio por lo general. En el procedimiento san-
cionador ha sido el de seis meses.



conocimiento por parte de los mismos de los procedimientos tipo en que la falta
de resolucion expresa produce efectos estimatorios y de aquellos en que los pro-
duce desestimatorios (70).

El precepto abre numerosos interrogantes. En primer lugar se dice que podrd
publicar, lo que deja a la discrecionalidad de cada Administracién el hacer uso o
1o de dicha prerrogativa. En segundo lugar, al decir cada Administracidn, surgen
dudas sobre si cada Departamento o Ministerio dentro de la Administracién Cen-
tral deberd emitir su lista y, paralelamente hacerlo las restantes Administraciones
Piiblicas. En tal caso, que seria lo previsible y susceptible de una cierta organiza-
¢idn, nos encontrariamos con numerosas listas que habrfan de ser coordinadas por
¢l Ministerio de Administraciones Publicas, que también podria ser el encargado
de verificar una lista dnica y uniforme, pero que siempre seria incompleta por-
que nunca sabrfa los procedimientos tipos de cada Ministerio, inico conocedor de
sus propios procedimientos especiales y competente en la prictica para poder
delimitar el encuadramiento de cada uno de ellos en el dmbito de las resolucio-
nes de efectos estimatorios o desestimatorios.

Posiblemente, como cada Departamento elabora los procedimientos especia-
les que de €] dependen, en cada uno de ellos habra de hacer mencién a la eficacia
del silencio positivo o negativo o del acto presunto en cada supuesto, Esta formula
serd la mas id6nea, sin petjuicio de la de fista general a la que alude el art. 43.5,
porque por lo menos, de aquella manera, los administrados sabrdn a qué atenerse
al disponer de una sola norma reglamentaria legal en donde estén previstos todos
los aspectos, circunstancias y efectos del procedimiento de que se trate.

Y. CERTIFICACION DE ACTOS PRESUNTOS
A) Estudio del requisito

Coinciden Parada y Santamaria (71) en relacionar la certificacidn del acto pre-
sunto con {a denuncia de mora y el segundo autor con el art. 2 del R.D. 1/86, de
14 de marzo (72). Nos quedamos con la primera de las analogfas, pero tan sélo
como precedente formal, toda vez que la denuncia de mora lo que posibilitaba,
ademds de constituir una exhortacién a laresolucién del procedimiento, era una
puerta al silencio —negativo— v a sus efectos.

(70) Art. 43.5: “Cada Administracidn, para mejor conocimiento de los ciudadanos, podra publicar
de acuerdo con el régimen de actos presuntos previstos en la presente Ley una relacidn de los pro-
cedimientos et que la faita d¢ resolucin expresa produce efectos estimatorios y de aquellos en que
los produce desestimatorios.”.

(71) Ops. cits.: Comentarios..., pigs. 177 y 175, tespectivamente.

(72) Segtin el cual, los particulares podian solicitar “acuse de recibo” en el que conste la fecha de
presentacidn de su peticin de licencia o autorizacion.
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;Cuiles son los fundamentos actuales? A nuestro juicio el principal es otor-
gar a la Administracién una opcién final para que dicte su resolucién, lo que de-
berd hacer en el plazo de veinte dias desde que le fue solicitada y, en otro caso, ex-
pedira la cettificacion; la otra razén de ser de la certlﬁcacmn es otorgar prucba del
silenicio —positivo 0 negatwo— generahzandose al aspecto negativo, lo que, por
obvio, pudiera parecer ocioso, si no fuera porque asi siempre, en ambos silencios
la Administracién va a tener la oportunidad de corregir su yerro, su omisién o su
simple desidia en los #ltimos veinte dias (13). '

La solicitud del certificado no tiene plazo méximo de solicitud (nuevo parale-
lismo a la denuncia de mora). Se entiende que el dies @ quo es el dia final del tiempo
fijado para la tramitacién del procedimiento de que se trate, pero no existe un dies
ad quem, previsto, salvo naturalmente la caduc:ldad del procedimiento en los su-
puestos del art. 91 de Ia Ley (74).

El plazo para la expedicion si puede plantcar nuevamente problemas de com-
puto, como los que ya estudisbamos anteriormente. En efecto, los veinte dias se-
ran habiles, desde luego, por imperativo del art. 48.1, y se contarin desde que le
fue solicitada (la certificacion a la Administracién) pero ;cudl es el primero del
computo? Logicamente habrd de acudirse a la fecha de entrada en registro y pre-
cisamente en los registros del Organo encargado de la resolucién.

Tras puntualizar en el art, 42.2, pérrafo 2.2 que corresponde a los Secretarios
de los drganos colegiados la emision de la certjficacion o a las personas que ten-
gan atribuidas tales funciones (de Secretario), el parrafo tercero es llamative cuando
considera como falta muy grave la no emisién cuando proceda, de la certificacion
dentro del plazo, ha de entenderse que ldgicamente sin perjuicio de la sustitucién
de dicha certificacién por la exhibicicn de la peticion, de la que habla el punto 3.

{73) Art. 44, puntos 1 y 2: “1. Los actos administrativos presuntos se podrdn hacer valer tanto
ante la Administracién como ante cualquier otra persona, natural o juridica, pblica o privada.

2. Para su eficacia, los interesados o la propia Administracion deberd acreditar los actos presuntos
mediante certificacion emitida por el rgano competente que debid resolver expresamente el pro-
cedimiento, que deberd extenderla inexcusablemente en ¢1 plazo de veinte dias desde que le fue so-
licitada salvo que en dicho plazo haya dictado resolucién expresa, sin que se pueda delegar esta
competencia especifica.

La cettificacion de actos presuntos de drganos caleglados s¢ emilird por los Secretarios de los mis-
mos, o por las personas que tengan atribuidas sus funciones.

La nio emisién, cuando proceda de la certificacion dentro del plazo y con los requisitos estableci-
dos, una vez solicitada en debida forma, serd considerada como falia muy grave.”,

(74) Sobre este punto Garrido Falla-Fernindez Pastrana (Régimen jurfdico..., cit., pag, 203) sefla-
lan que ello implica “no sélo la posibilidad de demora indefinida de la eficacia del acto presunto
sino la mds problemdtica (y desde luego dudosa) de demra, correlativamente, del inicio del recurso
contencioso-administrativo, ya que los plazos para la mterposwlén de este no se compulan sino
desde que sc obtenga la certificacién o desde que transcurra el plazo méximo para su emision (veinte
dias desde la solicitud)”. Entendemos que al no distinguir la norma en este punto, esta demora en

principio puede producirse.
|
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La doctrina, una vez mas, vuelve a llamar [a atencion sobre el heche de que si
la emisicin de la certificacién corresponde al érgano encargado de resolver, éste
serd normalmente un érgano politico y, por consiguiente, no sujeto al régimen dis-
ciplinario de los funcionarios.

En este sentido, el punto sexto de la Instruccidn 25/93, del SEDAM.,, antes
resefiada, declara que deberdn ser expedidos «por la autoridad con competencia
para resolver el asunto».

Asimismo, no parece existir una verdadera correlacion entre la falta cometida y
su calificacion como muy grave, que puede acarrear una enorme entidad y trascen-
dencia, absolutamente desproporcionada, a nuestro juicio, para una infraccidn cul-
posa sin la concurrencia de circunstancias calificativas como la reincidencia u otras.

En este punto, de otro lado, si nos trasladamos al 4mbito de la funcién miki-
tar, entendemos que evidentemente no puede asumirse una nueva tipificacion dis-
tinta de las existentes ¢n la Ley Orgdnica 12/1985, de 27 de noviembre, de Régi-
men Disciplinario de fas Fuerzas Armadas, norma en la que, ademds, no hay fal-
tas muy graves, que quedan sustituidas por el Expediente Gubernativo. Lo tinico
que podria verificarse es la tramitacidn de un expediente disciplinario en los su-
puestos en que la negligencia probada pudiera encontrar una infraccion tipo en-
tre las comprendidas en dicha Ley Organica.

Adn asi, choca y sorprende la aparente superficialidad con que se realiza esta
liamada a un posible procedimiento sancionador y esta tipificacién como falta muy
grave de una actuacion impersonal (de la Administracion, del érgano encargado
de resolver, del organo colegiado, etc.), tan lejana a los principios del régimen dis-
ciplinario y a las gatantias que han de regir en toda actuacién sancionadora.

El contenido de Ia certificacion se describe en el parrafo primero del art. 44.3
(75), que ha cuidado pormencrizadamente de los aspectos y variables formales y
de plazos y no tanto de los de fondo. En estos exige que contenga una descripcion
comprensiva de la solicitud presentada o, en su caso —alternativamente— del
objeto del procedimiento seguido, mientras que formalmente precisard la fecha de
iniciacién y la de vencimiento del plazo para dictar resolucion, asi como, por dl-
timo, los efectos generados por la ausencia de resolucién expresa. Es decir, los
efectos, segiin proceda del silencio positivo o negativo.

Como se ve s més una certificacién del silencio (plazos, cémputos, efectos),
que del acto o procedimiento silenciado.

No obstante, como s¢ apuntaba anteriormente, se plantea la duda de si tendria
efectos una certificacion de acto que, abandonando los puntos concretos previs-
tos, adoptara una forma de 1esolucién y plantease cuestiones de fondo en una
formula imprevista y, desde luego, evacuada transcurridos los veinte dias de mar-
gen para resolver.

(75) Art. 44.3, pirrafo primero: “La certificacidn que se emita deberd ser comprensiva dg la soli-
citud presentada ¢ del objeto del procedimiento seguido, de la fecha de iniciacién, del vencimiento
del plazo para dictar resolucion y de los efectos generados por la ausencia de resolucién expresa,”.
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Debemos entender que, cualquiera que sea su contenido, la certificacion serd
s6lo determinante de la existencia y constancia del acto presunto y sus efectos
los de la concurrencia de este como tal. i

La expedicién de certificacién corresponde necesanamcntc al érgano compe-
tente que debid resolver expresamente el procedlmlento y puntualiza la Ley que
esta competencia es especifica y no delegable. |

|
B) Consecuencias de la no emision. La sustitucion de la certificacion

La norma ha regulado la hipdtesis de que la Administracién utilice nuevamente
¢l silencio para responder a fas solicitudes de certificacion que se le cursen, otor-
gando los mismos efectos a dicha omision que a la expedicion (76).

En estos supuestos, realmente parece perder cierto sentido el tecnicismo de la
certificacion, pero entendemos que la Ley en relacién a este extremo, no sélo ha
previsto correctamente, sino que s posible que deje la puerta abierta a una cadena
de silencios en determinados supuestos. Se plantea también si existira algiin re-
quisito en orden a [a exhibicion de la peticion de ia certificacion. El uso serd
considerar adecuada la copia sellada de la solicitud. Cabe plantearse el caso de que
el administrado no disponga de esa copia, en cuyo caso la acreditacién dimanarfa
de una nueva peticion en el que se le certificase el hecho de haber pedido la cer-
tificacién y seria suficiente la copia de esta segunda solicitud, en el caso de que se
conlestase con silencio, para que surtiera los mismos efectos.

|

C) Plazo para [a peticion de la certificacién

El punto 4 del art. 44 (77) estudia el dies @ quo para la peticion de la certifi-
cacion, concretdndolo en el dia siguiente al del vencimiento del plazo en que de-
bié dictarse la resolucion. Las dificultades surgirin, como estudiabamos ante-
riormente, en la determinacion det computo del plazo de resolucion, por la pro-
blematica de los registros antes referenciada y que debe enfocarse, a nuestro juicio,
a través de la interpretacion de los arts. 38 (Registros), 42 (Obligacion de resol-
ver) y 48 (Computo) de fa Ley.

Por su parte, el iiltimo inciso de este art. 44.4 establece que los interesados po-

l

i

(76) Art, 44.3, parrafo segundo: “Si la certificacion no fuese emitida en el plazo establecido en el
ndmero anterier, los actos presuntos seran igualmente eficaces y se podrdn acreditar mediante la
exhibicion de la peticion de la certificacion sin que quede por ello desvirtuado el cardcter estima-
torio 0 desestimatorio legalmente establecido por el acto presunto.”.

(77) Art. 44.4: “Los interesados podran solicitar la certificacion correspondiente a partir de} dia
siguiente al del vencimiento del plazo en que debiere dictarse la resolucion y podrén solicitar de
la Administracién que se exijan las responsabilidades correspondientes.”.
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drdn solicitar de la Administracidn que se exijan las responsabilidades corres-
pondientes.

Como en otros temas y ejemplos, la declaracion no era necesaria, por cuanto
el interesado que se sienta perjudicado puede exigir responsabilidades del cardc-
ter que estime conveniente penal, civil o, en su caso, administrativo.

Apunta Parada en relacion a esta cuestion (78) que lo que importa a los inte-
resados, mds que perder el tiempo en exigencias de responsabilidad a los funcio-
narios, sobre la que hay una larga expertencia muy negativa, y menos responsa-
bilidad a las autoridades politicas, a las que tampoco alcanzard responsabilidad
alguna, que ni siquiera estd prevista, es el acceso a los recursos administrativos
y jurisdiccionales. Como puede deducirse, el ilustre Profesor entiende que la so-
licitud de responsabilidades de este precepto se corresponde a las responsabili-
dades disciplinarias, que son aquellas que pueden resultar indiferentes para ¢l
administrado, que, por el contrario, estara interesado por las posibles dimanantes
de daiios o perjuicios. En efecto, el articulo habla de la solicitud en orden a que se
exijan las responsabilidades, lo que parece hacer referencia, dnica y exclusiva-
mente, a las funcionariales. En cualquier sentido, también es ocioso y tinicamente
salta a la vista que el legislador ha pretendido dar una impresion llamativa de sus
deseos de cumplimiento y, por esto, de una manera permanente y casi dirfamos
que ofuscada, en muy pocos articulos insiste con redundancia en esta exigencia de
responsabilidades. Asi, en los arts. 41,42 y 44 (en éste, en dos ocasiones) (79). La
sensacion que produce es que el sistema podria dar lugar a una fase de vigilan-
cia, control y sancién a funcionarios que aparezcan poco diligentes. Tal vez, ni son
necesarias tantas llamadas de atencidn, ni parece probado que el mal de la lentitud
administrativa sea imputable inicamente a los funcionarios, en quienes ha de pre-
sumirse, al menos en principio, preparacion y actitud positiva, por lo que esta
reiteracion se presenta excesiva.

D) El plazo para la interposicion de los recursos

El punto 5 del art. 44 (80) estudia el inicio del plazo para la interposicién de
todo tipo de recursos. En la préctica supone que para la interposicién del recurso

(78) Parada: Comentarios..., cit. pig. 178.

(79) En el art, 41, sobre responsabilidad de la tramitacion, el punto 2 establece que los interesados
“podrén solicitar la exigencia de esa responsabilidad a la Administracidn piblica que corresponda”.
En el art. 42, el pdrrafo segundo del punio 3 sefiala que “el incumplimiento de lo dispuesto en este
aniiculo (sobre obligacion de resolver) dard lugar a la exigencia de responsabilidad disciplinaria o,
€1 su caso, serd causa de remocion del puesto de trabajo”. Por dltimo en el art. 44 se proclaman
las posibilidades de “falta muy grave” (punto 2) y la analizada “exigencia de responsabilidades co-
mespondientes” (punto 4).

(80) Art. 44.5: “Los plazos para interponer recursos administrativos y contencioso-administrativos
respecto de los actos presuntos se contardn a partir del dia siguiente a la recepcitn de la certifica.
cidn, y si esta no fuera admitida en plazo, a partir del dia siguiente al de finalizacién de dicho plazo.”.
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ordinario, el plazo serd de un mes (art. 114.2 de la Ley), a contar desde los posi-
bles dies a quo que s sefialan y el de dos meses para el contencioso administra-
tivo. ‘

No parcce plantear dudas el supuesto de que la certificacion se haya emitido
¥ que, en consecuencia, se haya recibido, transcumdo el plazo, por los conduc-
tos normales de notificacion. Sin embargo, si plantea notables interrogantes el se-
gundo inciso al afirmar que, cuando no haya sido emitida en plazo, €l computo
serd verificado a partir del dia siguicnte al de 13 finalizacién de dicho plazo, es
decir, transcurridos que sean veinte dias desde que fue solicitada. Logico es que
se produzea la situacion de que la certificacion sea emitida pero, desde luego,
no recibida en el plazo de veinte dias v, sin embargo el computo del segundo su-
puesto (para la situacién de no emision) empleza a correr. Ello hace comprome-
tido y negativo [Santamaria (81) resulta muy critico en este punto] el inciso que
hace referencia a la posibilidad de que la certificacion no haya sido emitida en
plazo.

Ello trac como consecuencia la posibilidad de que el interesado que espere la
certificacion, en el caso de que esta finalmente no se emita, no tendrd oportunidad
de presentar el recurso en tiempo, solamente por el transcurso de un mes y veinte
dias en el recurso ordinario y dos meses y veinte dias en el contencioso-adminis-
trativo (que es ei resultado de sumar el plazo de recurso al plazo para la expedi-
cion de la certificacién, en cada caso). Cabe deducir que, o bien en estos supues-
tos la Administracion ha de interpretar el precepto solo en favor del interesado
en cuanto al computo, de una manera lo mds comiprensiva, flexible y laxa posible,
a la hora de calificar la posible extemporaneidad, o bien habria que modificar el
precepto ampliando los plazos para ¢l caso del nuevo silencio ante la solicitud de
certificacion. i

(81) Santamaria: Comentarios..., cit., pig. 177, escribe “Puede suceder, sin embargo que la certi-
ficacién esté expedida en plazo pero no llegue a su destinatario sino mucho después, cuando ef re-
curso ya esté interpuesto; en tal caso, podria pensarse que el recurrente ha incurrido en una impro-
cedente antelacién, puesto que el plazo hébil para interponer no comienza a computar sino tras la
recepcion de la certificacion o transcurrido el plazo para expedirla, sino se hubiere extendido en
plazo. Tal conclusién, empero, seria abiertamente inadmisible, pues colocaria al interesado en Ia te-
situra de perder irremisiblemente el plazo de recurso; no seria susceptible de reprache, pues, el que
el recurso se hubiera interpuesto con la antedicha antelacién, pero siempre después de expirar ef
plazo de veinte dias: entendemos, por tanto, que el inciso “y si esta no fuese emitida en plazo” com-
pletameste superfluo y perturbador (y que, por tanto, nio ser& objeto de aplicacién prictica) debe te-
nerse por no puesto.”. Mas adelante, analiza la situacion que se produce si se espera a la produccién
de Ia resolucion expresa de la certificacion, supuesto en relacion al cual comenta que hay una po-

sibilidad de fraude para la propia Administracién, ccmststente en emitir la certificacion fueta de
plazo, pero no notificarla sino cuando haya transcurrido el plazo de interposicion del recurso que
proceds; si el recurrente cometid el error esperar la llegadd de la certificacion, el recurso podia ser
calificado de extemporaneo”,
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¥1, LA DENEGACION PRESUNTA EN LA NORMATIVA COMUNITARIA

El derecho comunitario forma parte de nuestro ordenamiento desde la integra-
cién de Espafia en la C.E., es decir desde el 1 de enero de 1986, fecha en la que
entrd en vigor el Tratado C.E. y Espafia pasd a ser miembro de la Comunidad. A
partir de esta fecha histérica, el ordenamiento juridico espafiol quedé inmerso y
conectado en un nuevo orden internacional, con la consecuencia de admitir 1a pri-
macia del Derecho Comunitario y su aplicabilidad directa. En este sentido, ¢l Tra-
tado suscrito con Espafia establece que los nuevos Estados miembros pondrén en
vigor las medidas que les sean necesarias para cumplir, desde el momento de la
adhesion, las disposiciones de 1as directivas y decisiones definidas en el art. 189
del Tratado.

El Tribunal de Justicia de la Comunidad ha venido fijando los principios gene-
rales comunitarios de procedimiento administrativo, inspirandose en los ordena-
mientos nacionales, tratando de fundamentar un tronco comdn de reglas de com-
portarniento de la Administracion y de garantias que han de reconocerse a los ad-
ministrados. Dichos principios, ciertamente, estaban vigentes en nuestra propia
legislacién (en la L.P.A. y enla LJ.C.A)), si bien con algunas matizaciones. No
obstante, tal vez, en la nueva norma se hubieran podido integrar algunas de estas
peculiaridades. Y lo cierto es que hay pocas referencias para considerar que esta
inquietud s¢ haya tenido muy presente, aunque no estd ausente del todo. Por ejem-
plo cuando, en el art. 10 s¢ hace referencia a la comunicacién de disposiciones de
cardcter general, resoluciones, proyectos de disposiciones o cualquier otra infor-
macién cuyo envio resulte obligado por imperativo del ordenamiento comunitario,
para sefialar que la Administracidn piblica correspondiente remitird el texto en el
plazo de quince dias al drgano competente de la Administracién general del Estado
para realizar la comunicacion a dichas instituciones (82). En el desarrollo de la Ley,
el art. 5 del R.D. 1398/93, de 4 de agosto, que aprueba el Reglamento del proce-
dimiento para el ejercicio de la potestad sancionadora, ya citado anteriormente,
prevé, al estudiar la concurrencia de sanciones, ¢l aplazamiento de la resolucion
del procedimiento si se acreditase que se estd siguiendo un procedimiento por
los mismos hechos ante los Qrganos Comunitarios Europeos, alzandose [a sus-
pension cuando recaiga resolucidn firme en aquél y si se impone sancién por los
Organos Comunitarios, el drgano espafiol, competente para resolver, la tendrd en
cuenta para graduar la que, en su caso, deba imponer, pudiendo compensarla.

En cualquier caso, como hemos sefialado, los rasgos basicos del procedimiento
administrativo europeo se encuentran en la Ley, como ya se encontraban en la
L.P.A. Sin embargo, la tendencia a la huida del exceso de las técnicas democrdti-
cas formalistas que esta presente de forma mas aguda en la Ley 30/92, procla-
mandose en la Exposi¢ion de Motivos, no ha sido configurada, existiendo Sen-
tencias en sentido opuesto al respecto, por la jurisprudencia comunitaria, que con-

(82) Art. 10: Comunicaciones u las comunidades europegs.
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sidera que el formalismo riguroso en relacion con la elaboracién, la adaptacion y
la autentificacidn de los actos es necesario para garantizar la estabilidad del orden
juridico y la seguridad juridica de los sujetos alos que se imponen los actos de las
instituciones comunitarias (83)

No obstante, la preocupacion por las garantlas de los ciudadanos, que parece
paradlgmatlca en la nueva Ley s comin a la'inquietud de la jurisprudencia co-
munitaria, sin detrimento de la eficacia de los procedimientos,

En cuanto a la teoria del silencio administrativo en ¢l &mbito comunitario, no
podemos decir que se comparta plenamente el' nuevo camino asumido por la Ley
30/92, por cuanto en aquel s ha primado e/ cardcter negativo del silencio, que
abre la via del recurso sin necesidad de la mtenpelacmn de lamora. Eneste orden,
en relacion al problema de determinar cuando la persistencia en 1a posicion de
silencio o de falta de resolucién genera derechos a los inferesados, como dice Mu-
fioz Machado (84), la Sentencia Chomel de 27 de marzo de 1990 ha dicho que el
silencio practicado por un organismo comunitario... no puede estimarse que sea
una confirmacion de los derechos del peticionario... la técnica del silencio no per-
mite consagrar situaciones contrarias a la legalidad, pero en todo caso, cuando
el silencio de la Administracion es muy persistente, se prolonga indebidamente
durante mucho tiempo, puede dar lugar a que surja en el interesado la legitima
confianza en que la actividad que desarrolla es acorde con la legalidad y con-
sentida.

Como puede verse se establece con cardcter general el limite de fa legalidad
como frontera para la asuncion de situaciones creadas con ocasion de una actua-

(83) E! estudio de los rasgos bisicos del procedimiento evropeo se ha descrito con precision y ca-
suismo por el Profesor Mutioz Machado: Los principios generales del procedimiento edministra-
tivo comunitario y la reforma de legislacidn bisica espafiola, en REDA n® 75, julio-septiembre,
1992, sefalando que los fundamentos del procedimiento aceptados por la jurisprudencia del Tri-
bunal de Justicia ¢ ha hecho atendiendo a dos cuestiones. De un lado, sabet si el derecho comu-
nitario trata de fundar la accién administrativa en las reglas propias del comportamiento de los
privados, haciendo funcionar las administraciones como empresas mercantiles y asumiendo lo
que en la Exposicién de Motivos de la nueva Ley espafiola se expresa al afirmar que “Jas técnicas
burocraticas formalistas, supuestamente garantistas hanicaducado”, La segunda cuestion es valorar
en qué medida el procedimiento administrativo comunitario que se estd elaborando en Europa es el
producto de ta utilizacién de las soluciones francesas, o de las britdnicas, apoyadas en la doctrina
clasica de Dicey con la preeminencia del “rule of law” sobre ¢l “regime administratif” desarrollado
a partir de las soluciones francesas o, en otro caso, va a surgir de una fusion de las diferentes for-
mulas de sumisién de la Administracié al Derecho. En retacién a la primera cuestion, en algunas
Sentencias se considera necesario el “formalismo riguroso en los actos, para garantizar [a estabili-
dad del orden juridico y la seguridad juridica de los sujetos” (Sentencias Lemmezz, de 5.12.63 y
Henricot, de § de diciembre del mismo afio). En la segunda cuestion, tanto en materia de autotutela,
como en la incorporacitn al principio de ejecutividad y 1a presuncién de validez de los actos, en-
tre otros aspectos, puede deducirse que el régimen continental es el que se considera més cercano
a la jurisprudencia comunitaria.

(84) Musioz Machado: Los principios generales..., cit., pig. 346
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cion administrativa derivada del silencio administrativo, aunque a la vez se pre-

. tende proteger en alguna medida la posicién de fos interesados cuando actien en
la confianza de que su actividad es consentida (lo que supone una apertura al si-
lencio positivo), Tal vez ¢l derecho comunitario en esta materia parece més cer-
cano al sistema espaiiol comprendido en la L.PA. y enla LJ.C.A.

VII. RECAPITULACION SOBRE LOS CRITERIOS DERIVADOS
DE LA APLICACION DEL SISTEMA DE LA LEY Y SUS EFECTOS

Pueden sefialarse, llamando la atencién sobre alguno de los puntos que han sido
objeto de desarrollo, como problemas que pueden plantearse derivados de la en-
trada en vigor del nuevo sistema, los siguientes:

— Se adopta una férmula que parece pretender no la regulacion del cardcter
positivo del silencio sino configurar como centro del sisterna la obligacion
de resolver de la Administracion e incluso la introduccion de medios para
evitar que se produzca el silencio (85).

— La formula, sin embargo, adolece —aunque sea adoptando un criterio ab-
solutamente realista— del inconveniente de dejar en manos de la Adminis-
tracion la determinacion del plaze mdximo para resolver, que quedaré fijado
e1l cada tipo de procedimiento, Dicha situacidn dard lugar a una multitud de
plazos, aunque la tendencia, al parecer, sea generalizarlos en seis meses o
un afio.

— La regulaciorn conjunta del silencio positivo y negativo, fruto del criterio
sistematico mantenido por la Ley, puede ocasionar nuevos inconvenien-
tes. Sin embargo, el principal es la posibilidad de que las normativas de apli-
cacién especifica pueden establecer que las solicitudes queden desestima-
das si no recae resolucion expresa (Art. 43.2, ¢). Con este condicionamiento,
la generalizacion del silencio positivo es dificil que se produzca,

—La Ley no ha abordado de una manera radical cules son los limites de 1a
eficacia del acto presunto. El antiguo problema de si se encuentran genéri-
camente en la legalidad o en la nulidad de pleno derecho se inclina clara-
mente en este dltimo sentido. La via del art. 62.1,f) de la Ley es el caming
principal marcado para que la Administracion pueda revisar los actos pre-
suntos contrarios al ordenamiento juridico.

— No puede hablarse de una auténtica nueva regulacién de los supuestos de
resoluciones desestimadas (en lo referente a licencias y autorizaciones) y
plantea muchas dudas el 4mbito material de las solicitudes que habilita-
rian al solicitante para el ejercicio de derechos preexistentes (Art. 43.2,b).

(85) En este sentido cfr. Alcon Zaragoza y Costa Castella: Actos presuntos; validez y eficacia. Al-
cance del contenido de los articulos 43, 44 y 56 de la Ley 30192, de 26 de noviembre. Critica del
sistema, en Actualided Administrativa, nim. 38, semana del 18 al 24 de octubre de 1993.
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Ello conllevard, en principio, una interpretacion restrictiva por parte de la Admi-
nistracién y la necesidad de esperar a la mterpretacnon Judicial.

— La normativa sobre certificacion de actos aparece méas como una posibili-
dad de prolongacién del plazo de resolucién en favor de la Administracién,
que como una garantia del administrado. En particular resulta posiblemente
desafortunada la regulacion de los plazos del art. 44.5 en relacion con Ia po-
sible falta de emision en tiempo de la certificacion.

— Resulta excesiva la sucesiva llamada de atencidn sobre la posibilidad de exi-
gencia de responsabilidad a fa Administracién y responsabilidad discipli-
naria d¢ los funcionarios, que s¢ hace en cuatro ocasiones a lo largo de los
articulos 41 al 44, lo que parece innecesario.

— Por tiltimo surgirdn problemas de cémputo de plazos dimanantes de la di-
ficil definicién del dies a quo en varios preceptos, otros derivados de la
indeterminacion del registro cuya fecha de entrada definird el inicio del com-
puto, asi como, del concepto de registro del drgano encargado de la reso-
lucion, sin precisarse de que sea la fecha de entrada en éste la que determine
dicho micio. 1

VIIL. EL SISTEMA DE LOS ACTOS PRESUNTOS EN LA ADMINISTRACION MILITAR
A) Trascendencia de la nueva regulacion en el ambito militar

En primer lugar cabe sefialar que tal vez cn el &mbito de la Administracion Mi-
litar a técnica del silencio negativo haya tenido mucha menor incidencia que en
la Administracion Civil en general, dentro de la del Estado y que en la Autond-
mica y la Local. En efecto, tradicionalmente en la Administracidn Militar el pre-
dominio de las resoluciones expresas es absoluto, sobre todo en e} 4mbito in-
terno pero, €n particular, como consecuencia de sus propios criterios de organi-
zacion, que, junto con otros muchos factores, hace que en parte de la doctrina, la
Administracién Militar haya podido ser considerada como una Administracién es-
pecial (86), por su objeto ¢ indole, doctrina ésta que posiblemente no sea asumi-
ble en gran medida en la normativa actual, sin perjuicio de los elementos dife-
renciadores 0 especialidades, como ha puesto de relieve el Tribunal Constitucio-
nal en su Sentencia de 20 de julio de 1983.

Pero esa tendencia a fa resolucién expresa y esas especialidades evidentemente
no excluyen la aplicabilidad absoluta y plena en su ambito de Ia normativa admi-
nistrativa, lo que ocurre es que las minimas peculiaridades dieron higar 2 alguna
normativa especial en este 4mbito, como es el caso, entre otras normas, del De-

(86) Asi, ¢l profesor Guaita, en diversos trabajos, entre los que puede citarse: Administracidn mi-
litar, RAP nim. 7, 1952, pags. 105 a 126; Derecho Administrativo Especial 1, 3* Edicién, 1969,
pégs. 65 a 141 y, recientemente en el Libro Homenaje al Profesor Villar Palast: Los derechos fun-
damentales de los militares, pigs. 577 a 589.
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creto 1408/66, de 2 de junio, de adaptacidn de la Ley de Procedimiento Admi-
nistrativo a los departamentos militares, la regulacion asimismo especial del De-
recho de Peticion en las Fuerzas Armadas, algunas normas especificas sobre la
confratacién administrativa y la regulacion auténoma en materia de persenal, con-
tenida en la Ley 17/89, de 19 de julio, ademds de la permanente proyeccion en el
dmbito castrense de la letra y el espiritu contenidos en las Reales Ordenanzas de
las FAS.

Desde luego estas especialidades, no son las que posibilitan que no pueda ha-
blarse en la esfera adsministrativa militar de omisiones de resoluciones expresas.
Entendemos que es la especial organizacion, compartimentacion, estructura orga-
nica y actuacién de los miembros de los Cuerpos especializados la que nos hace
realizar esta afirmacion, que no pretende plantear comparacion con ninguna esfera
de la Administracion.

Ello no quiere decir, en modo algune, porque seria utépico, que la Adminis-
tracién Militar tiene un nive! de funcionamiento ideal ni una especial eficacia o ra-
pidez. Antes, al contrario, es evidentemente mejorable y en esta linea debe ser
interpretado el mensaje, la intencion y el espiritu de la nueva Ley que, evidente-
mente, defectos aparte, surge con el mejor de los deseos. De ahi su trascendencia
en la esfera militar y 1a importancia que ha de darse a la ejecucién de sus princi-
pios, partiendo de la integracion plena, absoluta y creemos que indiscutible de la
Administracion Militar en el seno de la Administracién General del Estado y,
por ello, en el dmbito de aplicacién del art. 2 de la L.R.J.P.A.C.

En lo que a los actos presuntos se refiere, las cuestiones que se plantean son
de diverso orden, partiendo de que a nuestro juicio ha de distinguirse una esfera
interna, referida a las resoluciones originadas por los érganos de la Administra-
cién Militar que afectan a sus componentes, es decir, a los militares, ya sean pro-
fesionales (de carrera o de empleo) o no profesionales (de reemplazo, realizando
el servicio militar) y al personal civil adscrito a la misma, y, por otro lado, una es-
fera externa, referida a los actos administrativos que en la propia esfera afectan a
los particulares, interesados en los mismos, que no tienen Ia condicidn de milita-
1es, 0 no estdn vinculados a la Administracién Militar,

Con cardcter general, tal vez convenga verificar alguna consideracion previa
sobre la aplicacion de 1a Ley, que afecta tanto a 1a problemdtica del silencio como
a otras, En este orden, el problema de los registros, aludido con antetiotidad y que
ha sido objeto de andlisis estudiando los arts. 38 y 48 de la Ley, pensamos que ha
de interpretarse en la Administracion Militar en el sentido referido a lo largo de
este trabajo de registros del drgano administrativo competente, como los que de-
finen la recepcion de las solicitudes y la fecha de iniciacién de computo o dies a
quo. Pues bien, creemos que dichos registros serén los correspondientes del 6r-
gano que resuelve, pero que necesariamente no tendrdn que estar en su propia sede.
En este sentido, en el momento en que se creen las Delegaciones de Defensa, en
el supuesto de que continde la Sucesiva tramitacion a tal efecto, las mismas ten-
drén registros equivalentes a los del Organo Central, con todas las consecuencias
correspondientes. Paralelamente, creemos que habré de darse entrada en registro
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a instancias cursadas por conducto reglamemalLio o selicitudes presentadas en re-
gistros que no correspondan especificamente al 6rgano que resuelve, porque, sin
duda, las dilaciones en este punto, pueden ser: notab]es y, desde luego no impu-
tables administrado.

En este orden, la Instruccidn 25/93 del SEDAM ya referenciada varias veces
se acoge al principio de asiento en el registro del establecimiento y remision «en
el mismo dia» de los escritos al drgano competente, regla pragmaética pero,
creemos, de no tacil aplicacitn. |

B) Estudio de la incidencia del nuevo sistema en los distintos ambitos
de resoluciones administrativas

A’) Esfera interna

Dentro de la esfera interna, pues, podemos distinguir distintos apartados sin
animo de ser exhaustivos y dinicamente para estructurar el estudio en lo referente
a los actos presuntos. Podrian ser las resoluciones sobre las siguientes materias:

a) Servicio Militar.

b) Personal militar profesional (Cuerpos y Escalas, plantillas, ensefianza y cur-
508, situaciones militares, ascensos, evaluacmnes y clasificaciones y retri-
bucmnes)

c) Derechos econémicos en materia de segundad social y accion social.

d) Otras cuestiones no comprendidas en las anteriores.

A) SERVICIO MILITAR

No hemos situado esta materia en primer lugar por su mayor o menor impor-
tancia, en este caso, $ino en razon a que en la misma ya disponemos del desarro-
llo reglamentario contenido en el R.D. 1107/93, de 9 de junio, por €l que se aprueba
el Reglamento de Reclutamiento. En dicho Reglamento, cuyo dmbito de aplica-
cion es el reclutamiento en el sentido mas amplio, es decir, la determinacitn de
quiénes, cudndo, y dénde deben incorporarse a prestar ¢l servicio militar, asi como
los aspectos relativos a la situacion del personal en la reserva del servicio militar
(87), se puntualiza (art. 7) que las alegaciones y solicitudes en relacion con los ac-
tos de reclutamiento se resolverdn en los plazos que en el presente Reglamento se
indican para cada caso.

En el pérrafo 2, la norma haciendo uso plenamente de la facultad del art. 43.2,¢)
de la LRJ.P.A.C. proclama:

De no recaer resolucion expresa en los plazos Ism'ial.aa'os, las alegaciones y solicitu-
des formuladas se podrin entender desestimadas.

(87) Art. 1, R.D. 1107/93.
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La citada declaracion es Ja primera formulada en el dmbito det Ministerio de
Defensa de excepcion a la norma de acto presunto estimado y, por consiguiente,
de proclamacién del silencio negativo.

(Estd justificada esta postura de desestimacion sin resolucion expresa? A nues-
r0 juicio sin duda, Basta pensar en la desigualdad que se produciria admitiendo por
silencio positivo exenciones para cumplir ¢l servicio militar por causas inexisten-
tes, prorrogas en cualquiera de sus clases sin tener los requisitos o, sencillamente,
con menor importancia, una inadecuacién en el otorgamiento de los destinos.

Por otra parte, la norma ha tratado a lo largo de su articulado de dejar patente
la obligacion de resolver, incluso de forma muy casuistica, En este sentido se por-
menorizan los plazos para cada tipo de procedimiento que s estudian sistemati-
camente a lo fargo de la norma, existiendo uno de cardcter general, para las soli-
citudes o alegaciones presentadas en la ficha de inscripcién para el alistamiento en
el Ayuntamiento cortespondiente, obligacion ésta que se efecttia durante el primer
semestre el aio en que el interesado cumple los 17 de edad (art. 16). Pues bien,
el plazo para resolver las solicitudes o alegaciones incluidas en la ficha de ins-
cripcién finaliza el 31 de agosto del afio siguiente al de dicha inscripcion (art. 18.3).
Paralelamente, hay un procedimiento especial para las solicitudes de exencién, con
el mismo plazo (art. 45.3), mientras que, cuando las solicitudes de exencién se pre-
senten con posterioridad a la citada fecha (31 de mayo del afio siguiente a la ins-
cripcibn) serdn resueltas en el plazo de seis meses. E1 mismo plazo (seis meses)
se tiene para las solicitudes sobrevenidas (art. 46, in fine). Seis meses también para
la exencién por convenio internacional (art. 49), tres meses para la convalidacién,
también por convenio internacional (art. 50.4),

En el art. 54, en relacidn a la suspension de incorporacidn de los exentos por
objecién de conciencia, se establece que, la resolucién sobre el reconocimiento de
la objecion habrd de ser positiva (88).

Como puede observarse en ¢sta materia de objecion de conciencia, se plantea
un supuesto claro de desestimacion presunta.

Idénticamente, en las resoluciones de prérroga (art. 71) y sin perjuicio de po-
sibilidades de suspension de incorporacidn, se establece también Ia necesidad de
que se produzca la resolucion, al igual que las restantes resoluciones de prorrogas,

(88) El art. 54 trata sobre la suspensidn de incorporacion, cuando un Centro de Reclutamiento tenga
constancia escrita de que un alistado ha solicitado el reconocimiento de objecidn con posterioridad
4 su clasificacion como apto, con tmés de dos meses de antelacion a la fecha sehalada para su in-
cotporacion al servicia militar, caso en el cual se suspenderd su incorporacidn hasta que recaiga ee-
solucion.

En el pdrrafo segundo se prevé que, si la solicitud hubiera sido presentada una vez finalizado el
plazo sealado en el apartado anterior, no se interrumpird el proceso de incorporacidn, aunque el
Secretario de Estado de Administracion Militar podra autorizar un retraso temporal hasta un mi
ximo de seis meses, transcurridos los cuales “deberd incorporarse al servicio militar salvo que se
comunique al Centro de Reclutamiento tesolucion positiva sobre el reconocimiento de la objecion
de conciencia.”.
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en la interpretacion que entendemos ha de darse (art. 74 y sigs.), las de segunda,
art. 80 y sigs. las de tercera; art. 84 y sigs. las de cuarta; arts. 91 y 92 las de quinta
y arts. 93 y sigs. las de sexta, aunque en algin Caso 00 5¢ haya concretado de una
manera muy precisa.

Paralelamente se regula lo relativo a los recursos, que entendemos ha de in-
terpretarsc en ¢l mismo sentido (art. 140), si bien partiendo siempre de la regula-
cion genérica de la desestimacion presunta en el art. 7.

Como conclusion en estas cuestiones del servicio militar, debemos decir que
la intencién parece dirigida hacia una respuesta agil que presumiblemente habréa
de producirse en todos los casos, pero partiendo del criterio de desestimacién pre-
sunta.

B) PERSONAL MILITAR PROFESIONAL

En este punto ya no disponemos de una disposicidn vigente que regule las mil-
tiples cuestiones, entre las que, a titulo de e]emplo hemos propuesto algunas, Cuer-
pos y Escalas, plantillas, ensefianza y cursos, sittiaciones militares, ascensos, eva-
luaciones y clasificaciones y retribuciones. GCual es el criterio que habré de se-
guirse en estos casos? En primer lugar habrd que cuestionarse si debe ser uniforme
o no. Es decir, si se asumird como regla general el acto presunto ¢stimatorio o
desestimatorio. Entendemos que la uniformidad es dificil y que, desde fuego, no
serd facil asumir la técnica del aclo presunto estimatorio, fundamentalmente por
las graves consecuencias que pueden concurrir, desde el punto de vista de la igual-
dad y de los posibles agravios comparativos. Pensemos en el otorgamiento de un
ascenso, de una antigiiedad con sus efectos en el escalafon, de una situacion ad-
ministrativa o cualquier otra resoluci6n, con unos requisitos o circunstancias que
puedan reunir ofros muchos interesados a los que, como terceros, puede afectar de
forma trascendente y con incidencia a veces muy importante sobre su carrera mi-
litar, de dicha decision.

Por esto, es problematico asumir la regla citada de la estimacion presunta, aun-
que este seria el cauce adecuado para cumplir la Ley 30792, sin perjuicio de por-
menorizar una duracion adecuada de los procedimientos que, desde luego, difi-
cilmente cabria generalizar en el plazo basico de los tres meses.

En la préctica las referencias de que disponemos son que en iltima instancia las
directrices del Ministerio de Administraciones Priblicas se dirigen en el seatido de
establecer un procedimiento general en materia de personal en vez de una serie de
procedimientos casuisticos que regulen los respectivos temas. Bajo esta orientacion
s¢ trabaja en ¢l dmbito del Ministerio de Defensa tratando de programar un proce-
dimiento dnico en el que se incluyan la totalidad de las materias, siendo factible, tal
vez, la introduccion en el mismo de lo refereme a retribuciones. El sentido gene-
ral sera el establecimiento de un plazo que es p081ble que sea el mismo de la Ley
que es el de tres meses, si bien habrd una gran parte de materias en relacién a las
cuales se adopte el criterio de la desestimacién presunta o del silencio negalivo,
salvo en algunas cuestiones en las que, por a menor trascendencia, se pueda seguir
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el espiritu de la Ley (como, por ejemplo, en el otorgamiento de las licencias por
asuntos propios, en la solicitud de algiin tipo de cambio de situacitn, efc.).

Este criterio abarcaria incluso al 4mbito de las retribuciones en el que si, en
principio parece mds sencilla la asuncidn del tema de los actos presuntos en sen-
tido estimatorio, sin embargo, el riesgo de las reivindicaciones de terceros que se
encontrasen en las mismas circunstancias, en supuestos de actos que reconozcan
derechos econdémicos de tal cardcter, daria lugar a la necesidad de recurrir a la
revision de oficio, so pena de mantener una desigualdad manifiesta para situa-
ciones equivalentes.

C) DERECHOS ECONOMICOS EN MATERIA DE SEGURIDAD SOCIAL Y ACCION SOCIAL

Se encuentra en trémite de desarrollo un procedimiento sobre estas cuestio-
nes en el ambito militar (89). Los plazos para resolver en el mismo serdn los de
seis meses y, cuando no haya recaido resolucion expresa en ¢l mismo, se podran
entender estimadas las solicitudes formuladas por los intcresados respecto a los
procedimientos de que se trata, con excepcion de los procedimientos relativos a
controversias entre el ISFAS y las Entidades de Seguro Libre, en los cuales el plazo
méximo para resolver serd el de nueve meses, también con estimacién presunta en
caso de falta de resolucion expresa.

Es de sefialar como en este Reglamento, actualmente en tramite de informe por
el Consejo de Estado, se recoge que en el transcurso del plazo para la emision de la
certificacion se podré resolver expresamente sobre el fondo, incluyendo, por tanto,
en este dmbito reglamentario una de las soluciones a este extremo antes estudiado,

D) OTRAS CUESTIONES NO COMPRENDIDAS EN LAS ANTERIORES

En este punto cabria introducir multitud de cuestiones que en alguna medida
pueden entenderse en los ejemplos antes enunciados, pero que ostentan cierta es-
pecialidad. Entre ellas, pueden citarse, por ejemplo, las declaraciones de inutili-
dad fisica, la determinacién de la pension en el pasc a clases pasivas, la determi-
nacidn de empleo y pension por aplicacion del R.D. Ley 6/78 y de la Ley 37/84,

(89) Concretamente, los derechos econdmicos estudiados en este procedimiento se refieren a los
contenidos en ¢l Reglamento del ISFAS, con excepcidn de los servicios de auxilios de su art, 157,
que se regirn por lo dispuesto en el Real Decreto de subvenciones piblicas, de 17 de noviembre
de 1993 (ver apartado siguiente). Asimismo, se incluyen los derechos a que se refieren los Regla-
mentos y Estatutos de las Mutuas Benéficas de los tres Ejéritos, las del Patronato Militar de la S¢-
guridad Secial, las del Reglamento del Servicio de Seguridad Social para el personal laboral que
preste sus servicios en la Armada, las reguladas en los arts. 37 al 41 del R.D. 1751/90, de 20 de
diciembre, por el que se crea el INVIFAS y las de gastos de entierros y traslados de restos morta-
les del personal de las FAS y funcionarios civiles al servicio de la Administracién, prev1slas enla
Orden 77/80, de 30 de diciembre.
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etc. (90). La mayor parte de estas materias entendemos que serén susceptibles de
inclusién en ¢l 4mbito del Reglamento de Personal ¥, por tanto, serdn aplicables
a todas ellas los criterios descritos en el apartado antes desarrollado, en el enten-
dido de que, al margen de que no se siga en gran medida el espiritu de la Ley, la
postura realista de [a Administracion y la que proporcionard, por consiguiente, se-
guridad juridica, es la de ¢nglobar en un procedimiento generat ese miltiple aba-
nico de cuestiones que suponen la mayor parte de los procedimientos admiris-
trativos en el dmbito de la Defensa, tratando de cumplir con la obligacidn de re-
solver en plazos razonables, de aglhzar yde recoger todos los principios garantistas
de la Ley, pero también atendiendo al imperativo d¢ rcalismo ¢n cuanto a la téc-
nica de los actos presuntos, en la actual dimension numérica de solicitudes en el
seno de la Administracién Militar. '

B’) Esfera externa

Dentro de la esfera externa, podemos, a su vez, distinguir, también sin dnimo,
en absoluto, de agotar la materia distintos grupos. Entre ellos, los de contratacion
administrativa, expropiaciones forzosas, responisabilidad patrimonial del Estado,
reclamaciones previas a la via judicial, autorizaciones y concesiones administra-
tivas, subvenciones, algunas reclamaciones en €l &mbito de la Seguridad Social de
las Fuerzas Armadas (51), y en materia de vivienda de las Fuerzas Armadas (92),
de las que no tengan que considerarse comprend1das en la esfera interna, expe-
dientes verificados a través de la Gerencia de Infraestructura de la Defensa, so-
bre dominio piblico militar (93), etc. |

En todos estos casos, entendemos, a su vez, wque habrd que distinguir dos gru-
pos. En las materias que sean de cardcter absolutamente comdn con otros Minis-
terios, sin especialidad alguna (v.gr., la de respensabilidad patrimonial del Estado)
(94) habra que estar a los Reglamentos Generales, como es el caso del citado, en
tanto en cuanto tales RR.DD. nacen ya con dicha funcién unificadora configurada
(obsérvese que en el aludido R.D. 429/93 se hace referencia a procedimientos de
las Administraciones piblicas). En este grupo se incluirian todas las materias re-

(90) Disposiciones éstas que desarrollan la legislacién de amnistfa y, entre otros puntos, los dere-
chos de los militares de la Repiblica, que son evidentemente, cuestiones de personal pero con sin-
gularidades en su tramitacién.
(91) Conforme a la Ley 28/75, de 27 de junio, sobre Segundad Social de las FAS y Reglamento
para su aplicacién, aprobado por R.D. 2330/78, de 29 de septiembre.
(92) De acverdo con el R.D. 1751/1990, de 20 de diciembre.
(93) De acuerdo con la Ley 28/1984, de 31 de julio, de Creacmn de la Gerencia de Infraestructura
de la Defensa.
(94) Como ya se sefiala anteriormente ya existe un procedlmnento especial al respecto aprobado por
R.D. 429/1993, de 26 de marzo, que aprueba ¢l Reglamcnto de los procedimientos de las Admi-
nistraciones piblicas en materia de responsabilidad patm‘nomal
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ferentes a expropiacion forzosa, subvenciones v, en el dmbito que le corresponda,
la contratacién administrativa, aunque en esta dltima no parece que sea precisa la
creacién de procedimientos especificos, habida cuenta de que la nueva norma-
tiva de contratacion pablica, ya en la Gltima fase de tramitacion, nace adaptada a
laLRIJPAC.

En este 4mbito debemos hacer alusion al procedimiento para la concesion de
subvenciones piiblicas (95), que ha sido objeto de desarrollo por Real Decreto
2225/1993, de 17 de diciembre. En el art. 6.3 se da como plazo méximo para la re-
solucion ¢l de seis meses, con cardcter general, para la totalidad de las subven-
ciones, con excepcion del punto 5 del mismo articulo. En este supuesto general, la
regla es que si no recae resolucién expresa se entiende que esta es desestimatoria
(silencio negativo). El punto 5 estd referido a las subvenciones de cardcter social
o asistencial renovables periédicamente, en las que el plazo serd de tres meses, en-
tendiéndose Gnicamente en este supuesto estimatoria la carencia de resolucién ex-
presa (96).

Debemos hacer también aqui referencia a la aprobacién del procedimiento para
el ejercicio de la potestad sancionadora en el &mbito militar, aprobado por R.D.
969/1994, de 13 de mayo (97). Es un procedimiento que incluye las especialida-
des para la tramitacin de sanciones en las tres materias que s ha considerado que
existen en el seno de la Administracion Militar con singularidades respecto al pro-
cedimiento sancionador general (98). Asi, se recogen las sanciones de los arts.
29 a31 de la Ley 8/1975, de 12 de marzo, de Zonas ¢ Instalaciones de Interés para
la Defensa Nacional, sin duda las més importantes, y, junto a ellas, las del art. 22

(95) El procedimiento resulta de aplicacion a toda disposicion gratuita de fondos piblicos (art. 1.2)
realizada a favor de personas o entidades publicas o privadas, para fomentar una actividad de wtili-
dad piblica 0 interés social o para promover la consecucion de un fin piblico, asi como a cualquier
tipo de ayuda que se otorgue con cargo al Presupuesto del Estade o de las Entidades de Derecho Pd-
blico dependientes de la Administracién General del Estado y su &mbito de aplicacion (arl. 2).

(96) El art. 6.6, pérrafo scgundo, expresa que en el transcurso del plazo para la emision de Ia cer-
tificacién se podré resolver expresamente sebre el fondo, de acuerdo con 1a norma reguladora de la
subvencion.

{97) El Reglamento, previsto en un primer momento con cardcter general, fue configurado con pos-
terioridad como una regulacidn de las especialidades respecto del procedimiento establecido para
Ia totalidad de la Administracién. Ya en este punto se observa la tendencia a [a simplificacion que
ha predominado respecto a aquella primera imagen de desarroilo reglamentario en miltiples pro-
cedimientos y anexos. Nos parece, desde luego, positiva la tendencia simplificadora.

(98) El procedimiento del R.I>. 1398/1993 nace con una pretensién unificadora. Su Disposicion
Transitoria Unica ha precisado con claridad que los procedimientos iniciades con anterioridad a
la entrada en vigor al nuevo Reglamento se resolverdn de acuerdo con la normativa anterior, de ma-
nera idéntica al sistema adoptado por los Reglamentos sobre procedimientos sancionadores en ma-
teria de Control de cambios y de monopolio de tabacos, aprobados por RR.DD. de 4 de agosto de
1993, si bien pudiera entenderse que debi6 incluir 1a forma de admision de la eficacia inmediata de
la nueva norma en lo que supusiera beneficio para el interesado (cfr., en este punto, Lopez Menudo:
El régimen transitorio de la Ley 30/92..., en REDA, n° 81, 1994, pdg. 16).
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de la Ley Organica 13/1991, de 20 de diciembre, del Servicio Militaz, y, por il-
timo, las acciones y omisiones tipificadas como infracciones sancionables, que
puedan cometer los beneficiarios y asegurados del Régimen Especial de la Segu-
ridad Social de las Fuerzas Armadas, En este caso, ¢l Reglamento es comple-
mentario del general sancionador de 1a Admlmstracmn al que se remite desde el
punto de vista procedimental, con lo cual, en oonfomudad con el art, 20,6 del R.D,
1398/1993, de 4 de agosto, si no ha rccaldo resolucmn transcurridos seis meses
desde la iniciacion, se inicia el computo del plazo de caducidad del art. 43.4 de
la Ley 30/92, transcurrido el cual el érgano competente emitird, a solicitud del in-
teresado, certificacién que, en este caso, hard constar que ha caducado el procedi-
miento y que sc ha procedido al archivo de las actuaciones, si bien, el art. 3 del
R.D. 969/1994 preve que antes de dictar resolucién o de acordar cualquler otra ac-
cién de las previstas en dicho art. 20, se recabard informe de la Asesoria Juri-
dica.

Unas palabras finales a titulo de conclusion en un momento en el que, como ha
sefialado Ferndndez Garcia (99), si finalizado é] plazo de dieciocho meses (27 de
agosto de 1994), a tres meses vista de la redaccion de estas lineas, no se ha pro-
ducido tal adecuacién normativa, se aplicara la Ley 30/92 en toda su extensicn,
con las especialidades propias de la normativa especifica que regula el procedi-
miento de que se trate,

Estimamos que en esta iltima fase se producird la aprobacién de los procedi-
mientos en materia de personal, de acucrdo con las lineas expuestas, realistas en
lo que cabe, tendentes a la agrupacion coherente de materias que puedan estudiarse
bajo un criterio unificador. E£n las que de ellas sea trascendente, por la especial pro-
yeccion de las resoluciones en la colectividad sobre la que recaen, la regla sera el
silencio negativo o la resolucion presunta desestimatoria. Asimismo, la Admi-
nistracion Militar quedard incluida en ofros ambltos en el marco del desarrollo pro-
cedimental genérico dictado para la Administracién en general, lo que en alguna
medida tiene también el interés unificador y simplificador. Creemos que las pe-
culiaridades han quedado ya precisadas, al menos en parte, en los Reglamentos es-
peciales ya redactados o en los que se encuentran en trdmite, muy en particular
¢l referido a la materia de personal. Atin ast, el panorama que se presenta es com-
plejo y exigira un esfuerzo grande de adaptaciéiz en ¢l que la Administracion debe
agilizar sus estructuras, romper ¢n lo posible eXCesos burocréticos y verificar pun-
tuaimente el segulmlento de los asuntos en Ja via contencioso-administrativa.

Es el momento quizds de abandonar las criticas a la Ley y de tratar de estudiarla
y aplicarta en el marco de sus propias intenciones: el respeto a las garantias del ad-
ministrado y ¢l perfeccionamiento en la organizacion y actuacion administrativa.

(99) Feméndez Garcia: La vacatio legis de la Ley 30/92, de 26 de noviembre..., LALEY, n? 3.254,
de 20 de mayo de 1994.
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