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ExTRACTO

Este trabajo analiza el deber de resolver que el ordenamiento juridico espafiol impone a las
Administraciones publicas.

Para ello, se exponen los rasgos principales que lo caracterizan, se examina su grado de cumpli-
miento, se estudian los remedios con los que se cuenta para hacer frente a su contravencion y
sus consecuencias y se proponen medidas para garantizar su observancia.
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ABSTRACT

This work analyses the obligation to resolve, that Spanish legal system imposes to different types
of Public Administration.

In this way, it exposes its main characteristics and its levels of acceptance. At the same time, it
studies which are the measures to face to infringements at this kind of public obligation, and its
consequences. And finally, in relation to this, it proposes solutions that guarantee the effective
and strict observance of this specific legal requirement.
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1. INTRODUCCION
El ensayo que se presenta a continuacion se ha estructurado en cuatro bloques:

* Enel primero de ellos se desmenuza el deber de resolver que el ordenamiento juri-
dico espaiiol impone a la Administracion, para llegar a tener un conocimiento ade-
cuado de su regulacion legal y de sus aspectos esenciales.

» El segundo pretende llamar la atencion sobre la predisposicion de la Administra-
cion a desatender la exigencia legal, asi como sobre la frecuente trasgresion efec-
tiva del deber y el significado que tal incumplimiento adquiere en nuestro Estado
constitucional y de derecho.

* En el tercero se analizan los remedios que existen para incentivar el cumplimiento
y prevenir la contravencidn y contrarrestar sus consecuencias.

* En el cuarto bloque, después de elaborar unas conclusiones, se proponen diversas
medidas que se considera que pueden contribuir a garantizar el cumplimiento efec-
tivo del deber de resolver.

2. EL DEBER DE RESOLVER

Como se ha dicho, en la actualidad el ordenamiento juridico espaiiol impone a la Administra-
cion la obligacion de resolver expresamente las solicitudes de los ciudadanos. Para un mejor estudio
de este deber vamos a descomponer el epigrafe en diferentes apartados con singularidad propia.

2.1. REGULACION ACTUAL

El deber de resolver de la Administracion aparece recogido en el articulo 42 de la Ley de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo Comuin (en
adelante, Ley 30/1992), precepto que adopta como titulo, precisamente, «El deber de resolver»
y en el que se dice lo siguiente:

«La Administracion esta obligada a dictar resolucion expresa en todos los proce-
dimientos y a notificarla cualquiera que sea su forma de iniciaciony.
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Este deber se encuentra reforzado en nuestro ordenamiento por otras tres previsiones lega-
les y por su ubicacion en la Ley 30/1992, todo ello en los siguientes términos:

» Elarticulo 89.4 de la Ley 30/1992 prohibe expresamente a la Administracion faltar
a su deber con amparo en supuestas deficiencias legales: «En ningun caso podra la
Administracion abstenerse de resolver so pretexto de silencio, oscuridad o insufi-
ciencia de los preceptos legales aplicables al caso».

* El articulo 53.10 del Estatuto Basico del Empleado Publico (en adelante, EBEP)
dirige el deber a los empleados publicos, quienes «resolveran dentro de plazo los
procedimientos o expedientes de su competenciay.

» Elarticulo 42.7 de la Ley 30/1992 configura el incumplimiento de este deber como
una fuente de responsabilidad al establecer que «dara lugar a la exigencia de res-
ponsabilidad disciplinaria, sin perjuicio a la que hubiere lugar de acuerdo con la
normativa vigente».

» Su estratégica ubicacion en el titulo IV de la Ley 30/1992 lleva a SAINZ MORENO
a declarar que «el legislador ha querido darle el caracter de principio impulsor de
toda la actividad administrativa» (Obligacion de resolver y actos presuntos).

En definitiva, como explicaba este autor, «la nueva Ley 30/1992 ha configurado esta obliga-
cién como un mandato de "resolucion expresa" con términos tales que permiten calificarlo como
una novedad en nuestro Derecho positivo, por su mayor extension, concrecion y, sobre todo, ti-
pificacion de supuestos de responsabilidad por incumplimiento». Este mismo escritor califica el
articulo 42 como «una norma fundamental del régimen juridico de las Administraciones publi-
cas» (Obligacion de resolver...).

El deber de resolver se relaciona, ademas, con los principios fundamentales del procedimien-
to administrativo: competencia irrenunciable (art. 12); obligatoriedad de los plazos (art. 47); im-
pulsién de oficio (art. 74); celeridad (art. 75); eficacia, servicio a los ciudadanos y sometimiento
pleno a la ley y al derecho (art. 3.1), y fundamentacion (motivacion) de las decisiones (art. 54).

De este deber surge un correlativo derecho de los ciudadanos a obtener una respuesta, que
ha sido elevado a la categoria de parte del contenido esencial del derecho fundamental a una
buena administracion reconocido en la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea.

El articulo 41 del mencionado documento dispone que ¢l derecho a una buena administra-
cion comprende «la obligacion que incumbe a la Administracion de motivar sus decisiones» y
que «toda persona podra dirigirse a las instituciones de la Unidn en una de las lenguas de los tra-
tados y debera recibir una contestacion en esa misma lenguay.

Por todo ello, la exposicion de motivos de la Ley 30/1992 recalca el verdadero objetivo de
laley: «que es que los ciudadanos obtengan respuesta expresa de la Administracion y, sobre todo,
que la obtengan en el plazo establecido».
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2.2. EL AMBITO DEL DEBER DE RESOLVER

El &mbito del deber de resolver abarca todos los procedimientos administrativos, cualquie-
ra que sea su forma de iniciacion, de oficio o a instancia de parte, y su forma de terminacion, ex-
cepto los supuestos de terminacion por pacto o convenio y los relativos al ejercicio de derechos
sometidos tnicamente al deber de comunicacion previa a la Administracion.

2.3. SIGNIFICADO DEL DEBER DE RESOLVER

En este apartado se intenta explicar en qué consiste el deber de resolver, es decir, como se
cumple y qué exigencias comprende.

En nuestra opinion, el deber de resolver comprende dos exigencias basicas: la existencia
misma de una resolucion, por una parte, y que la resolucion sea plausible y satisfactoria, por otra.

2.3.1. La existencia misma de resolucion

Como se ha explicado mas arriba, el deber de resolver requiere que la Administracion dicte
una resolucion en cada caso.

2.3.2. Resolucion plausible y satisfactoria

No basta con que exista resolucion, esta debe cumplir unas condiciones minimas para que
se pueda considerar que existe. Si no se cumplen, es igual que si no se hubiera dictado, hasta el
punto de que la omision de alguna de ellas puede privar de efectos al acto. Por tanto, la resolu-
cion debe ser plausible y satisfactoria, y para que lo sea tiene que reunir los siguientes requisitos:

1. Ser completa

El articulo 89.1 de la Ley 30/1992 determina que la resolucidon que ponga fin al
procedimiento decidird todas las cuestiones planteadas por los interesados, lo que
significa que la Administraciéon no puede dejar sin respuesta ninguna cuestion que
suscite el solicitante.

2. Ser congruente

El mismo precepto, en su apartado 2, sefiala que en los procedimientos tramitados
a solicitud del interesado, la resolucion sera congruente con las peticiones formu-
ladas por este. La Administracion no puede responder lo que quiera. La contesta-
cion debe ser adecuada a las cuestiones que formula el ciudadano.
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3. Respetar la situacion de partida del interesado

Nuestro ordenamiento prohibe la reformatio in peius, es decir, que la resolucion
empeore la situacion inicial del actor. En este sentido, el articulo 89.2 de la Ley
30/1992 se preocupa de que la resolucion «en ningun caso pueda agravar su situa-
cion inicialy.

4. Dirigirse a hacer efectivo el derecho a la tutela judicial efectiva y a evitar la inde-
fension del afectado

Por tanto, serd motivada en los casos a que se refiere el articulo 54 de la Ley 30/1992
y expresara los recursos que contra ella procedan, 6rgano administrativo o judicial
ante el que hubieran de presentarse y plazo para interponerlos.

5. Emplear un lenguaje claro, sencillo y preciso

(De qué sirve una resolucion que se expresa en términos tales que su destinatario
no la comprende? De nada.

Por eso, el capitulo primero del Informe de la Comision de Modernizacion del Lengua-
Jje Juridico, elaborado por la comision interministerial constituida por acuerdo del Consejo de
Ministros de 30 de diciembre de 2009, reconoce que «los ciudadanos tienen derecho a com-
prender, sin la mediacion de un traductor, las comunicaciones verbales o escritas de los pro-
fesionales del derechoy.

Siguiendo su ejemplo, la Carta de Derechos y Deberes de los Ciudadanos de Pamplona ante
su Administracion Municipal declara que «el ciudadano tiene derecho a que las comunicaciones
administrativas, las resoluciones y acuerdos contengan términos sencillos y comprensibles, evi-
tandosele requerimientos innecesariosy.

Las Directrices de Técnica Normativa, aprobadas por acuerdo del Consejo de Ministros de
22 de julio de 2005, establecen que «el destinatario de las normas juridicas es el ciudadano. Por
ello deben redactarse en un nivel de lenguaje culto, pero accesible para el ciudadano medio, de
manera clara, precisa y sencillay.

En definitiva, dictar una resolucidon que no sea comprensible para un ciudadano medio,

es decir, cuyo lenguaje no sea claro, preciso y sencillo, equivale a incumplir el deber legal de
resolver.

2.4. EXTENSION Y CONTENIDO DEL DEBER DE RESOLVER

Aunque el titulo del articulo 42 de la Ley 30/1992 emplea solo el término «resolver, el
desarrollo del precepto aclara que el contenido del deber integra, ademas de la resolucién de los
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procedimientos, la notificacion de la resolucion. Por tanto, la palabra resolver aparece como equi-
valente a contestar o responder. Exige, pues, elaborar una respuesta (resolver) y ponerla en cono-
cimiento de los interesados (notificar).

2.5. ELEMENTO TEMPORAL DEL DEBER DE RESOLVER

El elemento temporal del deber de resolver requiere considerar cuatro aspectos de su dina-
mica: su nacimiento, su duracion, su extincion y el plazo.

2.5.1 Nacimiento

El deber de resolver nace en el momento en que la solicitud del interesado entra en el regis-
tro del 6rgano competente para su tramitacion.

2.5.2. Duracion

El deber de resolver subsiste hasta su cumplimiento.

2.5.3. Extincion

En consonancia con lo anterior, el deber de resolver se extingue con su cumplimiento, es
decir, cuando la Administracién competente resuelve el procedimiento y notifica la resolucion.
De esta realidad se desprenden tres conclusiones:

» Eltrascurso del plazo maximo establecido legalmente para resolver el procedimien-
to no libera a la Administracion de su deber: «El vencimiento del plazo de resolu-
cion no exime a las Administraciones publicas de la obligacion de resolver» (art.
43 de la Ley 30/1992).

«Con la reforma de la Ley 30/1992 operada por la Ley 4/1999, de 13
de enero, recobrd pleno vigor la regulacion tradicional en nuestro Dere-
cho seglin la cual el silencio negativo es una mera ficcion legal que abre la
posibilidad de impugnacion, pero que deja subsistente la obligacion de la
Administracion de resolver expresamente» (STC de 10 de abril de 2014).

» Lainterposicion del recurso contencioso-administrativo no extingue el deber de re-
solver de la Administracion: el «deber de responder no se extingue aunque se haya
interpuesto el recurso contencioso-administrativo» (STS de 25 de marzo de 1976).
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* El cumplimiento del deber de resolver por la Administracion, una vez interpuesto
el recurso contencioso-administrativo, cuando la resolucion administrativa estima
las pretensiones del actor, pone fin al proceso contencioso iniciado en los términos
previstos en el articulo 76 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa (en adelante, LICA).

2.5.4. Plazo

El estudio del plazo para resolver requiere considerar varios aspectos que hacen convenien-
te que se le dedique un epigrafe aparte.

2.6. PLAZO MAXIMO PARA RESOLVER

El deber de resolver se vaciaria de contenido si no se estableciera un plazo para su cumpli-
miento. La Administracion, por tanto, no solo esta obligada a resolver, sino también a hacerlo en
los plazos fijados legalmente.

2.6.1. Duracion

De acuerdo con la regulacion contenida en la Ley 30/1992, se puede concluir, en relacion
con el plazo para resolver, lo siguiente:

* Lasleyes o la normativa europea pueden establecer el plazo de resolucion que con-
sideren pertinente.

» Silas leyes o la normativa europea no lo determinan, los reglamentos que las de-
sarrollen pueden fijarlo, sin rebasar los 6 meses de duracion.

+ Sinilas leyes o la normativa europea ni los reglamentos de aplicacion y desarrollo
establecen plazo de resolucion, este sera de 3 meses.

2.6.2. Computo del plazo

La cuenta de los plazos de que dispone la Administracion para la resolucion y la notificacion
de los procedimientos se realiza de manera distinta segtn se trate de procedimientos iniciados de
oficio o a solicitud de los interesados.

* En los procedimientos iniciados de oficio, el plazo empieza a contar desde el dia
en que se adopte el acuerdo de iniciacion.

*  Enlos procedimientos iniciados a solicitud de interesado, en la fecha de entrada de
la solicitud en el 6rgano competente para la tramitacion. Por tanto, es posible que
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no coincidan la fecha de presentacion de la solicitud, que cuenta para verificar el
cumplimiento de un plazo por los interesados, y la fecha en que se inicia el plazo
para resolver y notificar.

Hay que tener en cuenta que la disposicion adicional decimoquinta de la Ley 30/1992 deter-
mina que por registro del drgano competente para la tramitacion debe entenderse cualquiera de
los registros del ministerio competente para iniciar la tramitacion del procedimiento.

2.6.3. Flexibilidad del plazo

De acuerdo con la Ley 30/1992, el plazo para resolver puede suspenderse y ampliarse.

A) Suspension

El plazo puede suspenderse, previa comunicacion al interesado, cuando concurren las cir-
cunstancias que se enumeran en el apartado 5 del articulo 42, por el tiempo que en cada supues-
to se establece.

B) Ampliacion

Cuando las circunstancias que concurran impidan resolver y notificar la resolucién en plazo,
agotados los medios disponibles, la Administracion, de acuerdo con el apartado 6 del articulo 42,
como excepcion, podra ampliar el plazo con las siguientes condiciones:

* Debera adoptar un acuerdo motivado en tal sentido.
* Debera notificarlo a los interesados.

» Laampliacion del plazo no podra ser superior al fijado para la tramitacion del pro-
cedimiento.

3. EL INCUMPLIMIENTO DEL DEBER DE RESOLVER

3.1. CON PREMEDITACION Y ALEVOSIA

Desde los inicios de nuestra democracia hasta hoy, la doctrina, los tribunales y las institu-
ciones vienen denunciando la utilizacion fraudulenta por la Administracion del silencio admi-
nistrativo como forma habitual de responder a las solicitudes de los ciudadanos o, lo que es lo
mismo, como excusa para incumplir el deber de resolver.
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En el primer informe presentado por el Defensor del Pueblo a las Cortes Generales corres-
pondiente a 1983, ya se denunciaba que la Administracion recurria con demasiada frecuencia a
la perniciosa practica del silencio administrativo.

En la edicion del diario £/ Mundo de 23 de mayo de 2012 se informaba de que «el abuso del
silencio administrativo en las reclamaciones contra las instituciones esta colapsando la jurisdic-
cion contenciosa espafiola, con una tasa de congestion del 250 %, segun ha denunciado el decano
del Colegio de Abogados de Barcelona, Pedro Yufera».

También se aclaraba que «mientras el colapso en lo social y lo mercantil viene provocado
por la crisis, segun el informe de los abogados, el origen de la congestion en la jurisdiccion con-
tenciosa deriva del abuso del silencio por parte de las Administraciones, por no dar respuesta a
las reclamaciones que les interponen los ciudadanosy.

Treinta afios después del primer informe, el presentado por el Defensor del Pueblo a las Cor-
tes Generales correspondiente a 2013, se constata que en la Administracion tributaria «se abusa
del silencio administrativoy.

En el mencionado informe se incluyen 21 recordatorios del deber legal de resolver expre-
samente dirigidos a los tribunales econdomico-administrativos regionales.

Esta situacion andmala no se limita a la Administracion tributaria. El abuso del empleo del
silencio administrativo negativo como forma habitual de resolver los procedimientos representa
una practica reiterada en el tiempo y generalizada en todas las Administraciones publicas (esta-
tal, autonoémica y local).

A titulo de ejemplo, seflalamos a continuacidn los recordatorios del deber legal de re-
solver expresamente en plazo que contiene el informe, dirigidos a la Administraciéon General
del Estado:

* Ministerio de Empleo y Seguridad Social: tres recordatorios al Servicio Publico de
Empleo Estatal y uno a la Secretaria General.

e Ministerio del Interior: dos recordatorios a la Direccidn General de Trafico.

e Ministerio de Fomento: recordatorio a la Direccion General de la Marina Mer-
cante.

Ministerio de Educacion, Cultura y Deporte: un recordatorio.

* Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad: recordatorio a la Subse-
cretaria.

* Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas: recordatorio a la Direccion
General de la Funcion Publica.
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La técnica del silencio administrativo se usa también para negar a los ciudadanos el acceso
a la informacién ambiental. El informe del Defensor del Pueblo correspondiente a 2013 lo deja
claro: «El silencio ante una solicitud de informacion ambiental, la falta de respuesta en el sentido
que sea, no es una practica rara [...]».

Como puede verse, sigue siendo valida en la actualidad la afirmacion que aparecia en el
informe del Defensor del Pueblo de 1983 segun la cual: «el abuso del silencio administrativo es
una realidad incuestionable y que constituye una practica viciosa considerada normal por mu-
chos 6rganos administrativosy.

3.2. SIGNIFICADO DEL INCUMPLIMIENTO DEL DEBER DE RESOLVER

Explicamos ahora, con detalle, qué supone en nuestro sistema juridico y, mas atun, en un
Estado de derecho, el recurso habitual de la Administracion al silencio.

3.2.1. Incumplimiento flagrante de un deber legar, la obligacion de resolver

Como previene el Tribunal Supremo, la omision del deber de resolver «constituye un fron-
tal incumplimiento del mandato contenido en el articulo 42.1 de la Ley de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comtny» (STS de 23 de
enero de 2004).

3.2.2. Un acto de rebeldia contra la Constitucion

Al incumplir una obligacion legal, la Administracion contraviene los articulos 9 («los po-
deres publicos estan sujetos a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico») y 103 («la
Administracion publica actfa [...] con sometimiento pleno a la ley y al Derecho») de la Consti-
tucion de 1978.

Trasgrede, ademas, el principio de seguridad juridica. En palabras del Tribunal Supremo:
«[...] no es de recibo que quien genera mediante una conducta claramente ilegal y contraria al
ordenamiento una situaciéon de inseguridad juridica pueda esgrimir esa inseguridad a su favor,
pretendiendo obtener de ella ventajas frente a quienes sufren los efectos de la inseguridad crea-
da» (STS de 23 de enero de 2004).

En definitiva, la desobediencia de la Administracion a los preceptos legales representa un
desafio a la Constitucion espafiola, pues, como ha declarado el Tribunal Constitucional, «la [...]
obligacion de resolver expresamente en plazo solicitudes de los ciudadanos [...] entronca con la
clausula del Estado de derecho (art. 1.1 de la CE), asi como con los valores que proclaman los
articulos 24.1, 103.1 y 106.1 de la CE» (STC 188/2003).
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3.2.3. La violacidon de un derecho

La imposicion a la Administracion del deber de responder a los ciudadanos supone el reco-
nocimiento de un correlativo derecho del ciudadano a obtener una respuesta de la Administracion.

Nos encontramos ante una obligacion cuando «[...] la situacion de deber se produce en el
seno de una relacion dada en estricta correlacion con un derecho subjetivo de otro sujeto que es
parte de dicha relacion y que, en consecuencia, tiene el poder de exigir del sujeto gravado, so
pena de responsabilidad, el efectivo cumplimiento del comportamiento previsto [...]» (FERNAN-
DEZ RODRIGUEZ, Curso de derecho administrativo II).

3.2.4. Una aplicacion torticera y en fraude de ley del instituto del silencio
administrativo

El silencio administrativo se presenta regulado en la Ley 30/1992 como una garantia del
ciudadano frente al incumplimiento por la Administracion de su obligacion de dictar y notificar
resolucion expresa en plazo, y no como un instrumento de uso general al servicio de esta que le
permita vulnerar impunemente el derecho del ciudadano a obtener una respuesta.

En la exposicion de motivos de la Ley 30/1992 se explica claramente lo siguiente: «El silen-
cio administrativo, positivo o negativo, no debe ser un instituto juridico normal, sino la garantia
que impida que los derechos de los particulares se vacien de contenido cuando su Administracion
no atiende eficazmente y con la celeridad debida las funciones para las que se ha organizado».

El Defensor del Pueblo, en su informe relativo a 1985, advertia de que el uso que hace la
Administracion del silencio administrativo «desvirtiia su naturaleza auténtica [...] beneficiosa para
el administrado [...] y lo convierte en un instrumento favorable a la Administracion que esta usa
a su antojo».

3.2.5. Relegar al administrado a una posicion de inferioridad procesal y con-
vertir, asi, el silencio en un instrumento en manos de la Administracion
al servicio de fines espurios

«La omision de un pronunciamiento sobre el fondo [...] transforma en una posi-
cion procesal de ventaja lo que es, en su origen, el incumplimiento de un deber de la
Administracion» (STC 48/1998).

En concreto, la omision de su deber de resolver permite a la Administracion:

a) Eludir la obligacion de motivar los actos a los que se refiere el articulo 54 de la Ley
30/1992
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Asi, una vez en el proceso contencioso-administrativo, la Administracion conoce-
ra los argumentos del administrado, que habra expuesto en la fase administrativa
previa, mientras que el ciudadano ignorara los argumentos de la Administracion
silente. De esta manera, la Administracion se encuentra en una situacion mas ven-
tajosa que si hubiera cumplido con su deber, en cuyo caso el demandante cono-
ceria también los argumentos de la demandada. Por tanto, nos encontramos ante
un supuesto de violacion del principio procesal de igualdad de armas de las partes
enfrentadas. El silencio obliga al interesado a recurrir sin conocer los motivos por
los que se ha desestimado su pretension.

b) Hacer actuar en su favor el presupuesto procesal de la caducidad de la accion

Esperar a que la Administracion cumpla con su deber expone al interesado al riesgo
de que caduque el plazo de interposicion del recurso contencioso-administrativo,
lo que supone aprovecharse del desconocimiento por el ciudadano de los plazos
para recurrir, un desconocimiento que la propia Administracion debe suplir me-
diante una resolucion que incluya toda la informacion que exige el articulo 89.3
de la Ley 30/1992.

c) Retrasar los efectos de las situaciones favorables a los interesados

Lo que sucede mediante la aplicacion en fraude de ley de lo dispuesto en el articulo
57 de la Ley 30/1992, segun el cual, los actos producen sus efectos desde el mo-
mento en que se dictan, ya que la Administracion se ampara en este precepto para
beneficiarse del incumplimiento de un deber legal.

Asi se referia a ello el Defensor del Pueblo en su informe de 1983: «Se aprecia también,
a veces, que el silencio administrativo, no orientado debidamente al administrado, y la dilacion
del procedimiento son formas de posponer temporalmente resoluciones que conllevan efectos
economicosy.

4. REMEDIOS CONTRA EL INCUMPLIMIENTO DEL DEBER DE RESOLVER

4.1. EL SILENCIO ADMINISTRATIVO

La primera reaccion que surge en el ordenamiento juridico frente al incumplimiento por la
Administracion de su obligacion de resolver es el silencio administrativo.

Como se expresa en la exposicion de motivos de la Ley 4/1999, de modificacion de la Ley
30/1992, «cuando se regula el silencio, en realidad se esta tratando de establecer medidas pre-
ventivas contra patologias del procedimiento ajenas al correcto funcionamiento de la Adminis-
tracion que disefa la propia ley».
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4.1.1. Concepto

Existe una tendencia, en nuestra opinién equivocada, a identificar el silencio administrativo
con el incumplimiento del deber de resolver.

Asi, LINDE PANIAGUA afirma que «en una primera aproximacion, podemos definir el silencio
administrativo como el vencimiento del plazo méaximo legalmente establecido sin que la Admi-
nistracion haya dictado resolucion expresa y se la haya notificado al interesado» (Procedimien-
tos, actos y recursos administrativos: cuestiones prdcticas).

Sin embargo, en este trabajo se sostiene que es necesario distinguir entre el hecho objeti-
vo del silencio de la Administracion, que carece de efectos juridicos por si mismo, y el institu-
to del silencio administrativo, que confiere efectos juridicos al hecho objetivo del silencio de la
Administracion.

El hecho objetivo del silencio de la Administracion consiste en el incumplimiento por esta
de su deber de resolver expresamente las solicitudes de los interesados y de notificarles la reso-
lucién en el plazo legalmente establecido.

El silencio administrativo se configura como la atribucion que hace el derecho de efectos
juridicos al hecho del silencio de la Administracion. El hecho objetivo no adquiere significado
juridico hasta que el derecho le confiere efectos legales.

Con esta perspectiva, el silencio administrativo es una institucion juridica que tiene como
fin atribuir efectos legales al incumplimiento por la Administracion de su deber de resolver ex-
presamente las solicitudes de los interesados y de notificarles la resolucion en el plazo legal-
mente establecido. Supone, como se explica en la exposicion de motivos de la Ley 30/1992,
una garantia que impide que los derechos de los particulares se vacien de contenido cuando
su Administracion no atiende eficazmente y con la celeridad debida las funciones para las que
se ha organizado.

Dificilmente se puede considerar como «garantia que impida que los derecho de los particu-
lares se vacien de contenido» el hecho objetivo del silencio de la Administracion, es decir, el mero
hecho de que la Administracion se abstenga de resolver en el plazo legalmente establecido, como
apuntan las definiciones analizadas. Esta circunstancia no es una garantia, sino todo lo contrario,
una anomalia, una patologia. El silencio administrativo es la reaccion del ordenamiento juridico
frente al silencio de la Administracion con el objetivo de proteger y garantizar los derechos de
los ciudadanos. Reaccion que consiste, precisamente, en atribuir efectos juridicos al silencio, es-
timatorios o desestimatorios, de las pretensiones de los interesados.

Podemos expresar en forma de silogismo, compuesto por dos premisas y una conclusion,
el absurdo al que conducen las definiciones que identifican el silencio administrativo con el in-
cumplimiento del deber de resolver:
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» Elsilencio administrativo es el vencimiento del plazo maximo legalmente estable-
cido sin que la Administracion haya dictado resolucion expresa y se le haya noti-
ficado al interesado.

* Elsilencio administrativo es una garantia en favor del ciudadano.

* Luego el vencimiento del plazo maximo legalmente establecido sin que la Admi-
nistracion haya dictado resolucion expresa y la haya notificado al interesado es una
garantia en favor del ciudadano.

En definitiva, el silencio administrativo no es el incumplimiento de la obligacion de resolver,
sino un instrumento que se pone a disposicion del ciudadano frente a tal anomalia. En palabras
de GONZALEZ NAVARRO, el silencio administrativo es «una ficcion que la ley establece en bene-
ficio del interesado y en virtud de la cual se considera estimada (silencio positivo) o desestimada
(silencio negativo) la solicitud de aquel cuando la Administracion incumple el deber que tiene
de resolver y se dan los demas requisitos previstos en la ley» [GONZALEZ PEREZ, J. y GONZALEZ
NAVARRO, F., Comentarios a la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y Pro-
cedimiento Administrativo Comun (Ley 30/1992, de 26 de noviembre), 1].

4.1.2. Naturaleza

Como se ha ido exponiendo a lo largo de este ensayo, el silencio administrativo es, desde
sus origenes, una garantia prevista en el ordenamiento juridico en favor de los ciudadanos que
funciona como contrapeso de los privilegios que atesora la Administracion, especificamente del
presupuesto de la decision previa.

Por tanto, no se puede estar de acuerdo con GARRIDO FALLA cuando define el silencio ad-
ministrativo como una patologia administrativa. El silencio administrativo no es una patologia,
sino el medicamento que los ordenamientos juridicos acostumbran a recetar para combatir los
sintomas mas perniciosos de la patologia que supone el incumplimiento por la Administracion
de su deber de resolver.

Incidiendo en la metéafora, se podria decir que el silencio administrativo es la aspirina que se
emplea para calmar las molestias que tienen que ver con la inactividad formal como enfermedad
cronica que aqueja a una Administracion que recurre habitualmente a la callada por respuesta.

En definitiva, como recuerda el profesor NAva NEGRETE, el silencio administrativo es «una
auténtica garantia jurisdiccional, sin la cual la justicia resultaria inaccesible denegandose practi-
camente» (Diccionario Juridico).

4.1.3. Presupuestos

Los presupuestos del silencio administrativo son cinco:
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1.° Pendencia de un procedimiento iniciado a solicitud de un interesado o de un pro-
cedimiento iniciado de oficio del que pueda derivarse el reconocimiento o cons-
titucion de derechos o situaciones juridicas a favor de algun interesado.

A través de este presupuesto podemos definir el campo de aplicacion del silencio
administrativo de la siguiente manera:

En sentido estricto, la institucidon del silencio administrativo solo opera en los
procedimientos iniciados a instancia del interesado en los que la Administracion
tiene la obligacion de responder al ciudadano.

Por asimilacion, la técnica se extiende a los procedimientos iniciados de oficio de
los que pueda derivarse el reconocimiento o, en su caso, la constitucion de dere-
chos u otras situaciones juridicas individualizadas, en los que los interesados que
hayan comparecido podran entender desestimadas sus pretensiones por silencio
administrativo.

No tiene aplicacion en los procedimientos en que la Administracion ejerce potes-
tades sancionadoras o, en general, de intervencion, susceptibles de producir efec-
tos desfavorables o de gravamen, en los que la falta de resolucion y notificacion
en plazo provoca la caducidad del procedimiento, lo que impide la produccién de
acto administrativo alguno, ni expreso ni presunto.

Tampoco es admisible en las relaciones entre diferentes Administraciones publi-
cas. En este sentido, el Tribunal Supremo ha resuelto que, al existir un procedi-
miento especifico para resolver tales discrepancias, a ¢l deben someterse «y no
fiar al albur de un pretendido silencio administrativo positivo que no prevé la ley
para las relaciones entre Administraciones publicas, y que, en este caso, resulta-
ba inexistente al haber prescindido del procedimiento previsto por la norma de
aplicacion. De ahi que en ese unico sentido haya que negar la condicion de inte-
resado en un procedimiento administrativo a una Administracion publica [...]»
(STS de 11 de octubre de 2011).

2.° Existencia de una obligacion legal de resolver los procedimientos que constituyen
el ambito de aplicacion del silencio administrativo.

Como se ha explicado, el articulo 42 de la Ley 30/1992 impone a la Administra-
cion el deber de resolver.

3.° Establecimiento de un plazo maximo para el cumplimiento del deber de resolver.

El mismo articulo regula los plazos de que dispone la Administracion para cum-
plir su deber de resolver, que han sido tratados en epigrafes anteriores.

4.° Incumplimiento por la Administracion de su deber de resolver en el plazo legal-
mente establecido.

Es el hecho objetivo previo al silencio administrativo como tal.
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5.° Laatribucion por el derecho de efecto juridico, estimatorio o desestimatorio de las
pretensiones del interesado, al incumplimiento por la Administracion de su obli-
gacion de resolver en plazo, es decir, la atribucion de efecto juridico a la ausencia
de pronunciamiento de la Administracion respecto a una solicitud del particular.

Sin esta atribucion no habria silencio administrativo, solo existiria el silencio de la
Administracion como hecho objetivo.

4.1.4. Clases de silencio administrativo

El ordenamiento juridico regula dos tipos de silencio administrativo, segun el significado
que se le atribuya: positivo y negativo.

4.1.4.1. El silencio positivo
A) Campo de aplicacion

Es la regla general. De acuerdo con el articulo 43, «en los procedimientos iniciados a soli-
citud del interesado, sin perjuicio de la resolucion que la Administracion debe dictar en la forma
prevista en el apartado 3 de este articulo, el vencimiento del plazo maximo sin haberse notificado
resolucion expresa legitima al interesado o interesados que hubieran deducido la solicitud para
entenderla estimada por silencio administrativo, excepto en los supuestos en los que una norma
con rango de ley por razones imperiosas de interés general o una norma de Derecho comunitario
establezcan lo contrarioy.

B) Naturaleza

Trascurrido el plazo sin que se haya dictado y notificado resolucion, la ley considera que
el silencio produce los efectos de un acto que pone fin al procedimiento, que se conoce como
acto presunto.

De acuerdo con la exposicion de motivos, «el silencio administrativo positivo producira un
acto administrativo eficaz que la Administracion publica solo podra revisar de acuerdo con los
procedimientos de revision de oficio».

Nace, de esta manera, un acto administrativo que ni la Administracion ni los terceros pue-
den rechazar.

C) Efectos sobre la obligacion de resolver subsistente

Solo se admite un acto posterior si confirma el sentido del silencio producido.

98 www.ceflegal.com

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.cef.es

Sumario

E A. Cayero Gonzilez El deber de resolver de la Administracién

4.1.4.2. El silencio negativo
A) Campo de aplicacion
Es la regla que, por excepcion, rige en los siguientes supuestos:

a) Los que se establezcan por norma con rango de ley por razones imperiosas de in-
terés general.

b) Los que se establezcan por una norma de Derecho comunitario.
¢) Los procedimientos de ejercicio del derecho de peticion.
d) Los procedimientos de impugnacion de actos y disposiciones.

e) Los procedimientos cuya estimacion pudiera tener como consecuencia la trasfe-
rencia a los solicitantes o a terceros de facultades relativas al dominio publico o al
servicio publico.

B) Naturaleza

Segun la exposicion de motivos, «el silencio administrativo negativo se concibe como fic-
cion legal para permitir al ciudadano interesado acceder al recurso contencioso-administrativoy.
Por tanto, el silencio negativo no despliega los efectos de un acto administrativo, salvo el que se
refiere a dejar expedita la via contencioso-administrativa.

C) Efectos sobre la obligacion de resolver subsistente

La resolucion expresa posterior al vencimiento del plazo que adopte la Administracion en
cumplimiento del deber de resolver, que subsiste aun después de producido el silencio, no requie-
re vinculacion al sentido del silencio.

4.1.4.3. Observaciones finales

Para concluir, debemos hacer hincapié¢ en que de la regulacion actual del silencio adminis-
trativo surgen dos nuevos instrumentos de reaccion del ordenamiento juridico frente al incum-
plimiento por la Administracion de su deber de resolver expresamente:

* El establecimiento del silencio administrativo positivo como regla general (mas
aparente que real).

* Lanegacion de la cualidad de acto administrativo eficaz al silencio administrativo
negativo, el cual se convierte en mera ficcion legal dispuesta para evitar los efectos
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paralizantes de la inactividad administrativa, lo que va a dar lugar a consecuencias
importantes que se analizan mas adelante.

4.1.5. Mito o realidad de la regla general del silencio administrativo positivo
4.1.5.1. ;Un giro copernicano?

El silencio administrativo negativo es un privilegio de la Administracion y una exorbitan-
cia respecto al Derecho privado, pues en este el silencio adquiere el sentido de asentimiento del
que calla respecto a las pretensiones del actor, y ello cuando se cumplen dos condiciones (STS
de 24 de noviembre de 1943):

* Que quien calla tenga la oportunidad de contradecir.

* Que el que calla tenga la obligacion de contestar o, al menos, resulte normal que
trasmita su desacuerdo si no admite las pretensiones del actor.

El silencio administrativo positivo trasfiere al Derecho publico los principios del Derecho
privado y aplica al sujeto Administraciones publicas idéntico rasero que al resto de los sujetos
de derecho.

La callada de la Administracion viene precedida de la concurrencia de los dos elementos
que en el Derecho privado condicionan el significado estimatorio del silencio:

* La Administracion silente ha tenido la posibilidad de contradecir al interesado, ya
que ha conocido sus pretensiones y motivos a través del escrito de solicitud, recla-
macion o impugnacion.

* La Administracion que calla tenia la obligacién de responder (art. 42 de la Ley
30/1992) y, a pesar de ello, no ha contestado.

La regla general del silencio administrativo positivo trasplanta al Derecho publico el cora-
z6n que siempre habia latido en el cuerpo del Derecho privado.

Asi pues, en apariencia, la Ley 30/1992 representd un giro copernicano en la regulacion del
silencio administrativo. Como se dice en la exposicion de motivos, «la ley introduce un nuevo
concepto sobre la relacion de la Administracion con el ciudadano, superando la doctrina del lla-
mado silencio administrativo». Se podria decir, por tanto, «que esta ley establece el silencio ad-
ministrativo positivo cambiando nuestra norma tradicional».

En efecto, la tradicional regulacion del silencio administrativo establecia como regla general
el silencio administrativo negativo (Estatutos Municipal y Provincial de Calvo Sotelo de 1924 y
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1925 y Ley de Procedimiento Administrativo de 1958), de tal manera que cuando se formulaba
una solicitud ante la Administracion y esta no notificaba su decision en el plazo establecido, el
solicitante podia entender desestimadas sus pretensiones e interponer recurso administrativo o
judicial contra la denegacion presunta.

Como explica el profesor PARADA, «la falta de respuesta de la Administracion a una peti-
cion o al recurso de un administrado ha tenido en el ordenamiento juridico un significado nega-
tivo o de desestimacion de la peticion o recurso. Esta ficcion legal que convertia un no acto en
negativa formal permitia que el administrado pudiera acceder a las subsiguientes vias de recurso
administrativo y judicial: si no existe acto, se inventa uno, desestimatorio de la pretension o del
recurso, para permitir el enjuiciamiento de la actividad administrativa que se oculta tras el silen-
cio» (Derecho Administrativo 1. Parte General).

Este tradicional sentido negativo del silencio se trasformé en positivo con la aprobacion de
la Ley 30/1992, y mas atin con la simplificacion operada por la Ley 4/1999 de modificacion de la
Ley 30/1992.

La exposicion de motivos de la Ley 4/1999 no parece dejar lugar a dudas: «En cuanto al si-
lencio administrativo, el articulo 43 prevé como regla general el silencio positivo [...]».

De esta manera, el sentido positivo del silencio como regla general quedd plasmado en el
articulo 43 de la Ley 30/1992, seglin la redaccion dada por la Ley 4/1999, en el que se determi-
naba que en los procedimientos iniciados a instancia de parte «el vencimiento del plazo maximo
sin haberse notificado resolucion expresa legitima al interesado o interesados que hubieran de-
ducido la solicitud para entenderla estimada por silencio administrativo [...]».

Este giro de 180 grados que ha experimentado la figura del silencio administrativo ha sido muy
criticado por reputados administrativistas que se han mostrado contrarios a la regla general del sen-
tido positivo del silencio. Algunos de ellos consideran, y no les falta razén, que el camino hacia la
prevalencia del efecto estimatorio del silencio ha estado marcado por el empuje del neoliberalismo.
Desde este punto de vista, el sentido negativo del silencio estaria vinculado al Estado social de de-
recho, en el que los intereses generales priman sobre los privados, mientras que el silencio positivo
estaria mas en consonancia con el Estado liberal, preocupado por lo privado antes que por lo publico.

El profesor PARADA (Derecho Administrativo I...) expone cuatro razones por las que consi-
dera criticable la regulacion actual del silencio administrativo:

a) El encumbramiento del sentido positivo del silencio a la categoria de regla general
representa un sacrificio de los intereses generales en favor de los exclusivamente
particulares de quien se beneficia de la inactividad de la Administracion.

b) Laregla general del silencio administrativo positivo incentiva la inactividad de
la Administracion, ya que el solicitante, beneficiado por la pasividad, no entabla-
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ra recurso administrativo ni acudira a la jurisdiccién, como ocurriria si la regla
fuera el silencio negativo. Tampoco lo haran los terceros perjudicados, pues
«probablemente no se enteren de la produccion del acto por silencio adminis-
trativo, dado que, incluso personados en el procedimiento, no serdn notificados
de su producciény.

¢) Las competencias irrenunciables que corresponden a los 6rganos decisores resulta-
ran ejercidas, de facto e indebidamente, por los instructores, cuya pasividad puede
convertirse en resolucion a través del silencio administrativo positivo, lo que va a
suponer una trasgresion de lo dispuesto en el articulo 12 de la ley.

d) Vacia de contenido, hasta inutilizarla, la responsabilidad en la que incurren los cau-
santes del silencio, pues ningun interés tendran en denunciarlo quienes se benefician
de €1, al contrario de lo que ocurriria si la regla fuera el sentido negativo, ya que es-
timularia a los perjudicados por ¢l a denunciarlo y a exigir responsabilidades.

Por el contrario, LINDE PANIAGUA considera que los recelos hacia la figura del silencio positivo
carecen de justificacion «teniendo en cuenta la configuracion que en la Ley 30/1992 se hace del
procedimiento administrativo, y los instrumentos que se ponen al servicio de la Administracién
para que pueda dictar sus resoluciones dentro del plazo estipulado» (Procedimientos, actos...). Y
concluye que no puede decirse «que se haya situado a la Administracion en una posicion débil
que le dificulte la defensa de los intereses generales».

En nuestra opinidn, sin intencion de cuestionar las inspiradas conclusiones del profesor Pa-
RADA y profundizando en los argumentos de LINDE PANIAGUA, la respuesta a la inactividad formal
de la Administracion no puede ser el retorno a la regla general del sentido negativo del silencio
administrativo, ya que ello iria en contra de la justicia que requiere la observancia de principios
tan basicos como el de que nadie puede beneficiarse de su propia torpeza o de que nadie que ha
obrado correctamente puede resultar perjudicado por las acciones u omisiones de quien se ha
comportado de manera ilegitima.

Como se explica en la exposicion de motivos de la Ley 4/1999, «esta situacion de falta
de respuesta por la Administracion —siempre indeseable— nunca puede causar perjuicios in-
necesarios al ciudadano, sino que, equilibrando los intereses en presencia, normalmente debe
hacer valer el interés de quien ha cumplido correctamente con las obligaciones legalmente
impuestasy.

La solucion tiene que ser dotar de efectividad el deber de resolver de la Administracion y
el derecho de respuesta del ciudadano mediante la adopcion de las medidas necesarias para ello.
En un Estado de derecho no es aceptable que los 6rganos administrativos incumplan impune-
mente un deber legal ni tampoco que el incumplimiento se subsane perjudicando a quien obrd
con arreglo al derecho.
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4.1.5.2. Mucho ruido y pocas nueces

Un examen detallado del ordenamiento en su conjunto nos advierte de inmediato de que las
palabras de la ley encubren una realidad completamente diferente.

En principio, es la propia norma que establece el silencio positivo como regla la que delata,
acto seguido, sus verdaderas intenciones.

Y es que la Ley 30/1992 disefia una regla general débil que queda relegada a un segundo
plano ante la posibilidad de que una ley o una norma de Derecho comunitario decidan prescin-
dir de ella y recuperen, para el concreto procedimiento al que se refieran, la tradicion del silencio
administrativo negativo, como ha ocurrido y sigue ocurriendo con frecuencia.

Asi, respecto al acceso a la informacion puiblica, que debe ser el instrumento por excelencia de la
trasparencia de los poderes del Estado, la regla que se ha establecido es el sentido negativo del silencio
que recoge el articulo 20.4 de la Ley de Transparencia, Acceso a la Informacion y Buen Gobierno.

También el Real Decreto-Ley 16/2014, de 19 de diciembre, por el que se regula el Progra-
ma de Activacion para el Empleo, en su articulo 4.3, opta por el sentido negativo del silencio.

De poco ha servido que la «ley 6mnibus» (Ley 25/2009) haya simulado un nuevo ataque
contra el silencio negativo con la introduccion de la clausula de las «razones imperiosas de in-
terés general» como condicion imprescindible para que la ley pueda invertir la regla general del
sentido positivo del silencio.

Es cierto que la Ley 25/2009 ha modificado el apartado 1 del articulo 43, que ha quedado
redactado de la siguiente manera:

«En los procedimientos iniciados a solicitud del interesado, sin perjuicio de la
resolucion que la Administracion debe dictar en la forma prevista en el apartado 3 de
este articulo, el vencimiento del plazo maximo sin haberse notificado resolucion ex-
presa legitima al interesado o interesados que hubieran deducido la solicitud para en-
tenderla estimada por silencio administrativo, excepto en los supuestos en los que una
norma con rango de ley por razones imperiosas de interés general o una norma de De-
recho comunitario establezcan lo contrario».

Sin embargo, la norma no buscaba en realidad convertir la modificacion del articulo 43 en
un antidoto eficaz contra el silencio negativo, pues enseguida se descubren sus verdaderas inten-
ciones en dos aspectos de la nueva redaccion:

* La misma ley, a través de su disposicion adicional cuarta, vacia en buena medi-
da de contenido la clausula de las «razones imperiosas de interés general» al dis-
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poner que «a los efectos previstos en el primer parrafo del articulo 43.1 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Pu-
blicas y del Procedimiento Administrativo Comun, de acuerdo con la redaccion
dada por la presente ley, se entendera que concurren razones imperiosas de interés
general en aquellos procedimientos que, habiendo sido regulados con anterioridad
a la entrada en vigor de esta ley por normas con rango de ley o de Derecho comu-
nitario, prevean efectos desestimatorios a la falta de notificacion de la resolucion
expresa del procedimiento en el plazo previstoy.

» Laeleccion de un concepto juridico indeterminado (razones imperiosas de interés
general) como escudo protector pone al descubierto que la pretension de reforzar
el silencio administrativo positivo es mas aparente que real.

Las criticas vertidas contra la disposicion adicional cuarta de la ley han querido conjurar-
se con una nueva exhibicion de histrionismo juridico exteriorizada a través del articulo 40 de la
Ley de Economia Sostenible que, con el pretencioso titulo de «ampliacion del ambito del silencio
positivoy, establece que «con el fin de agilizar la actuacion de las Administraciones publicas, el
Gobierno, en el plazo de tres meses desde la entrada en vigor de esta ley, remitird a las Cortes
Generales un proyecto de ley de modificacion del sentido del silencio administrativo en los pro-
cedimientos que no se consideren cubiertos por razones imperiosas de interés general, de acuerdo
con lo establecido en el articulo 43 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comuny.

En virtud de dicha habilitacion, el articulo 26 y el anexo I del Real Decreto-Ley 8/2011 han
invertido el sentido negativo del silencio en mas de cien procedimientos que se inician a instancia
de parte.

Con estos preceptos se pretende disfrazar, a un nivel mas elevado, la discrecionalidad de la que,
a fin de cuentas, dispone el legislador para configurar el sentido del silencio con los ropajes de una
falsa voluntad de convertir el silencio negativo, y aun el silencio mismo, en una reliquia del pasado.

Lo cierto es que la regulacion actual deja en manos del legislador (= gobierno = Adminis-
tracion) devoto del silencio administrativo la decision de dar efectividad o no a la regla general
del sentido positivo del silencio.

Como afirma Luis Angel BALLESTEROS MOFFA, «el impacto real del requisito del interés ge-
neral para enervar la regla estimatoria [...] dependera a la postre de la voluntad del legislador esta-
tal y autondmico por consolidar el silencio positivo» (Crisis del silencio administrativo negativo).

Pues bien, el legislador no ha tardado en dar rienda suelta a su verdadera vocacion, frustra-
da por la regla general del silencio positivo, al convertir, por la Ley de Transparencia, Acceso a
la Informacion y Buen Gobierno, el sentido negativo del silencio en la regla general de los pro-
cedimientos de solicitud de acceso a la informacion publica, tanto en primera instancia como en
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via de recurso administrativo. Comportamiento este en el que se ha mostrado reincidente, por
cuanto, como se ha dicho, la norma de ultimo auxilio a las personas en situacion de exclusion
social, el Real Decreto-Ley 16/2014, ha recurrido al sentido negativo para atribuir efectos al si-
lencio de la Administracion.

La cldusula de las razones imperiosas de interés general queda asi desenmascarada y se
muestra como lo que es: agua de borrajas.

Por otra parte, en el mismo articulo en el que se declara la regla general del silencio positi-
vo se exceptuan los procedimientos de ejercicio del derecho de peticion, los de revision de actos
administrativos y disposiciones generales, que abarcan una parte importante, sino la mas impor-
tante, de los procedimientos administrativos, y aquellos de los que pudiera derivarse para los so-
licitantes o terceros la adquisicion de facultades sobre el dominio o servicio publico en los que
el silencio administrativo adquiere sentido negativo (el art. 24.1 de la Ley 39/2015, de 1 de oc-
tubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas —en adelan-
te, Ley 39/2015—, que entrara en vigor el 2 de octubre de 2016, extiende la excepcion de la regla
general del sentido positivo del silencio a los procedimientos relativos a materias que impliquen
el ejercicio de actividades que puedan dafiar el medio ambiente y a los de responsabilidad patri-
monial de las Administraciones publicas).

El silencio administrativo negativo es también la regla impuesta por la Ley 30/1992 res-
pecto a las reclamaciones previas a las vias civil y laboral, tal y como se dispone en los articu-
los 124.2 y 125.2.

Otra prueba de lo que se esta diciendo es que la regulacion del doble silencio que ha intro-
ducido la Ley 4/1999 ha supuesto un paso atras respecto a la que aparecia en la redaccion origi-
nal de la Ley 30/1992.

Efectivamente, en la actualidad, tras la modificacion introducida por la Ley 4/1999, el sentido
positivo del silencio en materia de recursos e impugnaciones se circunscribe al recurso de alzada:

«[...] cuando el recurso de alzada se haya interpuesto contra la desestimacion por
silencio administrativo de una solicitud por el transcurso del plazo, se entendera esti-
mado el mismo si, llegado el plazo de resolucion, el 6rgano administrativo competente
no dictase resolucion expresa sobre el mismoy.

Mientras que el articulo 43.3 b) de la Ley 30/1992, en su redaccion inicial, no distinguia
entre los diferentes recursos administrativos:

«[...] cuando el recurso se haya interpuesto contra la desestimacion presunta de
una solicitud por el transcurso del plazo, se entendera estimado el recurso si llegado
el plazo de resolucion de este el drgano administrativo competente no dictase resolu-
cion expresa sobre el mismoy.
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Por ultimo, como se desarrollara en el siguiente epigrafe, incluso el Tribunal Supremo se
permitira ignorar la regla del doble silencio y aplicar el silencio administrativo negativo en de-
terminados supuestos en los que la Administracion calla ante un recurso de alzada interpuesto
contra la desestimacion presunta de una solicitud.

Por si todo esto fuera poco, la Ley del Suelo [art. 8.1 b) del TRLS de 2008] neutraliza, en
el ambito urbanistico, la regla general del silencio administrativo positivo al disponer que «en
ningun caso podran entenderse adquiridas por silencio administrativo facultades o derechos que
contravengan la ordenacion territorial y urbanistica».

Por tanto, en este ambito, y a pesar de la regla general del sentido positivo del silencio, para
que una licencia se pueda adquirir por silencio, no es suficiente con que concurran los requisitos
adjetivos o formales para ello (que haya transcurrido el plazo maximo legalmente establecido sin
que se haya dictado y notificado resolucioén expresa), sino que es necesaria la presencia también
de las exigencias sustantivas o materiales y, en concreto, la adecuacion de lo pretendido al orde-
namiento juridico.

En fin, la regla del sentido positivo del silencio aparece rodeada en la ley de tantas ex-
cepciones y posibilidades de dejarla sin efecto que, en la practica, resulta una manera tramposa
de trasmitir una idea de cambio sin cambiar absolutamente nada. En definitiva, mucho ruido y
pocas nueces.

4.2. EL DOBLE SILENCIO

La figura del doble silencio es un instrumento juridico de reaccion frente a la persistencia
de la Administracion en el incumplimiento de su deber de resolver expresamente.

Se podria decir que funciona como un plus de garantia en favor del ciudadano que se anade
al régimen general del silencio administrativo y que se establece para responder a la mayor gra-
vedad y afrenta que supone un comportamiento administrativo ilegal cuando es reincidente.

Estamos ante una excepcion de la excepcion o, como dice el Tribunal Supremo, ante una
contraexcepcion: en el contexto de la regla general del silencio administrativo positivo que rige
en la Ley 30/1992, la excepcion que representa el silencio negativo se convierte en la regla gene-
ral en materia de recursos administrativos que admite una sola excepcion, el doble silencio, que
opera Unica y exclusivamente respecto al recurso de alzada.

En efecto, en el caso de que se interpusiera un recurso de alzada contra la desestimacion
por silencio de una solicitud, el incumplimiento nuevamente de la obligacion de resolver y no-
tificar en plazo da lugar a la estimacion del recurso de alzada por silencio administrativo, como
excepcion a la regla general del sentido negativo del silencio que rige en los procedimientos de
impugnacion de actos y resoluciones.
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Se podria representar la esencia del doble silencio con una sencilla formula matematica:

silencio negativo + silencio = silencio positivo.

Este régimen legal se ha visto alterado por la irrupcion del Tribunal Supremo que, empuja-
do por una vocacion legisladora, ha anadido tres excepciones a esta tltima excepcion. Esta co-
laboracion impuesta de lo judicial con lo legal ha derivado en un entramado complicado que ha
adoptado la forma de un cascada de excepciones sobre excepciones de dificil comprension, no
ya para el nedfito, sino incluso para el experto.

La cuestion se puede resumir de la siguiente manera:

1. La Ley 30/1992 establece el sentido positivo del silencio como regla general.

2. Al mismo tiempo, admite una serie de excepciones, entre las que se encuentran
los procedimientos de impugnacion de actos y disposiciones en los que el silencio
tiene sentido negativo.

3. A lavez, en materia de impugnacion de actos y disposiciones, la ley establece una
contraexcepcion: el doble silencio. En palabras del Tribunal Supremo: «]...] asi lo
dispone el articulo 43.2, parrafo segundo, de la citada ley, que después de establecer
como regla de excepcion el silencio negativo en los "procedimientos de impugna-
cién de actos y disposiciones”, establece la siguiente contraexcepcion: "No obstante,
cuando el recurso de alzada se haya interpuesto contra la desestimacion por silencio
administrativo de una solicitud por el transcurso del plazo, se entendera estimado
el mismo si, llegado el plazo de resolucidn, el 6rgano administrativo competente no
dictase resolucion expresa sobre el mismo"» (STS de 8 de enero de 2013).

4. EIl Tribunal Supremo ha afiadido tres excepciones a la contraexcepcion, respecto
a las cuales no rige el régimen propio del doble silencio. Se trata de tres supuestos
de doble silencio en los que la reincidencia en la mudez de la Administraciéon man-
tiene el sentido negativo que opera como regla general en materia de recursos.

5. El articulo 24.1 de la Ley 39/2015 recoge estas tres excepciones de origen juris-
prudencial y afiade otras dos.

Veamos todo esto con mas detalle.

4.2.1. Regulacion del doble silencio en el articulo 43 de la Ley 30/1992

El doble silencio se regula en el articulo 43.1 de la Ley 30/1992 en los siguientes términos:

«[...] el silencio tendra efecto desestimatorio en [...] los procedimientos de im-
pugnacion de actos y disposiciones. No obstante, cuando el recurso de alzada se
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haya interpuesto contra la desestimacion por silencio administrativo de una solici-
tud por el transcurso del plazo, se entendera estimado el mismo si, llegado el plazo
de resolucidn, el 6rgano administrativo competente no dictase resolucion expresa
sobre el mismo.

Para que el doble silencio opere deben concurrir cuatro requisitos:

1. Que el ciudadano haya formulado una solicitud ante un 6rgano administrativo.

2. Que el 6rgano administrativo al que se ha dirigido la solicitud y que es competente
para conocer de ella no haya dictado y notificado resolucion expresa en plazo.

3. Que ante el silencio del érgano administrativo, el ciudadano haya interpuesto un
recurso de alzada contra la desestimacion presunta de su solicitud.

4. Que el 6rgano competente para decidir el recurso de alzada tampoco dicte y noti-
fique resolucion expresa en plazo.

4.2.2. Las excepciones de la contraexcepcion

Como se ha adelantado, el Tribunal Supremo se inmiscuye en la funcion legislativa y corri-
ge las previsiones de la ley al contraponer una interpretacion que, a la postre, es mas que inter-
pretacion. Es pura y simplemente legislacion.

Pasando por alto la contundencia con la que se expresa la ley, el Alto Tribunal niega el sen-
tido positivo del doble silencio cuando el objeto del recurso de alzada afecta al dominio publico,
al servicio publico o al derecho de peticion.

En palabras del Tribunal Supremo: «Esta contraexcepcion no debe regir en los casos de de-
recho de peticion o de facultades relativas al dominio publico [...]» (STS de 8 de enero de 2013).

Es decir, en estos supuestos, el Alto Tribunal prescinde de la contraexcepcion a pesar de que
la ley, la doctrina y buena parte de los tribunales superiores de justicia consideran que el doble
silencio provoca la estimacion de la pretension, cualquiera que sea su objeto.

N.B. Esta contradiccion entre el literal de la ley y la jurisprudencia del Tribunal Supremo
va a resolverse a favor de esta ultima en el momento en que entre en vigor la Ley 39/2015, pues
alaredaccion de la Ley 30/1992, el articulo 24.1 de la primera afade una coletilla: «Siempre que
no se refiera a las materias enumeradas en el parrafo anterior de este apartado».

Materias entre las que se encuentran aquellas a las que el Tribunal Supremo negaba el sen-
tido positivo del doble silencio.
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4.2.3. El ambito del doble silencio

a) Como se ha dicho, el doble silencio opera, tnica y exclusivamente, en los supues-
tos de desestimacion presunta del recurso de alzada. Quedan fuera de esta figura
los supuestos de desestimacion presunta del recurso de reposicion.

b) De acuerdo con el Tribunal Supremo, no tiene vigencia en los procedimientos de
ejercicio del derecho de peticion ni en aquellos de los que pudiera derivarse para
los solicitantes o terceros la adquisicion de facultades sobre el dominio o servicio
publico (como se esta explicando, el art. 24.1 de la Ley 39/2015 recoge estas tres
excepciones y aflade otras dos: los procedimientos relativos a materias que impli-
quen el ejercicio de actividades que puedan dafar el medio ambiente y los de res-
ponsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas).

¢) Se aplica a los procedimientos iniciados por solicitud del interesado, no a los inicia-
dos de oficio, ni siquiera a aquellos de los que pudiera derivarse el reconocimiento
0, en su caso, la constitucion de derechos o situaciones juridicas individualizadas.

d) Tampoco funciona respecto a las solicitudes que formulan los particulares en el
marco de procedimientos iniciados por la propia Administracion, pues el Tribunal
Supremo las considera también procedimientos de oficio. Por tanto, una solicitud
que formula un interesado dentro de un procedimiento de oficio es también proce-
dimiento de oficio:

«La peticion de ampliacion del referido plazo —para cumplimiento de
condicion de subvencion— no es una solicitud que inicie un procedimiento
administrativo sino una incidencia producida dentro de un procedimiento de
oficio al que, en consecuencia, no le es aplicable lo previsto en el articulo
43 de la LPAC, tal como acertadamente concluye el tribunal de instancia»
(STS de 13 de abril de 2011).

e) El Tribunal Supremo excluye del régimen del doble silencio las solicitudes irrazo-
nables o, como las califica el Alto Tribunal, descabelladas:

«Claramente se ve que en la mente del legislador estaba el aplicar el
régimen de silencio positivo no a cualquier pretension, por descabellada que
fuera, sino a una peticion que tuviera entidad suficiente para ser considerada
integrante de un determinado procedimiento administrativo. Y asi resulta
de la disposicion adicional 3.* de la LPAC, que manda adecuar los proce-
dimientos existentes a la nueva regulacion de la LPAC, y tras esa prevision
se publican varios RRDD de adecuacion [...]. El escenario que contempla
el legislador para regular el sentido del silencio no es un escenario de peti-
ciones indiscriminadas a la Administracion sino de peticiones que pueden
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reconducirse a alguno de los procedimientos detectados e individualizados
[...]. El silencio regulado en los articulos 43 y 44 solo opera en el marco de
alguno de los procedimientos reconocidos como tales en el ordenamiento
juridico, estén o no estén recogidos como tales en las normas reglamenta-
rias de delimitacion de procedimiento» (STS de 28 de febrero de 2007).

4.3. PRIVACION DE LAS CONSECUENCIAS NORMALES DE UN ACTO
ADMINISTRATIVO

Esta privacion se fundamenta en el principio general del derecho segun el cual nadie puede
alegar en su propio beneficio su incumplimiento de las normas.

Esta recogido en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional: «La Administracion no puede
verse beneficiada por el incumplimiento de su obligacion de resolver expresamente en plazo so-
licitudes de los ciudadanos» (STC 188/2003).

Y también en la doctrina del Tribunal Supremo: «Hemos dicho de modo reiterado que nadie
puede obtener beneficios de sus propios errores, omisiones ¢ infracciones» (STS de 23 de enero
de 2004).

Esta reaccion del ordenamiento juridico frente al incumplimiento de la obligacion de resol-
ver se manifiesta en diferentes aspectos:

4.3.1. Derogacion del articulo 46.1 de la Ley de la LJCA

El articulo 46.1 de la LICA establece que en los supuestos de silencio administrativo nega-
tivo el plazo para interponer el recurso contencioso-administrativo sera de seis meses y se con-
tara, para el solicitante y otros posibles interesados, a partir del dia siguiente a aquel en que, de
acuerdo con su normativa especifica, se produzca el acto presunto.

Segun el Tribunal Constitucional, «[...] con arreglo a la nueva ordenacion del silencio ad-
ministrativo introducida por la Ley 4/1999 ya no tienen encaje en el concepto legal de "acto pre-
sunto" los supuestos en los que el ordenamiento juridico determina el efecto desestimatorio de la
solicitud formulada, pues en tales supuestos el ordenamiento excluye expresamente la constitu-
cién ipso iure de un acto administrativo de contenido denegatorio» (STC 52/2014).

De la anterior afirmacion, en relacion con el contenido del articulo 46.1 de la LJICA, el Tri-
bunal Constitucional extrae tres conclusiones:

* Primera: «El inciso segundo del articulo 46.1 de la LICA que regula el plazo de
impugnacion del "acto presunto" subsiste inalteradoy.
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* Segunda: «Tras la reforma de 1999 de la Ley 30/1992 en los supuestos de silencio
negativo ya no existe acto administrativo alguno finalizador del procedimiento, ni
un acto administrativo denominado "presunto" basado en una ficcion legal como
se desprendia de la redaccion originaria de la Ley 30/1992».

» Tercera: «[...] a la luz de la reforma de 1999 de la Ley 30/1992, la impugnacion
jurisdiccional de las desestimaciones por silencio no esta sujeta al plazo de cadu-
cidad previsto en el articulo 46.1 de la LICA».

Es el interesado, victima de la pasividad de la Administracion, quien decide el momento en
el que acude a la jurisdiccion sin estar condicionado por plazo alguno, sin perjuicio de que, en
caso de resolucion tardia, recobre su aplicacion el plazo del articulo 46.1, que debera contarse
desde la notificacion del acto expreso.

De esta manera, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha establecido, de facto, un dies
a quo indefinido para recurrir el silencio negativo ante la jurisdiccion contencioso-administrativa,
que supone, en la practica, una derogacion tacita del articulo 46.1 de la Ley de la Jurisdiccion,
como reprobacion al incumplimiento por la Administracion de su deber de resolver expresamen-
te: la resolucion impugnada en un recurso no resuelto no adquiere firmeza, como consecuencia
del incumplimiento por la Administracion de su obligacion de resolver.

4.3.2. Derogacion del articulo 28 de la LJCA

El articulo 28 de la LICA sefiala que «no es admisible el recurso contencioso-administrativo
respecto de los actos que sean reproduccion de otros anteriores definitivos y firmes y los confir-
matorios de actos consentidos por no haber sido recurridos en tiempo y formay.

A pesar de que este articulo ha sido declarado conforme con el articulo 24.1 de la Constitu-
cion espafiola en relacion con el anterior articulo 40 a) de la LJCA de 1956 (STC 126/1984), se
estima vulnerado el precepto constitucional cuando la no admision se fundamenta en un silencio
negativo supuestamente consentido que después es reproducido por el acto, expreso o presunto,
que constituye el objeto del recurso contencioso administrativo. Es decir, el articulo mencionado
no es aplicable en este supuesto, ya que en la desestimacion por silencio no concurren dos de los
requisitos del acto reproductor o confirmatorio: acto inicial consentido y debidamente notificado.

En efecto, en primer lugar, el silencio negativo no es un verdadero acto administrativo, sino
una ficcidn legal, y en segundo lugar, no genera notificacion alguna:

«El silencio administrativo es una mera ficcion legal para que el administrado
pueda, previos los recursos pertinentes, llegar a la via judicial y superar los efectos de
la inactividad de la Administracion y parte, asimismo, de que no puede calificarse de
razonable una interpretacion que prime esa inactividad y coloque a la Administracion en
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mejor situacion que si hubiera efectuado una notificacion con todos los requisitos lega-
les [...], para continuar entendiendo que, ante una desestimacion presunta, el ciudadano
no puede estar obligado a recurrir en todo caso, so pretexto de convertir su inactividad
en consentimiento del acto presunto, imponiéndole un deber de diligencia que no le es
exigible a la Administracion, y concluir, en definitiva, que deducir de este comporta-
miento pasivo el referido consentimiento con el contenido de un acto administrativo en
realidad no producido —recuérdese que el silencio negativo es una mera ficcion con la
finalidad de abrir la via jurisdiccional ante el incumplimiento por la Administracion de
su deber de resolver expresamente— supone una interpretacion absolutamente irrazona-
ble, que choca frontalmente con el derecho a la tutela judicial efectiva sin indefension
(art. 24.1 de la CE) en su vertiente de acceso a la jurisdiccion» (STC 39/20006).

4.3.3. Inaplicacion de los plazos de interposicion de los recursos administrativos

Para empezar, hay que decir que la regulacion que encontramos en la Ley 30/1992 respec-
to a los plazos de interposicion de los recursos administrativos es un disparate, ya que esta llena
de contradicciones.

Existe contradiccion, en primer lugar, entre el articulo 58.3 y los articulos 115.1 y 117.1.

El articulo 58.3 priva de efectos a las notificaciones defectuosas que, conteniendo el texto
integro del acto, omitiesen alguno de los demas requisitos requeridos por la ley mientras el inte-
resado no realice actuaciones que supongan el conocimiento del contenido y alcance de la resolu-
cion o acto objeto de la notificacion o resolucidn, o no interponga cualquier recurso que proceda,
lo que supone que la posibilidad de impugnacion queda abierta indefinidamente.

Sin embargo los articulos 115.1 y 117.1 regulan plazos preclusivos para impugnar los actos
en los que tampoco se han notificado los extremos a los que se refiere el articulo 58.3, pues ni si-
quiera ha habido notificacion, que es la notificacion mas defectuosa que puede haber.

La ley sostiene, a la vez, una cosa y su contraria, lo que supone un ejercicio de esquizofre-
nia legislativa de dificil justificacion.

Existe contradiccion, en segundo lugar, entre el articulo 115.1 y el 117.1.

El primero de ellos establece el computo del plazo para interponer el recurso de alzada a par-
tir del dia siguiente a aquel en que, de acuerdo con su normativa especifica, se produzcan los efectos
del silencio administrativo, por lo que abarca tanto los casos de silencio positivo como negativo.

El segundo fija el plazo de interposicion del recurso de reposicion a partir del dia siguiente
a aquel en que, de acuerdo con su normativa especifica, se produzca el acto presunto, por lo que
solo incluye los supuestos de silencio positivo, pues en los que corresponde el sentido negativo
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no existe acto presunto alguno. Esto convierte el precepto en absurdo, al regular un recurso que
carece de sentido, ya que, si el silencio es estimatorio, no habra razén para recurrir, y si es deses-
timatorio, no se podra recurrir, pues no existira acto presunto.

Por tanto, valen para defender la inaplicacion de los plazos de interposicion los argumentos
de la doctrina y la jurisprudencia relativos a la inaplicacion del articulo 46 de la LJC anteriores
a la Sentencia 52/2014 del Tribunal Constitucional.

De esta manera, la posibilidad de impugnacion extemporanea del silencio desestimatorio a
través de los recursos administrativos mas alla de los plazos sefnalados en los articulos 115.1 y
117.1 de la Ley 30/1992 responde a las siguientes razones:

1. El silencio negativo no es un verdadero acto administrativo, sino una ficciéon legal
cuyo objetivo es abrir al interesado la via judicial

Por tanto, no puede tener los mismos efectos la desestimacion presunta que la resolucion ex-
presa, mas alla de la posibilidad que abren de interponer los recursos administrativos o judiciales
que correspondan. Razon por la cual, como se ha dicho, la desestimacion presunta no puede adquirir,
en ningun caso, la naturaleza de un acto consentido, por mas que no se recurra en tiempo y forma.

Por tanto, tras la reforma de 1999, recobra vigencia la explicacion de la exposicion de moti-
vos de la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958, segun la cual, el silencio administrativo
permite al interesado «el acceso, si lo desea, a la jurisdiccion contencioso-administrativa. Acudir
a ella se considera como una facultad y no como una obligacion, con lo cual se restituye la figura
del silencio administrativo al sentido que propiamente se le atribuy6 originariamente, de garantia
para los administrados frente a las demoras de la Administraciony.

2. Inexistente notificacién del acto presunto

Segun el Tribunal Supremo, la desestimacion presunta no puede tener los mismos efectos
que la resolucion expresa «porque la desestimacion presunta de una peticion, por su propia na-
turaleza no incorpora las menciones legales exigibles a todo acto administrativo, entre otras, la
indicacion de los recursos que caben contra la resolucion dictada, los plazos de interposicion y
el 6rgano ante el que deben sustanciarse» (STS de 6 de junio de 2011).

Por esta razon la desestimacion presunta se equipara a las notificaciones defectuosas y se
le atribuyen los mismos efectos.

En este sentido, la Sentencia del Tribunal Constitucional 6/1986 se pronuncia sobre un caso en
el que la resolucion de la Audiencia territorial recurrida en amparo declar6 inadmisible el recurso
ante la jurisdiccion por no haberse interpuesto el recurso de alzada en el plazo legalmente proceden-
te, ya que entendia que dicho plazo comenzaba a contar el dia en que se produjo la desestimacion
presunta del recurso de reposicion.
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El Alto Tribunal consideré que el nucleo de la cuestion consistia en «determinar si en los
casos de desestimacion presunta es razonable, o responde a una interpretaciéon conforme con la
Constitucion y en el sentido mas favorable para la efectividad del derecho fundamental, el enten-
der que el plazo para recurrir en alzada ha de computarse con el mismo criterio que la propia Ley
de Procedimiento Administrativo aplica en su articulo 79 para los supuestos en que exista una
resolucion expresa notificada con todos los requisitos previstos en el mismo [...]».

Y lleg6 a la conclusion de que «no puede calificarse de interpretacion mas favorable a la
efectividad del derecho fundamental aquella que computa el plazo para recurrir contra la deses-
timacion presunta del recurso de reposicion como si se hubiera producido una resolucion expre-
sa notificada con todos los requisitos legales, cuando [...] caben otras interpretaciones que, en
ultimo término, eviten la contradiccion y posicion contraria al principio pro actione que supone
admitir que las notificaciones defectuosas —que implican el cumplimiento por la Administracion
de su obligacion de resolver expresamente— puedan surtir efectos a partir de la fecha en que el
interesado realice actuaciones que supongan el conocimiento del contenido y alcance de la reso-
lucion o acto objeto de la notificacion o resolucion, o interponga cualquier recurso que proceda,
esto es, sin consideracion a plazo alguno, y sin embargo, en los caso en que la Administracion ha
incumplido total y absolutamente su obligacion de resolver, como son los de silencio con efecto
desestimatorio, imponer sin otra consideracion el computo del plazo para acceder a la jurisdiccion
a partir del dia en que, de acuerdo con la normativa especifica que resulte aplicable, se entienda
presuntamente desestimada la peticion o el recurso potestativo de reposiciony.

Y es en este contexto donde hace su aparicion la comunicacion que exige el articulo 42.4
de la Ley 30/1992:

«En todo caso, las Administraciones publicas informaran a los interesados del
plazo maximo normativamente establecido para la resolucion y notificacion de los pro-
cedimientos, asi como de los efectos que pueda producir el silencio administrativo, in-
cluyendo dicha mencion [...] en comunicacion que se les dirigira al efecto dentro de los
diez dias siguientes a la recepcion de la solicitud en el registro del 6rgano competente
para su tramitacion. En este Gltimo caso, la comunicacion indicara ademas la fecha en
que la solicitud ha sido recibida por el 6rgano competente».

Segtin el Tribunal Supremo, «este precepto tiene su origen en el mandato del articulo nove-
no de la Constitucion, desarrollado por el legislador, precisamente, para garantizar la seguridad
juridica. En ¢l se establece una regla general, universal, que no admite excepciones: "en todo
caso", regla general que se dirige a las Administraciones publicas (todas) que necesariamente
"informaran" a los interesados con un contenido explicito de ese mandato informativo» (STS de
12 de diciembre de 2012).

Teniendo en cuenta esta prevision legal, aparece una primera interpretacion de los plazos
para interponer los recursos administrativos que diferencia dos situaciones:
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a) Sila Administracion no ha cumplido el precepto, los plazos de interposicion em-
piezan a correr «a partir de la fecha en que el interesado realice actuaciones que
supongan el conocimiento del contenido y alcance de la resoluciéon o acto objeto
de la notificacién o resolucion, o interponga cualquier recurso que proceda, esto
es, sin consideracion a plazo alguno».

En palabras del Tribunal Supremo, «en tanto las Administraciones publicas no in-
formen a los interesados de los extremos a que dicho precepto se refiere (parrafo
segundo del art. 42.4), los plazos para la interposicion de los recursos no empiezan
a correr» (STS de 23 de enero de 2004).

b) Sila Administracion ha cumplido el deber de comunicacion, los plazos de interpo-
sicion mantienen plena eficacia.

Efectivamente, seglin el Tribunal Supremo, «una interpretacion a sensu contrario
debe llevar a entender que si las Administraciones llevan a cabo esa informacion
(la que exige el art. 42.4), si comienzan a correr los plazos para la interposicion de
los recursos».

Sin embargo, el Tribunal Constitucional, en su Sentencia 117/2008, sefial6 que una inter-
pretacion como la que se trascribe en la letra b) no tiene en cuenta que, de todas maneras, la Ad-
ministracioén ha incumplido su obligacion legal de resolver expresamente.

Consecuentemente, el Tribunal Supremo, en su Sentencia de 23 de julio de 2012, ha corre-
gido su primera interpretacion.

En el proceso, el Ayuntamiento de Badajoz solicitaba que se fijara como doctrina legal la
siguiente:

«Una vez que las Administraciones publicas informan a los interesados en los tér-
minos establecidos en el articulo 42.4.2 de la LRIPAC, comienza a correr el plazo de
interposicion del recurso contencioso-administrativo contra actos administrativos no ex-
presos previsto en el articulo 46. 1, inciso segundo, de la LICA y, en consecuencia, en estos
casos dicho plazo vence transcurridos seis meses computados a partir del dia siguiente
a aquel en que, de acuerdo con su normativa especifica, se produzca el acto presuntoy.

El Tribunal Supremo rechaza la pretension de la corporacion.

Para justificar su posicion, por una parte se refiere a la Sentencia del Tribunal Constitucio-
nal 149/2009, en la que se resuelve un caso en el que la Administracion concernida habia efec-
tuado la comunicacion que prevé el articulo 42.4.2 de la Ley 30/1992 y, a pesar de ello, el Alto
Tribunal aplicé su doctrina consolidada, que hemos trascrito.

Por otra parte, el Tribunal Supremo recuerda que «la comunicacion al interesado de los ex-
tremos a que se refiere el articulo 42.4 de la LRIPAC, [...] no retine los requisitos que el articulo
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58.2 de la LRJPAC exige a las notificaciones del acto administrativo, pues, entre otros, omite la
expresion de los recursos que procedan y 6rgano ante el que hubieran de presentarse, por lo que,
ademas de lo dicho, son aplicables las consecuencias previstas en el apartado 3 del indicado pre-
cepto para las notificaciones defectuosas, que inicamente producen efectos a partir de la fecha
en que el interesado realice actuaciones que supongan el conocimiento del contenido y alcance
de la resolucién o interponga cualquier recurso que proceday.

Consecuentemente, el Alto Tribunal confirma la sentencia recurrida y da por bueno su argu-
mento, segun el cual, en los casos de silencio administrativo de caracter negativo, aun cuando se
ha realizado la comunicacion requerida por el articulo 42.4 de la LRJPAC, «en los que la Admi-
nistracion incumple su obligacion legal de resolver de forma expresa, no es aceptable una inter-
pretacion del articulo 46.1 de la LICA que concluya en la inadmision del recurso, premiando asi
los defectos en la actuacion de la Administracion y colocandola en mejor situacion que si hubiera
cumplido su obligacion de resolver expresamente y de notificar con todos los requisitos legalesy.

3. La Administracion no puede beneficiarse de su propia torpeza

Como ha dejado claro el Tribunal Constitucional, «la Administracién no puede beneficiar-
se por el incumplimiento de su obligacion de resolver expresamente en plazo las solicitudes de
los ciudadanos» (STC 188/2003).

Porque «no puede calificarse de razonable aquella interpretacion de los preceptos legales que
prima la inactividad de la Administracion, colocandola en mejor situacion que si hubiera cum-
plido su deber de resolver» (STC 73/2005), esto es, «en mejor situacion que si hubiera efectuado
una notificacion con todos los requisitos legales» (STC 39/2006).

En definitiva, la interpretacion segun la cual los plazos de interposicion de los recursos admi-
nistrativos que establece la Ley 30/1992 son aplicables a los supuestos de silencio administrativo
negativo es rechazada expresamente por el Tribunal Constitucional en sus Sentencias 204/1987
y 188/2003.

Esta conclusion se mantiene aun en los supuestos en los que la Administracion cumple la
obligacion que establece el articulo 42.4 de la Ley 30/1992 pues, como declara el Alto Tribunal
en su Sentencia 220/2003, la vulneracion del derecho fundamental a la tutela judicial no queda
desvirtuada por tal circunstancia, pues la instruccion de recursos de un acto administrativo no
excusa a la Administracion de su obligacion legal de resolver, pronunciamiento este que, como
se ha dicho, se reproduce también en la Sentencia 117/2008.

Desde esta perspectiva, bien se puede afirmar, con Benjamin GOrRrR1Z GOMEZ, «que tanto
la instruccion de recursos, 6rganos competentes y plazos de interposicion, al inicio del procedi-
miento administrativo, como el cumplimiento por parte de la Administracion de su obligacion
de informacion prevista en el articulo 42.4, parrafo segundo, de la Ley 30/1992, carecen de re-
levancia a los efectos de evitar la vulneracion del derecho fundamental en los casos de silencio
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administrativo negativo» (El plazo para interponer el recurso contencioso-administrativo en los
casos de desestimaciones presuntas por silencio administrativo).

4.3.4. Retroaccion de los efectos favorables de una resolucion administrativa
tardia en el momento en que la Administracion debio dictarla y notificarla

Representa una excepcion a la regla contenida en el articulo 57 de la Ley 30/1992, segtin la
cual los actos administrativos producen efectos desde que se dictan.

El fundamento de esta excepcion se resume en los parrafos de la Sentencia de la Audiencia
Nacional de 26 de mayo de 2010 que a continuacion se reproducen:

«En efecto, conforme al articulo 42 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrati-
vo Comun, la Administracion no solo esta obligada a dictar resolucion expresa en todos
los procedimientos y a notificarla (apdo. 1), sino que ha de hacerlo en el plazo maximo
que corresponda (apdo. 2), de manera que el incumplimiento de estas obligaciones no
puede perjudicar nunca a los interesados. Por eso, la seccion viene manteniendo que, en
todos los expedientes de insuficiencia de condiciones psicofisicas en los que no se haya
dictado resolucion en plazo, los efectos, cuando se reconozca dicha insuficiencia, han
de retrotraerse al momento en el que se cumple el plazo maximo que tiene la Adminis-
tracion para resolver».

«Introducir una distincion segn que haya habido resolucion expresa tardia o esta
no se haya producido implica hacer de peor condicion a unos administrados respecto
de otros, sin que, juridicamente, exista una justificacion objetiva y razonable; ademas,
supondria otorgar a la Administracion incumplidora de sus obligaciones la potestad de
restringir o de ampliar las consecuencias de un pronunciamiento que debid hacer en el
momento indicadoy.

4.4. RESPONSABILIDAD POR EL INCUMPLIMIENTO DEL DEBER DE
RESOLVER

La incursion en responsabilidad ha estado siempre ligada, al menos en la teoria, al incum-
plimiento de la obligacion de resolver. Se trata, por tanto, de una institucion con cierta solera en
el ordenamiento juridico espafol cuyos primeros rastros los encontramos en la normativa del ul-
timo tercio del siglo XIX.

La importancia de sujetar a responsabilidad el incumplimiento de la obligacion de resolver
esta presente en el informe del Defensor del Pueblo de 1985: «[...] el abuso del silencio adminis-
trativo, la inejecucion de sentencias [...] son [...] efectos del procedimiento administrativo [...]
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que justificarian contemplar los supuestos de responsabilidad objetiva de la Administracion e,
incluso, la subjetiva de autoridades y funcionarios».

Actualmente, la responsabilidad a la que nos estamos refiriendo se recoge en el articulo 42.7
de la Ley 30/1992 en los siguientes términos:

«El personal al servicio de las Administraciones publicas que tenga a su cargo el
despacho de los asuntos, asi como los titulares de los érganos administrativos compe-
tentes para instruir y resolver son directamente responsables, en el ambito de sus com-
petencias, del cumplimiento de la obligacion legal de dictar resolucion expresa en plazo.

El incumplimiento de dicha obligacion dara lugar a la exigencia de responsabilidad
disciplinaria, sin perjuicio a la que hubiere lugar de acuerdo con la normativa vigente».

4.4.1. Responsabilidad patrimonial

LaLey 30/1992 no se refiere de manera expresa y especifica a la responsabilidad patrimonial
como posible consecuencia del incumplimiento del deber de resolver. Por tanto, la eventualidad
de que se pueda resarcir al ciudadano perjudicado por el silencio a través de la exigencia de esta
clase de responsabilidad dependera de las posibilidades que ofrezca la regulacion general de la
institucion reparadora (arts. 106.2 de la CE y 139 de la LRIPAC).

En tal sentido, el Tribunal Supremo ha declarado que «la viabilidad de la declaracion de res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracién requiere conforme a lo establecido en el articulo
139 de la LRJAPAC: a) La efectiva realidad del dafio o perjuicio, evaluable econdémicamente e
individualizado en relacion con una persona o grupo de personas. b) Que el dafio o lesion patri-
monial sufrida por el reclamante sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal —es in-
diferente la calificacion— de los servicios publicos en una relacion directa e inmediata y exclusiva
de causa a efecto, sin intervencion de elementos extraios que pudieran influir, alterando, el nexo
causal. ¢) Ausencia de fuerza mayor. d) Que el reclamante no tenga el deber juridico de soportar
el dafio cabalmente causado por su propia conducta» (STS de 22 de junio de 2012).

Naturalmente, dado el objeto de este trabajo, la responsabilidad patrimonial a la que nos
referimos es la que puede derivarse del mero incumplimiento de la obligacién de resolver, con
independencia de la que puedan generar los efectos del acto producido por silencio, que en nada
debe diferenciarse de la que tenga su origen en los efectos de un acto expreso.

4.4.2. Laresponsabilidad disciplinaria

El articulo 42.7 de la Ley 30/1992 nombra expresamente la responsabilidad disciplinaria
que genera la omision del deber de resolver al sefialar que «el incumplimiento de dicha obliga-
cion dard lugar a la exigencia de responsabilidad disciplinaria».
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Sin embargo, a pesar de la contundencia del precepto, la exigencia de tal responsabilidad
presenta en la actualidad algunas dificultades que suponen un obstaculo a su operatividad.

En primer lugar, la categérica afirmacion del articulo 42.7 no desemboca en una tipificacion
expresa del ilicito administrativo. Ni se aclara qué tipo de infraccion se comente ni la sancion
que le corresponde, por lo que la trasgresion del deber de resolver, como tal, no genera respon-
sabilidad disciplinaria alguna, ya que, en caso contrario, se estarian vulnerando los principios de
legalidad y tipicidad que exigen la predeterminacion normativa de las faltas y las sanciones, tal
como reclama el articulo 94.2 a) del EBEP.

De acuerdo con la legislacion vigente, para poder exigir la responsabilidad a la que se refiere
el articulo 42.7 de la Ley 30/1992, es necesario llevar a cabo una labor interpretativa que permita
subsumir la inactividad formal de la Administracion en otra conducta que si aparezca tipificada
en una norma de régimen disciplinario.

En este trabajo, se entiende que la responsabilidad disciplinaria que se esta analizando se
puede amparar, segun las circunstancias que concurran en cada caso, en los articulos 95.2 g) del
EBEPy 7.11),8d)y 8 e)del Reglamento de Régimen Disciplinario.

* Elarticulo 95.2 g) del EBEP tipifica como falta muy grave «el notorio incumpli-
miento de las funciones esenciales inherentes al puesto de trabajo o funciones en-
comendadasy.

* El articulo 7.1 i) del Reglamento de Régimen Disciplinario tipifica como ilicito
grave «la falta de rendimiento que afecte al normal funcionamiento de los servi-
cios y no constituya falta muy grave».

» Finalmente, los articulos 8 d) y 8 e) de dicho reglamento tipifican como faltas leves,
respectivamente, «el descuido o negligencia en el ejercicio de sus funciones» y
«el incumplimiento de los deberes y obligaciones del funcionario, siempre que no
deban ser calificados como falta muy grave o grave».

Por tanto, habida cuenta de la ausencia de tipificacion expresa, se impone considerar que el
incumplimiento del deber de resolver constituye una manifestacion, en funcion de las circuns-
tancias concurrentes, bien de un notorio incumplimiento de las funciones inherentes al puesto de
trabajo o funciones encomendadas, bien de una falta de rendimiento que afecta al normal funcio-
namiento de los servicios, bien de un descuido o negligencia en el ejercicio de las funciones o
bien de un incumplimiento de los deberes y obligaciones propios del funcionario.

Hay que decir que, como excepcidn a la situacion expuesta, la Ley de Transparencia, Ac-
ceso a la Informacion y Buen Gobierno si tipifica el incumplimiento por la Administracion del
deber de resolver en el ambito del derecho de acceso a la informacion publica. El articulo 20.6
dispone que «el incumplimiento reiterado de la obligacion de resolver en plazo tendra la consi-
deracion de infraccion grave a los efectos de la aplicacion a sus responsables del régimen disci-
plinario previsto en la correspondiente normativa reguladoray.
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Por otra parte, como dice el profesor PARADA, el establecimiento de una responsabilidad
disciplinaria tendria sentido «si estuviera en manos de los funcionarios la facultad de resolver los
expedientes. Pero no es asi, porque el ordenamiento juridico atribuye, ordinariamente, la potes-
tad de resolver los procedimientos [...] a los titulares de los érganos, es decir, las autoridades o
clase politica. Pero a estas autoridades, por no ser funcionarios en sentido técnico, no les alcanza
ninguna responsabilidad disciplinaria» (Derecho administrativo...).

He aqui otra inconsistencia del sistema de responsabilidad, ;qué virtualidad tiene el articulo 42.7
cuando la potestad para resolver el procedimiento corresponde a una autoridad y no a un funcionario?

En conclusion, la regulacion actual de la responsabilidad disciplinaria por incumplimiento
del deber de resolver es insuficiente y escasamente eficaz, como lo demuestra la habitualidad con
que la Administracion recurre al silencio.

5. CONCLUSIONES Y PROPUESTAS

5.1. ASI ESTAN LAS COSAS

1.*  La Administracion tiene el deber de resolver expresamente las solicitudes de los
ciudadanos dentro del plazo establecido para ello, obligacion que dimana del man-
dato contenido en el articulo 42.1 de la Ley 30/1992 y que, como advierte el Tri-
bunal Constitucional, entronca con la clausula del Estado de Derecho (art. 1.1 de la
CE), asi como con los valores proclamados en los articulos 24.1, 103.1 y 106.1 de
la Constitucion espafiola.

2.* La Administracion incumple con frecuencia su deber legal de resolver y abusa del
silencio administrativo al usarlo en beneficio propio y trasformar, asi, su natura-
leza de garantia de los ciudadanos en privilegio de los 6rganos administrativos.

3.2 El ordenamiento juridico en su conjunto ha ideado y sigue ideando remedios con-
tra el incumplimiento del deber de resolver y sus consecuencias.

4.* Sin embargo, hasta el momento, tales remedios no han servido para erradicar la
anomalia que supone el incumplimiento del deber de resolver.

Por ello, sigue valiendo la denuncia que hacia FERNANDEZ RODRIGUEZ: «La obli-
gacion de resolver expresamente, tal como esta concebida, carece de eficacia, y en
modo alguno asegura que la actividad de la Administracion se desarrolle en el sen-
tido previsto por la ley» (Silencio administrativo, actos firmes y actos consentidos).

5.2 La pervivencia de esta situacion, en franca contradiccion con la Constitucion y
la ley, deriva de la laxitud y condescendencia con que el ordenamiento juridico
y sus guardianes, los jueces, reaccionan frente a la conducta incumplidora de la
Administracion con la excusa de la funcidn trascendental que desempenia.
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Seglin LINDE PANIAGUA, «la posicion privilegiada de la Administracion que se
deduce de las consecuencias livianas que tiene para la misma la vulneracion del
ordenamiento juridico se ha justificado con variedad de argumentos que aluden
a la funcion relevante que la misma desempena. Pero lo cierto es que frente a la
justificacion del incumplimiento por la Administracion de la ley, esta se aplica
con rigor a los ciudadanos. Y cabe preguntarse si en el Estado de derecho no de-
biera ser al contrario, que se exigiera mayor rigor a la Administracion que a los
ciudadanos» (Procedimientos, actos...).

6.* En este contexto, el deber de resolver de la Administracion y el derecho de los
ciudadanos a obtener una respuesta de ella quedan reducidos, en sus resultados
practicos, a una mera declaracion programatica de puro valor retdrico.

El legislador y los dérganos judiciales deben tomar nota de los consejos que Don Quijote
daba a Sancho Panza para el buen gobierno de la insula Barataria:

«No hagas muchas pragmaticas, y si las hicieres, procura que sean buenas, y sobre
todo que se guarden y cumplan, que las pragmaticas que no se guardan lo mismo es
que si no lo fuesen, antes dan a entender que el principe que tuvo discrecion y autori-
dad para hacerlas no tuvo valor para hacer que se guardasen; y las leyes que atemori-
zan y no se ejecutan, vienen a ser como la viga, rey de las ranas, que al principio las
espantd, y con el tiempo la menospreciaron y se subieron sobre ellay.

Urge, por tanto, que los poderes publicos arbitren las medidas necesarias para que el derecho
de los ciudadanos a obtener respuesta expresa de la Administracion se convierta en real y efectivo,
ya que, en el asunto que estamos tratando, es lo que reclama el articulo 9.2 de la Constitucion espa-
fola. Porque, como recuerda el Tribunal Constitucional, «es absolutamente inaceptable que una Ad-
ministracion publica que debe actuar con sometimiento pleno a la ley y al Derecho (art. 103.1 de la
CE) [...] desatienda el cumplimiento de sus obligaciones para con los ciudadanos» (STC 220/2003).

5.2. LA ESPERANZA ES LO ULTIMO QUE SE PIERDE

Con la intencion de contribuir al cumplimiento del deber de resolver, se exponen a conti-
nuacion las siguientes propuestas:

5.2.1. El silencio administrativo como manifestacion, iuris et de iure, de te-
meridad y mala fe

Un medio que puede ayudar al cumplimiento del deber de resolver es considerar su trasgre-
sion como una manifestacion de temeridad y mala fe y condenar en costas a la Administracion.
Lo contrario supondria mercantilizar el derecho de los ciudadanos a que la Administracion con-
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teste a sus solicitudes: en el supuesto de que la Administracion incumpla su deber, el derecho
solo se hace efectivo cuando el ciudadano esta dispuesto a abonar el coste de un proceso judicial
(honorarios del abogado, tarifas del procurador...).

En tal caso, lo habitual serd que el perjudicado se abstenga de demandar judicialmente el
perjuicio. Al contrario, una condena en costas que resarciera al administrado los gastos de su de-
manda animaria al interesado a acudir a los tribunales y presionaria a la Administracion a cum-
plir su deber de resolver.

En un Estado de derecho, no es admisible que el funcionamiento de las instituciones ofrez-
ca como resultado practico que el ciudadano tenga que pagar por ver satisfecho un derecho que le
atribuye la ley.

5.2.2. El amparo por mora

El derecho comparado conoce, entre los remedios contra el silencio, el amparo por mora,
que, de esta manera, coexiste con otros instrumentos tradicionales como el silencio administra-
tivo y la queja.

Segun GusTAvO THOMAS, «el amparo por mora de la Administracion consiste en una espe-
cial accion de amparo que tiene por objeto especifico la decision judicial que ordene "el pronto
despacho" de actuaciones administrativas, para que el administrado pueda conocer las concretas
razones de su aceptacion o rechazo en su caso».

«Dicha orden sera procedente cuando la autoridad administrativa hubiera dejado
vencer los plazos fijados para resolver» y opera «contra la autoridad publica que debe
dictar una decision y no lo hace» (Amparo por mora federal: dos ventajas de la Ley
19549 frente a la 16986).

Segun la jurisprudencia argentina, se podra iniciar una accién de amparo por mora «cuando
una autoridad administrativa hubiera dejado vencer los plazos fijados, o los razonables, segin el
caso, sin emitir el dictamen o la resolucién de mero tramite o de fondo que requiera el interesado.
Si lo estima pertinente, el juez requerira a la autoridad administrativa que informe sobre las cau-
sas de la demora aducida. De considerar procedente el pedido, librara la orden correspondiente
para que la autoridad administrativa responsable despache las actuaciones en el plazo prudencial
que se establezca» (reproducida por SANTIAGO R. GOMEZ, Control judicial de la inactividad de
la Administracion en el ambito federal).

Siguiendo a este autor, de la cita se deducen facilmente los elementos y requisitos del am-
paro por mora: a) La legitimacion activa para instar la accion le corresponde a quien tenga la
condicion de parte en un procedimiento administrativo. b) El sujeto pasivo es el 6rgano adminis-
trativo que incurra en mora. ¢) Requiere que hayan trascurrido los plazos fijados para dictar una

122 www.ceflegal.com

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.cef.es

Sumario

E A. Cayero Gonzilez El deber de resolver de la Administracién

resolucion expresa. d) El juez tiene que verificar que concurren dos requisitos para determinar su
procedencia: que exista una peticion del particular y que la Administracién no hubiera resuelto
en el plazo establecido para ello. ¢) Este remedio consiste en una orden judicial de «pronto des-
pachoy» de las actuaciones administrativas. f) Tal orden se limita a obligar a la Administracién
a resolver de forma expresa con seflalamiento del plazo para hacerlo, pero no podra indicar el
sentido del pronunciamiento. La finalidad buscada es obligar a la Administracion a resolver de
forma expresa, no importa si resuelve a favor o en contra del administrado sino que dicta una
resolucion fundada (motivada) y acorde con el ordenamiento juridico. g) La Administracion no
puede ampararse en el silencio para manifestar que resolvid de tal manera.

La sentencia, ademas de obligar a la Administracion a resolver e indicarle un plazo para
hacerlo, puede establecer una multa coercitiva por cada dia de demora. Si la Administracién no
resuelve en el plazo fijado en la orden judicial, el particular debera denunciar el incumplimiento
y el juez fijar multas por cada dia de demora, si no lo hizo ya, y remitir las actuaciones a la juris-
diccion penal por si el incumplimiento fuera constitutivo de delito.

En nuestra opinion, una regulacién del amparo por mora con caracter potestativo (de ma-
nera que el perjudicado pueda optar por ejercer esta accion o interponer directamente un recurso
contencioso-administrativo) ofreceria tres ventajas:

a) Existiria una orden judicial directa a la Administracion para que cumpliera su
deber de resolver, con lo que ello supone de conminacion para plegarse al man-
dato del juez.

b) Permitiria al interesado acudir al procedimiento contencioso-administrativo en si-
tuacion de igualdad procesal, al conocer exactamente la posicion de la Adminis-
tracion y los motivos por los que la adopta («conocer las concretas razones de su
aceptacion o rechazo en su caso»). Es decir, repararia la situacion de desigualdad
procesal en que la inactividad formal administrativa coloca al administrado.

c) Habilitaria al ordenamiento penal para actuar contra el responsable por un delito
de desobediencia.

5.2.3. Lareclamacion en queja

Una manera a nuestro juicio apta para incentivar el cumplimiento del deber de resolver
seria la recuperacion de la reclamacion en queja del articulo 77 de la Ley de Procedimiento Ad-
ministrativo de 1958 con el mismo contenido, es decir, que incluya la obligacion del superior je-
rarquico del causante del motivo de la queja de dictar una resolucion expresa y de notificarla al
quejoso en el plazo de un mes.

Esta solucion aportaria una serie de ventajas: a) Permitiria combatir los incumplimientos
del deber que tengan su origen o su causa en la instruccion del procedimiento. b) Pondria al des-
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cubierto la inactividad o los incumplimientos del inferior ante su superior jerarquico inmediato.
c¢) Implicaria en todas las fases del procedimiento a los 6rganos con competencias decisoras, que
con frecuencia son los superiores inmediatos de los 6rganos instructores. d) Obligaria al superior
jerarquico a fiscalizar la actuacion de los subordinados con responsabilidades en un procedimiento
concreto. e) Le obligaria, también, a conocer la situacion y a analizarla debidamente como presu-
puestos para dictar una resolucion informada y coherente y para adoptar una decision ajustada en
relacion con la exigencia de responsabilidades. f) Agravaria la responsabilidad inicial del supe-
rior jerarquico si, ademas, incumple la obligacion de dictar una resolucidn en la reclamacion en
queja. g) Reforzaria la responsabilidad in eligendo o in vigilando del propio superior jerarquico,
ya que no podria alegar desconocimiento de las irregularidades e incumplimientos.

5.2.4. El silencio administrativo como prevaricacion

El incumplimiento del deber de resolver puede encajar en el tipo del delito de prevaricacion
del articulo 404 del Codigo Penal sobre la base de los siguientes argumentos:

*  Segln el Tribunal Supremo, «la sancion de prevaricacion garantiza el debido res-
peto, en el ambito de la funcion publica, al principio de legalidad como funda-
mento basico de un Estado social y democratico de Derecho, frente a ilegalidades
severas y dolosas [...]» (STS de 24 de febrero de 2015).

Los incumplimientos del deber de resolver, en los términos que hemos analizado
en este trabajo, suponen ilegalidades severas y dolosas y representan una vulne-
racion del Estado de derecho.

*  El Tribunal Supremo (STS de 15 de noviembre de 2004) sefiala como elementos
constitutivos del delito de prevaricacion los siguientes: a) Que el sujeto activo sea
una autoridad o funcionario publico. b) Que el sujeto activo haya dictado una resolu-
cion arbitraria. ¢) Tal resolucion arbitraria debe dictarse a sabiendas de su injusticia.

Respecto al concepto de resolucion hay que empezar diciendo que, segun el dic-
cionario, resolver es «tomar determinacion fija y decisivay, por lo que la decision
de no resolver cabe dentro del concepto.

Por su parte, el Tribunal Supremo ha descrito la resolucion, a efectos penales, como «acto
administrativo que suponga una declaracion de voluntad de contenido decisorio, que afecte a los
derechos de los administrados y a la colectividad en general, bien sea expresa o tacita, escrita u
oral» (STS de 24 de febrero de 2015).

Es decir, los rasgos que caracterizan una resolucion administrativa en el &mbito penal son
los que se exponen a continuacion: a) Es indiferente la forma que revista (puede ser expresa, pre-
sunta, tacita, verbal, escrita...). b) Debe tener un efecto decisorio. ¢) Debe tratar sobre un asunto
administrativo.
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En este sentido, hay que traer a colacion la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de abril
de 2002, en la que se declara que «en aquellos supuestos especiales en los que la autoridad o fun-
cionario esté imperativamente obligado a dictar una resolucion, la omision tiene efectos equi-
valentes a la denegacion (comision por omision)». De esta manera, el Alto Tribunal asimila el
incumplimiento del deber de resolucion a una resolucion propiamente dicha a efectos de la rea-
lizacion del tipo de prevaricacion que estamos examinando.

En cuanto al concepto de arbitrariedad, esta ha sido caracterizada por el Tribunal Supremo
como «objetivamente injusta», «clamorosa», «en abierta contradiccion con la ley», «de manifiesta
irracionalidad» (STS de 13 de noviembre de 2001) y como «patente y evidente» (STS de 16 de
abril de 2002).

Sostiene el Alto Tribunal que la arbitrariedad aparece «cuando la resolucion, en el aspecto
en que se manifiesta su contradiccion con el Derecho, no es sostenible mediante ningiin método
aceptable de interpretacion de la ley, o cuando falta una fundamentacion juridica razonable dis-
tinta de la voluntad de su autor o cuando la resolucion adoptada —desde el punto de vista obje-
tivo— no resulta cubierta por ninguna interpretacion de la ley basada en canones interpretativos
admitidos. Cuando asi ocurre, se pone de manifiesto que la autoridad o funcionario, a través de
la resolucion que dicta, no actua el Derecho, orientado al funcionamiento de la Administracion
publica conforme a las previsiones constitucionales, sino que hace efectiva su voluntad, sin fun-
damento técnico-juridico aceptable» (24 de febrero de 2015).

Para mas claridad, en lo que a la cuestion que nos ocupa se refiere, el Tribunal Supremo ha
determinado que nos encontramos ante el supuesto de resolucion arbitraria cuando la Adminis-
tracion «omita dictar una resolucion debida en perjuicio de una parte del asunto administrativoy,
pues «es claro que la decision se basa en la tergiversacion del derecho aplicable y que este ha sido
reemplazado por la voluntad del funcionario», razon por la cual es clara «la falta de deduccion de
la decision del derecho aplicable al caso, fundada en un método hermenéutico aceptable» (STS
de 16 de abril de 2002).

La expresion «a sabiendas de su injusticia» ha sido definida por el Tribunal Supremo como
«plena conciencia de que se resuelve al margen del ordenamiento juridico y de que se ocasiona
un resultado materialmente injusto».

Parece dificil aceptar que una autoridad o funcionario, respecto a los que hay que presumir
un conocimiento de la ley, no sepan que al no resolver actuan al margen del ordenamiento juri-
dico y ocasionan un resultado materialmente injusto.

En conclusion, de acuerdo con lo expuesto, determinados casos del incumplimiento del
deber de resolver pueden realizar el tipo del delito de prevaricacion, ya que el incumplimiento:
a) Entrafia una decision de un funcionario o autoridad que se adopta en un asunto administrativo
y que es expresion de la voluntad de contravenir la legalidad. b) La decision es antijuridica, esto
es, contraria a derecho. c) La ilegalidad no puede explicarse con una argumentacion juridica mi-
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nimamente razonable. d) Ocasiona un resultado materialmente injusto. ¢) La decision se adopta
con el conocimiento de actuar en contra del ordenamiento juridico.

Por ello, en nuestra opinidn, es necesario hacer una interpretacion del tipo del delito de pre-
varicacion, especialmente del concepto de resolucion, que permita incluir el incumplimiento del
deber legal de resolver, maxime teniendo en cuenta dos circunstancias especialmente cualificadas:

a) Que la frecuencia con la que la Administracion incumple la obligacion es inadmi-
siblemente elevada, hasta el punto de que se ha convertido en un habito adminis-
trativo que ha trasformado la garantia ciudadana del silencio administrativo en un
privilegio de la Administracién y en una excusa para no cumplir la legalidad im-
punemente. Lo que demuestra que el ordenamiento administrativo no es suficiente
para imponer la observancia del deber y requiere el auxilio del ordenamiento penal,
por lo que se garantiza el cumplimiento del principio de intervencion minima que
informa el derecho penal.

b) En la mayoria de los casos, la competencia para resolver corresponde a cargos po-
liticos que no estan sujetos a la responsabilidad disciplinaria de los funcionarios,
razon por la cual, sin el concurso del ordenamiento penal, el incumplimiento del
deber, cuando es consciente y voluntario, y, por tanto, merece ser sancionado, que-
daria sin sancion.

5.2.5. Tipificacion expresa del incumplimiento del deber legal de resolver
como falta disciplinaria

Hay que tipificar el incumplimiento de la obligacion de resolver como falta disciplinaria,
de manera que se dote de mayor seguridad juridica a la posibilidad de castigar disciplinariamen-
te la conducta del funcionario que falta a su deber cuando a ¢l le corresponde la competencia.

La tipificacion puede adoptar una redaccion sencilla, como la que aparece en la Ley de
Transparencia, Acceso a la Informacion y Buen Gobierno. En tal caso, la reiteracion deberia des-
aparecer de la descripcion de la conducta tipica y regularse como lo que realmente es, una cir-
cunstancia agravante que utilizar para calificar la falta y considerarla de mayor o menor gravedad.

La tipificacion también puede realizarse en los términos que el articulo 417.9 de la Ley Or-
ganica del Poder Judicial la establece para los jueces: «La desatencion o el retraso injustificado
en la iniciacion, tramitacion o resolucion de procesos y causas o en el ejercicio de cualquiera de
las competencias judicialesy.

De esta manera, el tipo se dota de mayor amplitud e incluye otros comportamientos relacio-
nados con el deber de resolver. En este sentido, la descripcion de la conducta tipica podria ser la
siguiente: «La desatencion o el retraso injustificado en la iniciacion, tramitacion o resolucion de
procedimientos o en el ejercicio de cualquiera de las competencias administrativas.
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5.2.6. Presuncion iuris et de iure de existencia de dafos y perjuicios. El em-
puje del dafio moral

Otro instrumento que podria servir para contrarrestar la recurrencia de los 6rganos adminis-
trativos a la callada por respuesta es el establecimiento de una presuncion iuris et de iure de que
el incumplimiento por la Administracion de su deber de resolver expresamente en plazo provoca
un dafno moral incontrovertible al ciudadano que es victima de la falta de respuesta.

Esta técnica se ha utilizado ya en nuestro ordenamiento juridico, como puede observarse en
los dos ejemplos siguientes:

a) El articulo 9 de la Ley Organica 1/1982, de Proteccion del Honor, la Intimidad y
la Propia Imagen, determina que «la existencia de perjuicio se presumira siempre
que se acredite la intromision ilegitima. La indemnizacion se extendera al dafio
moral, que se valorard atendiendo a las circunstancias del caso y a la gravedad de
la lesion efectivamente produciday.

b) Elarticulo 18.2 de la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de Igualdad de Oportunida-
des, No Discriminacion y Accesibilidad Universal de las Personas con Discapaci-
dad, dispone que «[...] la indemnizacion por daflo moral procedera aun cuando no
existan perjuicios de cardcter econdmico y se valorara atendiendo a las circunstan-
cias de la infraccion y a la gravedad de la lesion».

En este sentido, habida cuenta de la frecuencia y la impunidad con que la Administracion
recurre al silencio y de la gravedad del atentado que tal comportamiento supone contra el orde-
namiento juridico en su conjunto, seria aconsejable introducir un precepto legal que estableciera
la presuncién mencionada: «La existencia de perjuicio se presumira siempre que se acredite el
incumplimiento del deber de resolver expresamente en plazo sin causa justificada. La indemni-
zacion se extendera al dafio moral, que se valorara atendiendo a las circunstancias del incumpli-
miento y a la gravedad de la lesion».

Una vez establecida la responsabilidad patrimonial de la Administracion por el incumpli-
miento del deber de resolver deberia potenciarse la activacion de la accion de regreso a la que se
refiere el articulo 145.2 de la Ley 30/1992: «La Administracion correspondiente, cuando hubiere
indemnizado a los lesionados, exigira de oficio de sus autoridades y demas personal a su servi-
cio la responsabilidad en que hubieran incurrido por dolo, o culpa o negligencia graves, previa
instruccion del procedimiento que reglamentariamente se establezcay.

5.2.7. Anorexia politica

Todos los aspectos que se han analizado hasta ahora encierran, como denominador comun,
la idea de un comportamiento doloso o negligente como causa del incumplimiento del deber de
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resolver, sin perjuicio de la naturaleza objetiva de la responsabilidad patrimonial de las Adminis-
traciones publicas.

Sin embargo, en ocasiones, la causa del incumplimiento del deber de resolver expresamen-
te en plazo radica en la falta de medios para hacer frente a la obligacion. Como bien decia el in-
forme del Defensor del Pueblo de 1985, «[...] es necesario distinguir entre aquellos retrasos (o
incumplimientos) debidos a la escasez de medios en las Administraciones publicas de aquellos
en los que, pudiendo contestar materialmente a las peticiones de los ciudadanos, se les obliga
a acudir a la via jurisdiccional [...], mediante el abuso fraudulento de la institucion del silencio
administrativo».

Con frecuencia, los gobernantes reconocen derechos a los ciudadanos con un objetivo mera-
mente propagandistico, sin allegar los medios necesarios para que esos derechos se hagan efectivos.

En la actualidad, los politicos padecen una anorexia letal para nuestro Estado de bienestar
que se manifiesta en una obsesion enfermiza por adelgazar (por utilizar un eufemismo habitual
en la boca de los que saben que estan actuando mal y quieren disimularlo) a una Administracion
a la que nunca ven suficientemente delgada.

Esta anorexia ha desembocado en un recorte (por llamar a las cosas por su nombre y no
mediante eufemismos) importante de los recursos humanos necesarios para que los derechos de
los ciudadanos sean reales y efectivos, lo que supone que los poderes publicos estan actuando en
contra del mandato del articulo 9.2 de la Constitucion.

Para que el derecho a la salud sea real y efectivo, no basta con reconocerlo. Es necesario
disponer de los recursos humanos imprescindibles para posibilitarlo (médicos, enfermeras...);
para que el derecho a la educacion se materialice, es necesario contar con el personal encargado
de dispensarlo (profesores, maestros); en fin, para que la Administracion cumpla con su deber de
resolver y el derecho de los ciudadanos a obtener respuesta sea real y efectivo, no basta con que
aquel deber aparezca declarado en una ley. Es necesario incorporar un nimero de empleados pu-
blicos suficiente para llevar a efecto el cumplimiento de la obligacion (técnicos, administrativos,
auxiliares administrativos, ordenanzas...).

Por tanto, las politicas actuales de adelgazamiento (maldito eufemismo) son contraprodu-
centes e impiden que los derechos de los ciudadanos sean reales y efectivos, también el de obte-
ner respuesta de la Administracion en plazo. Veamoslo:

a) Enla web del Tribunal de Cuentas, en la pagina «Sala de prensay», encontramos el
siguiente titular: «El Tribunal de Cuentas destaca la carencia de medios humanos
para tramitar las prestaciones de garantia salarial».

En efecto, el Pleno del Tribunal de Cuentas aprobo el Informe de fiscalizacion sobre
la gestion y control de las prestaciones abonadas por el Fondo de Garantia Sala-
rial (FOGASA), ejercicio 2013.
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Segun recoge el informe, el FOGASA tenia, a 31 de diciembre de 2013, un total
de 221.384 expedientes pendientes de resolver. Esta cifra —que supera en un 67 %
a la del ejercicio anterior— tiene su origen en el incremento de un 295 % que se ha
venido produciendo en el nimero de expedientes pendientes de tramitacion, entre
los anos 2007 y 2013. Esta situacion contrasta significativamente, segin apunta el
informe, con el escaso aumento de plantilla que se ha registrado en este organismo
durante el mismo periodo de tiempo.

Una de las consecuencias de esta situacion era facil de adivinar. Segtn el tribunal, el plazo
medio de tramitacion de los expedientes de prestaciones de garantia salarial por el FOGASA
en el ejercicio 2013 alcanz6 los 201,52 dias, que supera al del afio anterior, cuya media fue de
185,47 dias.

(Que cual es el plazo maximo para dictar resolucion? Segun el articulo 28.Siete del Real
Decreto 505/1985, de 6 de marzo, sobre organizacion y funcionamiento del Fondo de Garantia
Salarial, «el plazo maximo para dictar resolucion en primera instancia sera de tres meses, conta-
dos a partir de la presentacion en forma de la solicitud». Sobran las palabras.

En este ensayo se propugna, como ultima propuesta, pero no menos importante, una politica
funcionarial que valore a los empleados publicos y los considere como condicion sine qua non
de la efectividad de los derechos, lo que se traduce, en el tema que nos ocupa, en la necesidad de
que la Administracion cuente con el personal necesario y suficiente para que sea posible cumplir
con el deber de resolver que establece el articulo 42 de la Ley 30/1992.

N.B. Como se ha ido adelantando, el 2 de octubre de 2016 entrara en vigor la Ley 39/2015,
que deroga expresamente la Ley 30/1992, norma esta tltima que ha servido de fundamento para
la elaboracion de este trabajo.

No obstante, salvo las novedades que se han ido explicitando a lo largo del ensayo, en el
tema que nos ocupa y en las cuestiones que se tratan, la nueva ley mantiene intacta la regulacion
presente en la Ley 30/1992, razon por la cual no afecta al contenido de este articulo.
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