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DESDE 1955 el legislador, la jurisprudencia y la doctrina científica vienen dando vueltas 
a la posibilidad de conceder licencias urbanísticas contra legem por silencio administrati-
vo. Esto es, si el silencio en estos casos puede también ser positivo, como se viene a reco-
nocer sin mayores dificultades cuando lo pedido por el particular se ajusta a la legalidad 
urbanística. Peculiaridad que se reconoce en este ámbito, al deslindar contenido de la soli-
citud y sentido del silencio derivado de aquel. Subyace aquí  un interesante conflicto de 
principios jurídicos e intereses en juego. No es casual que la regla del silencio negativo en 
estos casos se recogiera por el legislador español en 1975, cuando se había experimenta-
do el primer boom inmobiliario en nuestro país, con sus efectos derivados. El Texto Refun-
dido de la Ley del Suelo (TRLS) de 2008 recoge de modo expreso aquella regla, proce-
dente del TRLS1992, y que no había sido derogada, pese a las interpretaciones de algún 
sector doctrinal y alguna jurisprudencia regional, que abogaban por su derogación implí-
cita o al menos por su reinterpretación como consecuencia de la reforma de 1999 del silen-
cio administrativo. La Sentencia del Tribunal Supremo (STS) de 28 de enero de 2009, dic-
tada en recurso de casación en interés de ley, aborda estas cuestiones de forma directa, 
aplicando el artículo 43.2.º de la Ley de Régimen Jurídico de las Administraciones Públi-
cas y del Procedimiento Administrativo Común (LRJPAC) en su redacción de 1999 y el 
TRLS2008, y sentando como doctrina legal la imposibilidad de obtener mediante silencio 
positivo licencias urbanísticas contra legem 1. 

Palabras clave: procedimiento administrativo, silencio administrativo, urbanismo, 
licencias urbanísticas.

Extracto:

1 Véase el texto de la sentencia en la Revista CEFLEGAL núm. 100, pág. 145.
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I.  NOTAS INTRODUCTORIAS

Ha sido un tema muy discutido y tratado en la doctrina especializada la aplicación de la téc-
nica del silencio administrativo y la posibilidad de obtener licencias urbanísticas contra legem por 
acto presunto. La cuestión se remonta ya a la Ley del Suelo de 1956, y desde entonces se viene dis-
cutiendo y dando vueltas sobre lo mismo, a lo que ha ayudado sin duda una técnica legislativa en 
ocasiones poco clara e inestable.

La regulación del silencio administrativo, como institución jurídica, no es fácil y siempre ha 
sido controvertida. En materia urbanística, y dada su especialidad, aún más. Lo que resulta claro es 
que la pasividad de la Administración, y su actitud indolente para cumplir plazos a la hora de otor-
gar o denegar licencias urbanísticas, es intolerable cuando se presenta, y que mal casa con el dere-
cho a una buena Administración y la imagen de eficacia que se trata de ofrecer. Sin embargo, la rea-
lidad es más compleja, y también en muchas ocasiones, y con mayor intensidad en esta materia, el 
ciudadano no juega siempre aquí con buena fe.

Por otro lado, que el legislador penal haya configurado el delito urbanístico (arts. 319 y 320 
CP1995) en torno a la disciplina urbanística (como subsector del urbanismo), y más concretamente a la 
realización de una construcción o edificación no autorizada o no autorizable en determinados tipos de 
suelo, y a informar favorablemente o aprobar proyectos de edificación o  la concesión de licencias con-
trarias a las normas urbanísticas, hace más delicada aún la configuración del silencio en esta materia.

Desde la Ley 19/1975, de 2 de mayo, luego trasvasada al artículo 178.3.º del Texto Refundi-
do de la Ley sobre el Régimen del Suelo y Ordenación Urbana de 1976 (TRLS76), se recogió por 
nuestro legislador la doctrina de la imposibilidad del silencio administrativo contra legem en mate-
ria de licencias urbanísticas 2. La reforma del TRLS76 mediante la Ley 8/1990, de 25 de julio, de 
reforma del Régimen Urbanístico y Valoraciones del Suelo, después refundidas ambas normas en el 
TRLS92, no alteró dicha norma; según el artículo 242.6.º del TRLS92, precepto dotado de fuerza 
básica, «En ningún caso se entenderán adquiridas por silencio administrativo licencias en contra de 
la legislación o del planeamiento urbanístico».

2 Según este artículo, «El procedimiento de otorgamiento de las licencias se ajustará a lo prevenido en la Legislación de 
Régimen Local. En ningún caso se entenderán adquiridas por silencio administrativo, facultades en contra de las pres-
cripciones de esta Ley, de los Planes, Proyectos, Programas y, en su caso, de las Normas Complementarias y Subsidiarias 
de Planeamiento». En idéntico sentido, el artículo 5.º del Reglamento de Disciplina Urbanística de 1978.
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La avalancha de leyes urbanísticas autonómicas tras 1997, y la reforma del silencio en 1999, 
propiciaron la duda sobre su vigencia, duda lanzada por una doctrina creciente, y acogida por alguna 
jurisprudencia regional. Sin embargo, aquel precepto no fue nunca derogado de modo expreso por las 
posteriores Leyes del Suelo estatales de 1998 y 2007. Además, se trataba de un precepto básico, y no 
de naturaleza urbanística, sino que encontraba su anclaje competencial en el título del artículo 149.1.18.ª 
de la Constitución Española (CE).

Recientemente, se ha aprobado el TRLS (RDLeg. 2/2008, de 20 de junio), dando cumplimien-
to a la disposición final 2.ª de la Ley 8/2007, de 28 de mayo, que delegó en el Gobierno la labor de 
refundir dicho texto con los preceptos que quedaban vigentes del TRLS92, «debiendo aclararse, regu-
larizarse y armonizarse la terminología y el contenido dispositivo de este a los de esta ley». Es muy 
discutible la opción de técnica legislativa empleada, pues ya podría haberse dictado en el 2007 la Ley 
estatal del suelo recogiendo los preceptos dispersos que aún quedaban vigentes, y no aprobar en 2008 
una refundición que se sabía tenía que llegar. En cualquier caso, el refundidor estatal de 2008 se pro-
nuncia al fin de modo expreso, y recoge la singular cláusula en su artículo 8.1 b) in fine, por lo que 
resulta aplicable. La fuerza básica que irradia, asimismo, no podrá ser desconocida por los legisla-
dores autonómicos en materia urbanística. El interés público de los valores en juego justifica, por lo 
demás, y en un plano material, esta opción, aunque se vean sacrificados otros intereses.

Las dudas que aún podían quedar se han despejado, definitivamente, con  la reciente STS de 
28 de enero de 2009 (BOE de 30 de marzo de 2009), dictada en recurso de casación en interés de ley, 
y que fija doctrina legal al respecto negando la posibilidad de obtener licencias urbanísticas contra 
legem por el juego del silencio administrativo positivo. Y ello tras la vigencia ya de la nueva confi-
guración del silencio administrativo procedente de la reforma de 1999, y contemplando expresamen-
te el escenario normativo con el TRLS2008.

El conflicto de principios e intereses en juego, entre seguridad jurídica y principio de legalidad, 
se decanta en la norma y en la interpretación jurisprudencial por la ineludible observancia del principio 
de legalidad urbanística. Sin duda, la preocupante situación actual de indisciplina y desorden urbanísti-
co, con muy significativos ejemplos, y su terrible impacto en el medio natural y en la conformación-
degradación de los espacios urbanos, son factores sustantivos que laten de fondo en toda esta polémica.

II.   DEL ARTÍCULO 242.6.º DEL TEXTO REFUNDIDO DE LA LEY DEL SUELO DE 1992 A
LA REFORMA DEL SILENCIO ADMINISTRATIVO DE 1999: UNA REINTERPRETA-
CIÓN DEL SILENCIO EN MATERIA DE LICENCIAS URBANÍSTICAS

1.   El artículo 242.6.º del Texto Refundido de la Ley del Suelo de 1992 y la reforma del silencio 
administrativo de 1999: aproximación desde la doctrina científica. 

El artículo 242.6.º del TRLS92, precepto de naturaleza básica, estableció la tradicional cláu-
sula en nuestro ordenamiento que impedía la adquisición de licencias urbanísticas contra legem. 
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Según dicho precepto, «En ningún caso se entenderán adquiridas por silencio administrativo licen-
cias en contra de la legislación o del planeamiento urbanístico». La fundamental Sentencia del Tri-
bunal Constitucional (STC) 61/1997, de 20 de marzo, que liquidó buena parte de aquel TRLS en la 
definición de las competencias estatales y autonómicas en materia urbanística, no eliminó este pre-
cepto del ordenamiento, en atención a que el mismo se encuadraba en la competencia del Estado 
sobre las bases del régimen jurídico de las Administraciones Públicas y del procedimiento adminis-
trativo común (art. 149.1.18.ª CE). Y la posterior Ley estatal 6/1998, de 13 de abril, de Régimen del 
Suelo y Valoraciones, tampoco derogó aquel artículo, que continuaba vigente de este modo entre los 
restos del TRLS92.

De forma casi paralela en el tiempo, el legislador básico en materia de procedimiento admi-
nistrativo procedió a la reforma del silencio de la Administración mediante la Ley 4/1999, de 13 de 
enero, inclinándose por el carácter estimatorio del silencio administrativo como regla general, y admi-
tiendo algunas excepciones 3. Destacable es que, junto al carácter general de la regla de la estima-
ción positiva del silencio, se impone la reserva de ley –o de norma de Derecho comunitario– en la 
materia. Por su parte, «los actos expresos o presuntos contrarios al ordenamiento jurídico por los que 
se adquieren facultades o derechos cuando se carezca de los requisitos esenciales para su adquisi-
ción» serán nulos de pleno derecho [art. 62.1 f) LRJPAC].

En la conciliación de estos preceptos, un sector de la doctrina apuntó que, al amparo del remo-
zado artículo 43 de la LRJPAC, el carácter estimatorio del silencio administrativo se impone pese a 
que conduzca a la obtención de una licencia urbanística ilegal, sin perjuicio de que frente a ella pueda 
reaccionarse a través de los mecanismos previstos por el ordenamiento en función del vicio invali-
dante, de modo que el artículo 242.6.º del TRLS92 debía entenderse superado 4. La derogación implí-
cita de este precepto del TRLS92 se habría producido en virtud de la disposición derogatoria única 
de la Ley 4/1999 («Asimismo quedan derogadas todas las normas de igual o inferior rango en lo que 
contradigan o se opongan a lo dispuesto en la presente Ley») 5. Así pues, la reforma de 1999 lo que 

3 Según el artículo 43.2.º de la LRJPAC, según redacción dada por la Ley 4/1999, «Los interesados podrán entender esti-
madas por silencio administrativo sus solicitudes en todos los casos, salvo que una norma con rango de Ley o norma de 
Derecho Comunitario establezca lo contrario. Quedan exceptuados de esta previsión los procedimientos de ejercicio del 
derecho de petición, a que se refiere el artículo 29 de la Constitución, aquellos cuya estimación tuviera como consecuen-
cia que se transfirieran al solicitante o a terceros facultades relativas al dominio público o al servicio público, así como 
los procedimientos de impugnación de actos y disposiciones, en los que el silencio tendrá efecto desestimatorio. No 
obstante, cuando el recurso de alzada se haya interpuesto contra la desestimación por silencio administrativo de una 
solicitud por el transcurso del plazo, se entenderá estimado el mismo si, llegado el plazo de resolución, el órgano admi-
nistrativo competente no dictase resolución expresa sobre el mismo».

4 Para SANTOS DÍEZ y CASTELAO RODRÍGUEZ, «se puede afirmar que ha sido el propio legislador (el de 1999) el que ha 
tomado claramente una posición en virtud de la cual sí se pueden producir actos presuntos ilegales (…)»; op. cit. en 
SANTOS DÍEZ, R., y CASTELAO RODRÍGUEZ, J., Derecho Urbanístico (Manual para juristas y técnicos), EL CONSULTOR, 
5.ª ed., 2002, pág. 936.

5 MARTÍN VALDIVIA ya apuntaba que con la nueva regulación de procedimiento de 1999, la  licencia contra legem nacía por 
silencio positivo,  aunque con vicio de nulidad, y entonces habría que iniciar un procedimiento de revisión de oficio, eso 
sí (claro está), con la subsiguiente obligación de fijar en la misma resolución, las indemnizaciones que proceda reconocer 
a los interesados, si se dan las circunstancias previstas en los artículos 139.2 y 141.1 de la LRJPAC. Por último, realizaba 
la siguiente consideración: «La valentía jurisprudencial está aún por demostrarse en este aspecto». Op. cit. en MARTÍN 
VALDIVIA, S., «El silencio administrativo como garantía de los derechos de los particulares (análisis comparativo de la 
nueva regulación legal de la institución)», Revista de Administración Pública, núm. 149, 1999, págs. 425, y 455-456.
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trataría es de desligar  los aspectos formales de los elementos materiales (o sea, el ajuste de la licen-
cia urbanística instada a la ordenación urbanística aplicable). Lo que significa que el acto adminis-
trativo obtenido por silencio positivo, aunque contra legem, existe y es declarativo de derechos, y la 
Administración lo que debe entonces es acudir a los procedimientos legales habilitados al efecto para 
anular dicho acto administrativo favorable al interesado.

Para otro sector, sin embargo, el artículo 242.6.º del TRLS92 continuaba vigente, sin mayores 
dificultades; se trata de un precepto de carácter básico, específico en el ámbito urbanístico, y de la 
propia lectura del artículo 43.2.º de la LRJPAC se observa que se prevé la estimación por silencio de 
la solicitud salvo que una norma con rango de ley establezca lo contrario, siendo, precisamente, el 
artículo 242.6.º del TRLS92 una norma de rango legal (y básico) que establece lo contrario, es decir, 
el sentido desestimatorio del silencio en el caso de que la licencia instada vulnere lo dispuesto en la 
legalidad urbanística 6,7.

2.  La cuestión en las legislaciones urbanísticas autonómicas. 

Un factor que incrementa la complejidad en este tema se encuentra en el hecho de que las dis-
tintas Comunidades Autónomas, desarrollando su competencia legislativa en la materia, han proce-
dido, desde finales de la década de los noventa principalmente, a aprobar sus propias Leyes de Urba-
nismo, ocupándose del procedimiento de otorgamiento de las licencias urbanísticas, y aludiendo así 
a la terminación de dicho procedimiento y el juego del silencio de la Administración 8. En cualquier 
caso, y como no puede ser de otra manera, dichas disposiciones no pueden transgredir el mandato 
del legislador básico estatal.

Ya la Ley 6/1994, de 15 de noviembre, reguladora de la Actividad Urbanística, y hoy derogada, 
se anticipó en su disposición adicional 4.ª, apartado 3.º, y abrió fuego al establecer que «En ningún 
caso se entenderán adquiridas por silencio administrativo, facultades en contra de las prescripciones 
de esta ley, de los planes, proyectos, programas u ordenanzas o, en general, en términos contrarios, 
opuestos o disconformes con las previsiones de la ordenación urbanística. La solicitud de licencia urba-
nística que no sea resuelta por el Ayuntamiento dentro de los plazos legales, sin perjuicio de las pró-
rrogas que sean procedentes, se entenderá estimada, salvo que su contenido sea constitutivo de contra-
vención grave y manifiesta de la ordenación urbanística, en cuyo caso se entenderá desestimada.

6 Vid. en este sentido QUINTANA LÓPEZ, T., en VV.AA. (coord. QUINTANA LÓPEZ, T.), El silencio administrativo. Urbanismo 
y Medio Ambiente, Tirant Lo Blanch, 2006.

7 No faltan posturas intermedias, como la mantenida por GUERRA ARES, para quien debería diferenciarse en el silencio 
positivo según nos encontremos ante infracciones urbanísticas graves y manifiestas (en las que nunca operaría, y el 
silencio siempre sería negativo), o infracciones menos graves y leves (en la que surgiría un acto presunto positivo, y 
entonces la Administración se vería obligada a acudir al procedimiento de revisión de los actos en vía administrativa. Vid. 
GUERRA ARES, E., «Alcance del silencio positivo aplicado a las licencias urbanísticas», Actualidad Administrativa, núm. 
45, 2001, págs. 1.439 a 1.440.

8 Vid. BERMÚDEZ PALOMAR, V., «El silencio administrativo contra legem y las licencias urbanísticas en la Ley de Ordenación 
Urbanística de Andalucía: estudio comparativo con las otras dieciséis Leyes Autonómicas», El Consultor, núm. 2, 2008, 
págs. 225 y ss. 
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Quien haya solicitado en forma la preceptiva licencia y no obtenga resolución expresa dentro 
de los plazos legales, quedará legitimado, mientras la Administración no le ordene lo contrario, para 
iniciar las obras o realizar las actuaciones correspondientes –salvo la intervención en construcciones 
catalogadas– siempre que estas se ajusten a la ordenación urbanística y se desarrollen cumpliendo 
los demás deberes y condiciones que la ley y los Planes exijan para su realización».

Ello suponía una matización a la ya tradicional doctrina de la imposibilidad del silencio admi-
nistrativo contra legem en materia urbanística, al establecer de acuerdo con la teoría intermedia de 
la gradación, que el silencio era positivo en los casos de contravención no grave ni manifiesta entre 
lo solicitado y la ordenación urbanística 9. Ahora, la Ley 16/2005, de 30 de diciembre, Urbanística 
Valenciana (LUV), dispone en su artículo 196.1.º que «El vencimiento del plazo máximo sin haber-
se notificado resolución expresa supondrá la concesión de la licencia por silencio administrativo, y 
habilitará al peticionario para la iniciación de las obras o la realización de las actuaciones correspon-
dientes, que deberán ajustarse a la ordenación urbanística y cumplir los demás deberes y condicio-
nes que la ley y los planes exijan para su realización»; añadiendo su apartado 3.º la tradicional cláu-
sula precautoria: «En ningún caso se entenderán adquiridas por silencio administrativo, facultades en 
contra de las leyes, de los Planes, Proyectos, Programas u Ordenanzas o, en general, en términos con-
trarios, opuestos o disconformes con las previsiones de la ordenación urbanística». Lo que, no obs-
tante, se ve matizado por el apartado 4.º del mismo precepto, con arreglo al cual, «Serán nulas de pleno 
derecho las licencias obtenidas por acto expreso o presunto que contravengan de modo grave y mani-
fiesto la legislación o el planeamiento urbanístico». La intelección del artículo 196 de la LUV no es 
fácil 10; parece que el legislador valenciano de 2005 admite que se puedan obtener por silencio (acto 
presunto) licencias que contravengan de modo grave y manifiesto la legislación o el planeamiento 
urbanístico, yendo incluso más allá que la regulación de 1994, aunque las mismas se hallarían vicia-
das de nulidad, lo que colisiona con el escollo que representa el apartado 3.º del mismo precepto 11. 

A diferencia de la legislación valenciana, el resto de legislaciones autonómicas han manteni-
do el tradicional régimen que impide de modo expreso la posibilidad de adquisición de licencias 
urbanísticas contra legem por silencio administrativo. Y ello aun tratándose de leyes posteriores a 
la reforma acometida por la Ley 4/1999 en materia de silencio administrativo, por lo que parece que 
los legisladores autonómicos (a diferencia de otros operadores jurídicos) son conscientes de la vigen-
cia y de los límites básicos que impone  el artículo 242.6.º del TRLS92. Verbigracia, entre las más 
recientes, la Ley 5/2006, de 2 de mayo, de Ordenación del Territorio y Urbanismo de la Comuni-
dad Autónoma de La Rioja, que establece en su artículo 195.4.º que «En ningún caso se entenderán 

9 Tesis considerada jurídicamente válida por GUERRA ARES, como señalamos ut supra; vid. GUERRA ARES, E., «Alcance del 
silencio positivo (…)», ob. cit., pág. 1.440.

10 Tampoco aclara nada sobre el particular el Reglamento de la LUV aprobado por Decreto 67/2006, de 12 de mayo.
11 Reconoce SÁNCHEZ GOYANES que «Vista la inercia que ha presidido la mera actualización de este bloque normativo, no 

sorprende que sigan sin extraerse –aunque no gusten– las consecuencias a que conduce una cabal interpretación del 
silencio administrativo positivo en el marco establecido por la legislación estatal básica en la materia desde la reforma 
operada por la Ley 13/1999, de 4 de enero, modificatoria de la LRJAP: el artículo 196 resulta así contradictorio en sus 
propios términos y entre sus apartados, por ser fruto de un mero arrastre de preceptos anteriores e insensible a esa deci-
siva reforma legal»; op. cit. en SÁNCHEZ GOYANES, E., y VÁZQUEZ OTEO, A., «La Ley 16/2005, de 30 de diciembre, 
Urbanística Valenciana: hacia la racionalización del sistema», El Consultor, núm. 5, 2006.
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adquiridas por silencio administrativo licencias en contra de la legislación o del planeamiento urba-
nístico»; o la Ley 2/2006, de 30 de junio, del Suelo y Urbanismo del País Vasco, que dispone en su 
artículo 211.1º de forma clara que «La obtención de la licencia urbanística legitima la ejecución de 
los actos y las operaciones, así como la implantación y el desarrollo de los usos y las actividades 
correspondientes. En ningún caso podrán adquirirse, ni aun por silencio administrativo positivo, 
facultades o derechos disconformes con la ordenación urbanística ni con la legalidad vigente».

Ahora bien, parece que encontramos una excepción más en la línea del principio pro adminis-
trado (y prescindiendo del caso madrileño 12 que realmente sigue el modelo clásico aún con varian-
tes en su práctica), en la legislación urbanística andaluza. En efecto, la Ley de Ordenación Urbanís-
tica de Andalucía 7/2002, de 17 de diciembre (LOUA), establece en su artículo 172.5.º, dentro de la 
ordenación del procedimiento para el otorgamiento de las licencias urbanísticas, que «La resolución 
expresa deberá notificarse en el plazo máximo de tres meses. Transcurrido este plazo podrá enten-
derse, en los términos prescritos por la legislación reguladora del procedimiento administrativo común, 
otorgada la licencia interesada. El comienzo de cualquier obra o uso al amparo de esta requerirá, en 
todo caso, comunicación previa al municipio con al menos 10 días de antelación». Entiende BERMÚ-
DEZ PALOMAR que, realmente, la LOUA ha copiado en este punto la legislación urbanística canaria 
[art. 166.5 c) Decreto Legislativo 1/2000, de 8 de mayo, que aprueba el TR de las Leyes de Orde-
nación del Territorio de Canarias y de Espacios Naturales de Canarias], que recoge igualmente la 
necesidad de esa comunicación previa de que se va a comenzar la obra (una vez transcurrido el plazo 
máximo de resolución sin que la Administración responda), con 10 días de antelación al menos, a 
la Administración municipal, pero que el legislador andaluz de 2002 se olvidó, sin embargo, de 
incorporar también el apartado 6.º de dicho artículo 166 del Texto Refundido canario 13: se trataría 
entonces de un error del legislador andaluz, que copió tarde y mal 14. Sin embargo, si buceamos en 
el proceso de gestación de la LOUA, no parece que nos encontremos ante un olvido fatal y desafor-
tunado. Y es que en el Proyecto de Ley de Ordenación Urbanística de Andalucía 15, el primigenio 
artículo 172.5.ª disponía que «La resolución expresa deberá notificarse en el plazo máximo de tres 
meses. Transcurrido este plazo podrá entenderse, en los términos prescritos por la legislación regu-
ladora del procedimiento administrativo común, otorgada la licencia interesada. El comienzo de 
cualquier obra o uso al amparo de esta requerirá, en todo caso, comunicación previa al municipio 
con al menos diez días de antelación. En ningún caso se entenderán adquiridas por silencio adminis-
trativo licencias en contra de la legislación o de la ordenación urbanística». Es decir, que si el redac-
tor andaluz del Proyecto de Ley se inspiró realmente en el legislador canario, copió bien, y fue luego 
en el trámite parlamentario donde se acordó eliminar el inciso último.

12 Con arreglo al artículo 154.5.º de la Ley del Suelo de la Comunidad de Madrid 9/2001, de 17 de julio, «Transcurridos 
tres meses desde la presentación de la solicitud de licencia sin notificación de requerimiento o resolución municipales, o 
un mes desde el cumplimiento del requerimiento de subsanación de deficiencias o mejora de la solicitud que hubiera 
podido ser formulada, se entenderá otorgada la licencia por silencio positivo en los términos resultantes del correspon-
diente proyecto de obras de edificación». 

13 Y a cuyo tenor, «En ningún caso se entenderán adquiridas por silencio administrativo licencias urbanísticas en contra de 
la ordenación de los recursos naturales, territorial, urbanística o sectorial aplicables».

14 Vid. BERMÚDEZ PALOMAR, V., «El silencio administrativo contra legem y las licencias urbanísticas en la Ley de Ordenación 
Urbanística de Andalucía (…)», ob. cit.

15 Publicado en el Boletín Oficial del Parlamento de Andalucía, núm. 285, de 3 de abril de 2002.
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La interpretación doctrinal de este precepto de la LOUA es dispar. Para SÁNCHEZ GOYANES, se 
consagra el régimen del silencio positivo incluso contra legem, en sintonía con la posición creciente de 
los autores que interpretan la prevalencia de la LRJPAC, en su redacción de 1999 16. Una postura inter-
media, acorde con la teoría jurisprudencial de la gradación que señalábamos supra, mantiene RIVERO 
YSERN 17. CASTILLO BLANCO plantea simplemente la cuestión 18. Y BERMÚDEZ PALOMAR defiende que 
el silencio contra legem es negativo 19, posición que vengo también manteniendo en la práctica, pese a 
que parece se ha tornado minoritaria (hablamos de la Comunidad Autónoma de Andalucía).

3.   La interpretación jurisprudencial: la tesis del «silencio positivo en todo caso» de Valencia, 
Madrid y Andalucía. 

La doctrina científica, de forma creciente, y como hemos señalado, ha venido defendiendo que 
el silencio contra legem en materia urbanística debe entenderse en sentido positivo, por el juego del 
artículo 43 de la LRJPAC, en su redacción dada en 1999, que desplaza tácitamente al artículo 242.6.º 
del TRLS92. Y ello frente a la jurisprudencia dominante. No obstante, los defensores de dicha doc-
trina alegan que la doctrina del TS al respecto se refería a casos anteriores a la modificación de 1999. 
Lo cierto es que, ya con anterioridad a la STS de 28 de enero de 2009 (y que se comenta en el siguien-
te epígrafe), contábamos con algún pronunciamiento del TS posterior a la reforma del silencio de 
1999, manteniendo precisamente la doctrina tradicional en la materia; véanse las SSTS de 17 de octu-
bre de 2007 (recs. de casación núm. 9397/2003 y 9828/2003), que señalan sobre el particular: «No 
compartimos la tesis de que una licencia urbanística, incluso en el caso de que lo solicitado sea dis-
conforme con el ordenamiento jurídico con el que debe confrontarse, deba entenderse otorgada por 
silencio administrativo por el solo hecho de que haya transcurrido el plazo para resolver sobre ella, 
pues el artículo 43.2 de la Ley 30/1992, en la redacción dada por la Ley 4/1999, se cuida de adver-
tir que la estimación por silencio lo será, o podrá así ser entendida, «salvo que una norma con rango 
de ley o norma de Derecho Comunitario Europeo establezca lo contrario», siendo una norma con ese 
rango, como lo era el artículo 242.6 de la LS aprobada por el Real Decreto Legislativo 1/1992, que 
tiene el carácter de legislación básica según resulta del fundamento jurídico número 34, párrafo cuar-
to, de la STC 61/1997, y que no fue derogado, sino mantenido en vigor, por la disposición deroga-
toria única de la Ley 6/1998, la que disponía en aquel año 2001 en que se solicitó la licencia objeto 
de la litis que «en ningún caso se entenderán adquiridas por silencio administrativo licencias en con-
tra de la legislación o del planeamiento urbanístico»» (fund. jur. 9.º).

16 Vid. VV.AA. (dir. SÁNCHEZ GOYANES, E.), Derecho Urbanístico de Andalucía, El Consultor, 1.ª ed., 2004, págs. 777 y 
778.

17 Vid. VV.AA., (dir. GUTIÉRREZ COLOMINA, V., y CABRAL GONZÁLEZ-SICILIA, A.), Comentarios a la Ley de Ordenación 
Urbanística de Andalucía. Ley 7/2002, de 17 de diciembre, Thomson-Aranzadi, 2.ª ed., 2007, págs. 1.347 y 1.348. 

18 Vid. VV.AA., (dir. JIMÉNEZ-BLANCO CARRILLO DE ALBORNOZ, A., y REBOLLO PUIG, M.), Derecho Urbanístico de Andalucía 
(Comentarios a la Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de Ordenación Urbanística de Andalucía), Tirant Lo Blanch, 2003, 
pág. 575.

19 Vid. BERMÚDEZ PALOMAR, V., «El silencio administrativo contra legem y las licencias urbanísticas en la Ley de Ordenación 
Urbanística de Andalucía (…)», ob. cit.
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En la jurisprudencia regional, son unánimes también las sentencias que declaran que no es 
posible adquirir por silencio una licencia urbanística contra legem 20. 

a)  Jurisprudencia valenciana.

Sin embargo, la tesis doctrinal favorable al silencio positivo en todo caso encuentra acogida 
en la Sección 1.ª de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia (TSJ) 
de Valencia a partir de 2001 21. Para la STSJ de Valencia de 2 de febrero de 2001, «Se debe estar a la 
interpretación acorde con dicho principio (seguridad jurídica) –y, además conforme con la naturale-
za jurídica de las instituciones– de que la disconformidad a Derecho del proyecto objeto de la licen-
cia tan solo implica la nulidad radical de la misma y la posibilidad de que ella sea objeto de un pro-
cedimiento de revisión de oficio»; en la contraposición de intereses en juego, esta STSJ se inclina 
claramente a favor del interés particular, con una continua invocación de la seguridad jurídica: «(…) 
Podría argüirse que, en cualquier caso, la posibilidad de que la Administración inicie un proceso de 
revisión de oficio también hace intervenir un factor de inseguridad; sin embargo, la situación es total-
mente distinta. No puede parangonarse la situación del que ha obtenido una licencia por silencio 
administrativo y ve la misma objeto de un procedimiento de revisión de oficio –en el que hay una 
importante garantía de procedimiento con dictamen preceptivo del Consejo de Estado o equivalente 
autonómico–, con la del que se encuentra en la incertidumbre de no saber si el silencio es positivo o 
negativo y debe arriesgarse al inicio de las obras para comprobar si ha sido positivo o negativo». Se 
sucedió  alguna STSJ de la Sección 2.ª de la Sala Valenciana aún favorable a la tesis clásica (como 
la STSJ de 25 de febrero de 2002), pero finalmente se impone en la jurisprudencia de este TSJ la 
«revolucionaria» tesis del silencio positivo 22.

La STSJ de Valencia de 24 de noviembre de 2006 23 diferencia ya entre el régimen existente 
antes y después de la entrada en vigor de la LUV de 2005, y mantiene en ambos casos la tesis de la 

20 Entre las más recientes, y estando ya vigente la Ley 4/1999, podemos señalar, entre otras muchas, las interesantes SSTSJ 
de Aragón de 16 de junio y de 21 de diciembre de 2005, de La Rioja de 15 de septiembre de 2006, de Cataluña de 5 de 
octubre de 2006, de Andalucía de 14 de noviembre de 2006 y de 27 de febrero de 2007, del País Vasco de 5 de octubre 
de 2007, de Cataluña de 5 de noviembre de 2007, de Asturias de 12 de diciembre de 2007, las de Castilla y León de 18 
de enero y 22 de febrero de 2008, o la de las Islas Canarias de 27 de octubre de 2008.

21 Vid., sobre la evolución de la jurisprudencia regional valenciana, ESCRIVÁ CHORDÁ, R., «La obtención, mediante acto 
presunto, de licencias urbanísticas contra legem o contra plan. Regulación legal y posición de los Tribunales. Especial 
referencia a la regulación legal valenciana y a la Doctrina de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TSJ de la 
Comunidad Valenciana», El Consultor, núm. 20, 2004, pág. 3.408 y ss.

22 Vid. por la REDACCIÓN DEL DEPARTAMENTO DE ADMINISTRATIVO, «Silencio administrativo positivo en materia de licencias 
urbanísticas», Práctica Urbanística, núm. 15, 2003, págs. 47 a 49, donde se comentan las SSTSJ de la Comunidad 
Valenciana de 2 de febrero de 2001 y de 14 de septiembre de 2001, y se concluye, como consecuencias para la práctica 
que conforme a la legislación urbanística (tanto el TR estatal como la LRAU autonómica valenciana) y la interpretación 
dada a la regulación vigente sobre procedimiento administrativo común, transcurrido el plazo expreso de otorgamiento 
sin resolución expresa opera el silencio administrativo con independencia de su ajuste o no a la normativa urbanística .

23 Sobre la misma, vid. CHOLBI CACHÁ, F.A., «A vueltas con el silencio administrativo en el otorgamiento de licencias 
urbanísticas: su aplicación en los supuestos de contravención de la normativa urbanística (análisis de las SSTSJ de la 
Comunidad Valenciana de 24 de noviembre de 2006 y TSJ de La Rioja de 15 de septiembre de 2006)», Práctica Urbanística, 
núm. 62, 2007, págs. 59 y ss. 
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aplicabilidad indiscriminada del silencio positivo 24.  Por lo que hace a la LUV, observa esta STSJ la 
«contradicción palmaria» entre los apartados 3.º y 4.º de su artículo 196 (y que referimos supra), y la 
salva argumentando que «Ante dicha contradicción, y dado que el apartado tercero del artículo 196 es 
manifiestamente contrario a la Ley 30/1992, mientras que el apartado cuarto se acomoda a ella casi 
de forma literal [el precepto es casi un calco del art. 62.1 f) Ley 30/1992], debemos inclinarnos por 
aplicar el artículo 196.4 de la LUV y exigir en todo caso, pues, la revisión de oficio de la licencia ile-
gal; porque es la única forma posible (pero en todo caso es viable) de acomodar por vía interpretati-
va (art. 5.3 LOPJ) una ley autonómica al contenido de una ley estatal que le vincula (…). Por otra 
parte, la interpretación contraria podría llevar a extremos realmente peligrosos para el principio de 
seguridad jurídica (…)».

Se consolida esta doctrina en posteriores SSTSJ de Valencia, como la de 19 de octubre de 2007 
(esta ya sin voto particular). Entre las últimas sentencias de este TSJ, especial interés reviste la STSJ 
de 15 de septiembre de 2008, que al margen de otras cuestiones y a propósito del silencio adminis-
trativo, abordando de forma indirecta la nueva regulación introducida por el TRLS2008,  indica que 
«En efecto, en materia de silencio, con todo lo que ello encierra en cuanto a las vicisitudes propias 
de esta institución administrativa que se derivan de la integración entre la legislación de procedi-
miento administrativo común y la legislación urbanística, de lo que es prueba patente el Real Decre-
to Legislativo 2/2008, de 20 de junio, por el que se aprueba el TRLS que deroga la Ley 8/2007, de 
28 de mayo, de Suelo y el Real Decreto Legislativo 1/1992, de 26 de junio (y con él, se entiende 
que el art. 242.6 referido al silencio administrativo contra legem precisamente) opera el silencio 
estimatorio en el caso de licencias urbanísticas por exigencia directa de la LRJPAC y de la dispo-
sición adicional cuarta de la LRAU que estableció un plazo máximo dos meses en materia de licen-
cias de obras mayores, como las que nos ocupa» (fund. jur. 5.º). Debemos apuntar aquí que, en efec-
to, el TRLS2008 deroga definitivamente los restos que aún pervivían del TRLS92, y con él, el tan 
repetido artículo 242.6.º, pero se introduce un nuevo artículo 8.1 b) que acoge aquella tradicional 
cláusula, y como más adelante comentaremos.

b)  Jurisprudencia madrileña.

En una línea jurisprudencial similar, el TSJ de Madrid. Es a partir de la STSJ de Madrid de 20 
de mayo de 2004 cuando la Sala de este Tribunal revisó su doctrina, entendiendo que tras la entrada 
en vigor de la Ley 4/1999, transcurrido el plazo para resolver una solicitud de licencia, la Adminis-
tración competente, en caso de que no haya resuelto expresamente no podría invocar que la conce-
sión de la licencia por silencio es contraria al ordenamiento jurídico, sino acudiendo a los procedi-
mientos de revisión establecidos en el artículo 102 y siguientes de la LRJPAC, entendiendo que el 
artículo 43.4 a) de la LRJPAC ha desplazado al artículo 242.6.º del TRLS92 por ser de redacción 
posterior al mismo. La STSJ de Madrid de 13 de diciembre de 2005 insiste en esta idea, y entiende 

24 Esta STSJ de 24 de noviembre de 2006 cuenta con un interesante y extenso voto particular a la misma formulado por el 
Magistrado don Carlos Alterriba Cano, al que se adhiere don Juan Luis Lorente Almiñana, y en el que, muy sintéticamen-
te, se concluye que «no existe contradicción alguna, sino que a mi juicio son perfectamente integrables las dos normas 
que vengo considerando, de una parte, el artículo 43.2 de la Ley 30/1992; y de otra, el artículo 242.6.º del TRLS92».
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que la doctrina reiterada del Tribunal Supremo sobre la cuestión no es invocable, pues no ha tenido 
en cuenta el alcance de la reforma mencionada; y que el artículo 43.4.º de la LRJPAC ha de impo-
nerse respecto de todo procedimiento aplicable por cualquier Administración y materia, desplazan-
do al citado artículo 242.6.º del TRLS92, por ser de redacción posterior al mismo. En esta STSJ, en 
fin, se invocan hasta seis argumentos a favor de la consideración de que tras la Ley 4/1999 la Admi-
nistración no puede oponerse en el ámbito del silencio positivo a que el particular pueda hacer valer 
ante la Administración dicho silencio positivo, sin perjuicio claro está de la acción revisoria de ofi-
cio de la Administración. Más recientemente, puede citarse la STSJ de Madrid de 14 de febrero de 
2008, que aunque sigue la línea mencionada, recuerda que la declaración del técnico autor sobre la 
conformidad del proyecto para el que se pide licencia a la ordenación urbanística aplicable es un 
documento imprescindible para que la concesión de la licencia por silencio positivo pueda operar; 
su omisión, aun cuando no haya sido objeto de requerimiento de subsanación por parte de la Admi-
nistración, impide que se pueda entender obtenida la licencia por lo que si se dicta un acuerdo expre-
so de la Administración, aun pasado el plazo, denegatorio de la licencia, no puede afirmarse que se 
revoque la concedida de forma tácita ya que dicha concesión no llegó a perfeccionarse por falta de 
uno de sus requisitos esenciales. En el caso que enjuicia esta sentencia se había omitido dicha certi-
ficación, por lo que no entra ni siquiera a analizar si la licencia se pudo obtener por silencio.

c)   Jurisprudencia andaluza. La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucía de 29 de 
marzo de 2007, y resoluciones posteriores.

Finalmente, la reinterpretación del silencio administrativo en materia de licencias urbanísticas  
es acogida también por el TSJ de Andalucía. En concreto, la Sentencia de 29 de marzo de 2007 (ponen-
te: Ilmo. Sr. D. Joaquín García Bernaldo de Quirós) 25, apartándose de su doctrina anterior (como en 
las SSTSJ de Andalucía de 31 de mayo de 2006, y de 27 de febrero de 2007, que aplicaban directa-
mente el art. 242.6.º TRLS92, y que conciliaban en su interpretación con el art. 43.2.º LRJPAC), y 
sentencia que precisamente ha dado lugar a la STS de 28 de enero de 2009. La STSJ de Andalucía 
de 29 de marzo de 2007, tras invocar (y reproducir)  la jurisprudencia del TSJ de Valencia, acude al 
artículo 172 de la LOUA 7/2002, que antes referimos, y que curiosamente no resultaba aplicable a la 
cuestión litigiosa por razones temporales, para concluir que «La norma autonómica apunta a la solu-
ción práctica de control a posteriori de la facultad obtenida por silencio y posible inicio del expedien-
te de revisión de oficio al amparo de la causa de nulidad regulada en el artículo 62 f) de la Ley 30/1992. 
Es en este plazo de 10 días (el previsto en el inciso final del art. 172.5.º LOUA) donde la Adminis-
tración puede remediar el defecto, y el vicio en que ha incurrido, al permitir que una petición de licen-
cia acabe obteniendo éxito por no haber tramitado en plazo el procedimiento. En esos diez días debe 
comprobar y calificar la petición para, en su caso, instar la revisión de oficio de la licencia obtenida 
por resolución presunta, acordando, si es necesario, la suspensión de la ejecutividad de dicho acto 
presunto. La Ley evita, en esta interpretación, la colisión frontal entre legalidad y seguridad jurídica 
que otras interpretaciones implican. (…) Para el administrado el plazo es la garantía de legalidad de 

25 Vid. un comentario crítico a la misma en FAYA BARRIOS, A.L., «Silencio administrativo positivo en las licencias urbanís-
ticas: la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucía de 29 de marzo de 2007», Reflexiones (Revista de Obras 
Públicas, Transportes y Ordenación Territorial), núm. 3, GIASA, Sevilla, 2007, págs. 109 y ss. 
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su petición. Transcurrido el plazo sin recibir respuesta negativa, no puede dejarse, a un impreciso 
momento posterior, la posibilidad de que la Administración invoque la nulidad de un acto adminis-
trativo, que solo su indolencia ha provocado. Mantener esta interpretación puede hacer inútil toda la 
reforma del procedimiento administrativo iniciada por la Ley 30/1992 y culminada con la Ley 4/1999 
(…)» (fund. jur. 3.º). Más adelante, la sentencia aplica ya la legislación realmente aplicable al caso, 
y en concreto el artículo 242.6.º del TRLS92 en su interacción con el artículo 43.2.º de la LRJPAC. 
Curiosamente, y tras haber invocado en el fundamento jurídico 2.º la argumentación de la jurispru-
dencia valenciana, que acoge como hemos analizado la teoría del desplazamiento del artículo 242.6.º 
del TRLS92  por la legislación de procedimiento administrativo común de 1992 y su reforma de 
1999, la STSJ de Andalucía de 29 de marzo de 2007 entiende que sí es aplicable el artículo 242.6.º 
del TRLS92, aunque el mismo debe interpretarse en un sentido minimalista, acorde con el espíritu 
que impulsa la Ley 4/1999, reduciéndolo a un mero «título habilitador para impugnar o revisar la 
licencia obtenida por silencio». Es decir, y en otras palabras, que cuando dicho precepto dice que 
«En ningún caso se entenderán adquiridas por silencio administrativo licencias en contra de la legis-
lación o del planeamiento urbanístico», realmente lo que quiere decir es que «en todo caso se enten-
derán adquiridas por silencio administrativo licencias en contra de la legislación o del planeamiento 
urbanístico», aunque en tal supuesto concurrirá un vicio de nulidad del artículo 62 f) de la LRJPAC 
y se debería acudir a la revisión de oficio de la licencia obtenida por silencio. Téngase en cuenta, por 
otro lado, que la posibilidad de acudir a la revisión de oficio, como se extrae de la lectura de la sen-
tencia, solo parece admisible dentro de los diez días de preaviso a que se refiere el artículo 172.5.ª in 
fine de la LOUA. Desde una posición crítica, y a nuestro juicio, el TSJ andaluz reelabora aquí y hace 
decir al precepto justo aquello que no dice, vaciándolo de contenido y configurándolo como una dis-
posición superflua en el sistema, pues para lo que dice, según el TSJ, ya tenemos el artículo 62 f) de 
la LRJPAC. Parece, desde un principio, que el artículo 242.6.º del TRLS92 representa una dificultad 
o una molestia para la argumentación que va construyendo y a la que se dirige con paso firme la sen-
tencia, y sin acudir a la teoría del desplazamiento, y proclamar que ha quedado derogado tácitamen-
te el mismo tras la Ley 4/1999, realiza todo este despliegue encaminado a vaciar al artículo 242.6.º 
del TRLS92. Además, esa limitación de la iniciativa de revisión de oficio a diez días, que se extrae 
de la lectura de la sentencia, sí que no casa con lo dispuesto en el artículo 102 de la LRJPAC. Más 
adelante, volveremos sobre esta sentencia, al comentar la STS de 28 de enero de 2009.

Con posterioridad, la Sala de Sevilla del TSJ de Andalucía, en Sentencia de 5 de julio de 2007, 
en un caso en el que sí estaba ya vigente el artículo 172 de la LOUA, declara que debe entenderse 
concedida por silencio administrativo la licencia urbanística que se instó, señalando en su fundamen-
to jurídico tercero que «(…) puede considerarse que la regulación de la forma de producción del 
silencio en los procedimientos de otorgamiento de licencias urbanísticas, corresponde a las comuni-
dades autónomas por ser titulares de las competencias legislativas en materia urbanística. Al respec-
to el artículo 172 de la Ley 7/2002 establece un plazo de resolución de tres meses y transcurrido este 
se remite al régimen de otorgamiento de licencias de la Ley 30/1992, es decir, la legislación autonó-
mica agota sus posibilidades legislativas, en cuanto a la regulación del régimen del silencio (sic) sino 
que se remite expresamente a la regulación de la Ley 30/1992. No cabe duda de que en la fecha en 
que se solicitó la licencia, 16 de junio de 2005, había entrado en vigor la Ley 7/2002, y por tanto era 
de aplicación el artículo 172 de la misma, por lo que debe entenderse concedida por silencio adminis-
trativo la licencia y por ende improcedente la Resolución de 9 de noviembre de 2005, en cuanto a la 
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paralización de las obras». Esta sentencia del TSJ aplica sin más el artículo 172 LOUA, reconocien-
do que establece un régimen del silencio administrativo positivo y acorde con la LRJPAC.

Finalmente, nos referimos en este apartado a la más reciente STSJ de Andalucía (Sala de Mála-
ga) de 1 de octubre de 2008, que sigue la línea anterior instaurada desde 2007. Lo significativo de 
esta doctrina, insistimos, radica en que se sigue considerando vigente el artículo 242.6.º del TRLS92, 
aunque «reinterpretado» en su sentido: «Frente al anterior esquema, bastante claro en la Ley 4/1999, 
la influencia del artículo 242.6 de la LS, debe entenderse como un mandato dirigido tanto a la pro-
pia Administración como al solicitante de la licencia. Dicho precepto intenta evitar que por el juego 
del silencio positivo se otorguen facultades contrarias al ordenamiento jurídico urbanístico. Lo cual 
es, ni más ni menos, que un título habilitador para impugnar o revisar la licencia obtenida por silen-
cio. Porque tampoco se permite que se adquieran facultades contrarias al ordenamiento jurídico urba-
nístico a través de un acto expreso.

(…) Porque igual que puede existir un acto administrativo que concede una licencia por silen-
cio positivo que resulte contraria al ordenamiento jurídico, también puede suceder que una licencia 
expresa otorgue facultades que resulten contrarias al mismo ordenamiento jurídico urbanístico. Y la 
respuesta del legislador, en el caso de acto expreso, no es entender que no existe la licencia, sino ins-
tar la revisión de la misma. Si se identifica acto expreso con acto presunto, los efectos tienen que ser 
iguales, y la revisión, también.

La garantía de los intereses generales urbanísticos que fundamenta el artículo 242.6 de la LS 
no pierde intensidad con esta interpretación. En efecto, el artículo 62 f) de la Ley 30/1992, configu-
ra un concreto motivo de nulidad radical para los casos de obtención por silencio de facultades con-
trarias al ordenamiento jurídico. De tal manera que la reforma operada por el legislador procedimen-
tal común tiene en el mismo texto legal una corrección técnica que conjuga la garantía de los 
intereses generales y la seguridad jurídica. El interesado entenderá que ha obtenido su solicitud por 
silencio positivo, por expreso deseo de legislador y por la falta de respuesta de la Administración a 
su petición, pero el interés general se ve defendido pudiendo la misma Administración instar la revi-
sión de lo obtenido por silencio (…).

Pretender que el artículo 242.6 de la LS, una vez que se ha promulgado la Ley 4/1999 con la 
redacción dada al artículo 43 de la Ley 30/1992, exime a la Administración de su obligación de revisar 
la licencia obtenida por silencio positivo es primar dos veces a quien ha incumplido su obligación...».

III.   EL TEXTO REFUNDIDO DE LA LEY DEL SUELO DE 2008: SU ARTÍCULO 8.1 B) 
IN FINE

El TRLS2008, en su artículo 8.1 b) dispone que constituye una facultad del derecho de pro-
piedad del suelo «La de edificar sobre unidad apta para ello en los términos dispuestos en la letra d) 
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del artículo 6, cuando la ordenación territorial y urbanística atribuya a aquella edificabilidad para uso 
o usos determinados y se cumplan los demás requisitos y condiciones establecidos para edificar. Todo 
acto de edificación requerirá del acto de conformidad, aprobación o autorización administrativa que 
sea preceptivo, según la legislación de ordenación territorial y urbanística. Su denegación deberá ser 
motivada. En ningún caso podrán entenderse adquiridas por silencio administrativo facultades o dere-
chos que contravengan la ordenación territorial o urbanística».

Acoge así, en el inciso final del precepto, la tradicional cláusula precautoria (ex art. 242.6.º 
TRLS92), aunque ahora en vez de «licencias» hable de «facultades o derechos que contravengan la 
ordenación territorial o urbanística» (expresión que recogen algunas leyes autonómicas urbanísticas, 
como la castellano-manchega, la extremeña, o la catalana). Se pronuncia expresamente el legislador 
delegado frente a las interpretaciones doctrinales y jurisprudenciales que abogaban por la teoría del 
desplazamiento tácito de dicha norma, y ahora nos aclara el tema ya sin dudas al declararla vigente 
a todos los efectos, y dotada de carácter básico como no podía ser de otra manera 26. Ello coincide 
con la doctrina que ha venido manteniendo de modo inflexible el Tribunal Supremo (incluso con 
posterioridad a la Ley 4/1999), como se ha visto. Recordemos, como ya indicara la STC 61/1997, 
de 20 de marzo, que el título competencial en juego reside aquí en el artículo 149.1.18.ª de la CE, y 
que el legislador autonómico podrá desarrollar las bases, pero no ir en contra de ellas, por lo que debe 
respetar el precepto; toda norma autonómica que se extralimite en este sentido se encontrará viciada 
de inconstitucionalidad.

El precepto, por lo demás, no entra en contradicción alguna con el artículo 43.2.º de la LRJPAC, 
pues parece olvidarse de que este prevé expresamente la posibilidad de excepciones al régimen gene-
ral que para el silencio positivo establece. De manera que, constituye tal excepción la recogida en el 
ahora artículo 8.1 b) del TRLS2008, en materia de urbanismo, al entender que el silencio es negati-
vo cuando la licencia instada (mediante la cual se pretenden obtener facultades o derechos urbanís-
ticos) contraviene la ordenación territorial o urbanística, previsión que se contiene en una norma con 
rango formal de ley, dotada de fuerza básica. Son las leyes urbanísticas autonómicas las que deben 
ajustarse e interpretarse de conformidad con el régimen básico sentado en la LRJPAC y TRLS2008. 
Así, en el caso del artículo 172.5.ª de la LOUA, que tantas dudas ha suscitado, cuando señala que 
«Transcurrido este plazo podrá entenderse, en los términos prescritos por la legislación reguladora 
del procedimiento administrativo común, otorgada la licencia interesada», hay que acudir a dicha 
legislación básica a la que se remite el propio precepto, de modo que el silencio es positivo si la licen-
cia solicitada no contraviene la legalidad urbanística, y en otro caso debe entenderse en sentido nega-
tivo. El precepto no contradice, pues, la legislación estatal básica, y lo que no cabe es interpretar que 
es esta la que debe ajustarse a lo que parece que dice el legislador autonómico. Puede gustar más o 
menos la solución que se alcanza, pero con independencia del conflicto de valores, principios e inclu-
so de concepciones materiales sobre la Administración Pública que entran aquí en juego, lo que debe 

26 Según la disposición final 1.ª del TRLS2008, «Tienen el carácter de condiciones básicas de la igualdad en el ejercicio de 
los derechos y el cumplimiento de los correspondientes deberes constitucionales y, en su caso, de bases del régimen de 
las Administraciones Públicas, de la planificación general de la actividad económica y de protección del medio ambien-
te, dictadas en ejercicio de las competencias reservadas al legislador general en el artículo 149.1.1.ª, 13.ª, 18.ª y 23.ª de 
la Constitución, los artículos (…) 8; (…)».
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es aplicarse sencillamente el sistema de fuentes y los principios formales de competencia normativa 
y de legalidad impuestos constitucionalmente.

IV.  LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 28 DE ENERO DE 2009

La STS de 28 de enero de 2009 (ponente: Excmo. Sr. D. Jesús Ernesto Peces Morate) se dicta 
en recurso de casación en interés de ley, contra la STSJ de Andalucía (sede de Málaga) de 29 de 
marzo de 2007, que referimos en un epígrafe anterior, y que como indicamos introdujo en la Comu-
nidad Autónoma de Andalucía, a nivel jurisprudencial, la doctrina en materia de licencias urbanísti-
cas del silencio positivo en todo caso, seguida luego en resoluciones posteriores. Pues bien, el Ayun-
tamiento de Málaga la recurre en casación en interés de ley ante el TS, al entender que la sentencia 
contiene una doctrina errónea al declarar que, a partir de la modificación de la LRJPAC por Ley 4/1999, 
el silencio administrativo es siempre positivo sin que resulte impedimento para ello lo dispuesto en el 
(entonces) vigente artículo 242.6.º del TRLS1992; y resulta además gravemente dañosa para el interés 
general porque los juzgados inferiores en grado quedan vinculados por esa doctrina errónea sentada 
por la Sala en apelación, lo que «conduciría a una situación de anarquía e ilegalidad en un ámbito tan 
sensible y de trascendencia social como es el urbanismo, pues se deja sin efecto el precepto conteni-
do en el artículo 242.6 del TRLS92, que tiene plena vigencia conforme a lo establecido en las dispo-
siciones derogatorias de las Leyes 6/1998 y 8/2007, de 28 de mayo, posterior esta a la Ley 4/1999».

Tras una larga exposición de los antecedentes de hecho, la STS de 28 de enero de 2009, y 
entrando en el fondo del asunto, adelanta ya que no comparte el parecer seguido por la Sala de ins-
tancia en relación con el sentido y efectos del silencio administrativo en relación con licencias con-
trarias a la legalidad urbanística, aunque reconoce que ciertamente se puede plantear un conflicto 
cuando la Administración no resuelve en tiempo y después deniega una licencia si la obra, transcu-
rrido el plazo para resolver, se ha iniciado o terminado a pesar de ser contraria a la legalidad urba-
nística, lo que generará, en supuestos de demolición, responsabilidades que, en cada caso, habrá que 
dirimir quién las deba soportar.

La fundamentación del TS arranca de las disposiciones legales en la materia, y parte del ahora 
vigente artículo 8.1 b) del TRLS2008, precepto que incorpora, con una redacción más general, lo que 
ya disponía el artículo 242.6.º del TRLS92 (vigente cuando se resolvió el conflicto en la instancia). 
Recalca el TS que se trata de preceptos básicos, tradicionales en nuestro ordenamiento urbanístico, 
y que las legislaciones autonómicas obviamente no pueden contradecir. Junto a ello, hay que consi-
derar el artículo 43.2.º de la LRJPAC 30/1992, en su redacción dada por Ley 4/1999, de 13 enero, 
según el cual los interesados podrán entender estimadas por silencio administrativo sus solicitudes 
en todos los casos, salvo que una norma con rango de ley o norma de Derecho Comunitario Europeo 
establezca lo contrario.

A partir de estas normas en juego, para el TS, y de forma contundente, «la regla general es la 
del silencio positivo, aunque la propia norma contiene la salvedad de que otra norma con rango de 
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ley o norma de Derecho Comunitario Europeo establezca lo contrario, y esto es lo que sucedía con 
la vigencia antes, en todo el territorio español, del precepto contenido en el aludido artículo 242.6.º 
del TRLS92 y ahora con lo dispuesto en el artículo 8.1 b), último párrafo, del TRLS2008, y, por con-
siguiente, conforme a ellos, no pueden entenderse adquiridas por silencio administrativo licencias en 
contra de la ordenación territorial o urbanística, de manera que la resolución de la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo del TSJ, al declarar lo contrario, es errónea y gravemente dañosa para el 
interés general porque elimina una garantía encaminada a preservar la legalidad urbanística». 

De este modo, concluye la sentencia del TS, sentando como doctrina legal, que «el artículo 242.6 
del Texto Refundido de la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenación Urbana, aprobado por Real Decre-
to Legislativo 1/1992, de 26 de junio, y el artículo 8.1 b), último párrafo, del TRLS aprobado por Real 
Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, son normas con rango de leyes básicas estatales, en cuya vir-
tud y conforme a lo dispuesto en el precepto estatal, también básico, contenido en el artículo 43.2 de la 
Ley 30/1992, de 26 de noviembre de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedi-
miento Administrativo Común, modificado por Ley 4/1999, de 13 de enero, no pueden entenderse adqui-
ridas por silencio administrativo licencias en contra de la ordenación territorial o urbanística».

Es indudable la trascendencia de esta sentencia del TS, que viene a confirmar el criterio reite-
rado mantenido en numerosas sentencias anteriores de este mismo Tribunal, ahora fijando doctrina 
legal, y con referencia expresa al nuevo TRLS2008 y a la reforma del silencio administrativo de 1999, 
vinculando así a los operadores jurídicos. Para la seguridad jurídica era necesario que la jurispruden-
cia del TS aclarara definitivamente la interpretación correcta de aquellos preceptos en su integración 
aplicativa, como así ha hecho, resultando que la interpretación minimalista del artículo 242.6.º del 
TRLS92 [ahora art. 8.1 b), último párrafo, TRLS2008] es expresamente rechazada.

En la doctrina, sin embargo, ya se ha alzado alguna voz crítica contra la doctrina sentada en 
esta sentencia del TS 27. Concretamente, GARCÍA-TREVIJANO GARNICA 28 sostiene que esta sentencia 
del TS  incurre en un error conceptual, pues lo que no cabe es sostener que el silencio es positivo si 
lo pedido es correcto y negativo en otro caso (contra legem), en cuanto será la Administración quien 
pueda decidirlo a placer mediante acto expreso tardío. Añade que la STS muestra una pobreza argu-
mental clara, al limitarse a repetir miméticamente que la Ley no permite conseguir licencias urba-
nísticas en contra del planeamiento, sin más. Para GARCÍA-TREVIJANO GARNICA, la naturaleza jurídi-
ca del silencio positivo que consagra la LRJPAC en la reforma de 1999, es «única en el ámbito del 
derecho administrativo, y que no es por tanto distinta para el ámbito urbanístico», por lo que el ar-
tículo 8.1 b) del actual TRLS2008 se encuentra afectado por aquella. Ahora bien, la posibilidad de 
excepcionar aquella regla a través de una Ley o norma comunitaria que disponga otra cosa deriva de 

27 La Revista de Derecho Urbanístico y Medio Ambiente ha publicado en su número de marzo de 2009 un interesante artí-
culo que defiende la tesis del silencio positivo «en todo caso», aunque no hace alusión a la STS de 28 de enero de 2009 
que aquí se comenta (probablemente, cuando el artículo se encontraba en prensa fue dictada la sentencia del Tribunal 
Supremo que proscribe dicha tesis); vid. BETEL BARRERA, ALINA DEL CARMEN, «El silencio positivo contra legem en el 
Derecho urbanístico, punto crítico de encuentro entre los principios de legalidad, seguridad jurídica y confianza»,  Revista 
de Derecho Urbanístico y Medio Ambiente, núm. 248, 2009.

28 Vid. GARCÍA-TREVIJANO GARNICA, José Antonio, «Silencio administrativo y licencias urbanísticas», Diario La Ley, núm. 
7156, 17 de abril de 2009. 
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la propia LRJPAC, y es plenamente admisible, pero el recurso de la STS de 28 de enero de 2009 a 
esta vía es errónea, pues podría haberse interpretado que el silencio es siempre negativo en el ámbi-
to urbanístico, pero no admitir que el silencio será negativo si lo solicitado no se ajusta al ordena-
miento jurídico, y positivo en otro caso 29. 

Lo cierto es que la STS de 28 de enero de 2009 no pasaba por alto este problema, cuando reco-
nocía, antes de desarrollar su argumentación, que «No nos pasa desapercibido el conflicto que puede 
plantearse cuando la Administración no resuelve en tiempo y después deniega una licencia si la obra, 
transcurrido el plazo para resolver, se ha iniciado o terminado a pesar de ser contraria a la legalidad 
urbanística, lo que generará, en supuestos de demolición, responsabilidades que, en cada caso, habrá 
que dirimir quién las deba soportar». Un problema práctico importante que efectivamente no queda 
resuelto para el ciudadano, y que el propio Tribunal Supremo no ignora al aludir expresamente al 
mismo. Pero volviendo a la literalidad de la norma urbanística, recordemos que esta prescribe que 
«En ningún caso podrán entenderse adquiridas por silencio administrativo facultades o derechos que 
contravengan la ordenación territorial o urbanística». O sea, es la propia norma básica la que revis-
te el silencio administrativo en la materia con un carácter negativo cuando se contraviene la legali-
dad urbanística. Esto no es nuevo. Por otro lado, afirmar la unicidad de la naturaleza jurídica del 
silencio positivo en la LRJPAC tras la reforma de 1999 30, en el ámbito del derecho administrativo, 
y la imposibilidad de un régimen diferente en el ámbito urbanístico, parece querer negar (descono-
cer) el principio de especialidad y la conocida interrelación regla general-regla especial.

En cualquier caso, y como conclusión, al margen de posiciones doctrinales, tras la reforma del 
silencio administrativo de 1999, y con el vigente TRLS2008 (al igual que sucedía con el anterior 
TRLS92 y LS2007),  no pueden entenderse adquiridas por silencio administrativo licencias en contra 
de la ordenación territorial o urbanística. Es doctrina legal que fija el Tribunal Supremo, y que habrá 
que tener muy en cuenta en la práctica.

29 Vid. GARCÍA-TREVIJANO GARNICA, José Antonio, «Silencio administrativo (…)», ob. cit., págs. 7 y 8.
30 Para GARCÍA-TREVIJANO GARNICA, en el artículo doctrinal citado, el artículo 242.6.º del TRLS92 quedó afectado de raíz 

por la LRJPAC, y lo propio debe entenderse a la hora de interpretar el artículo 8.1 b) del actual TRLS2008, que «como 
norma refundidora no puede haber innovado el ordenamiento, y no puede haber dado a la regla un sentido diferente al 
que tenía cuando se procedió a la refundición, es decir, diferente a la que tenía el artículo 242.6 del Texto de 1992, que 
en puridad quedó superado, si no derogado, por la Ley 30/1992»; op. cit. en GARCÍA-TREVIJANO GARNICA, José Antonio, 
«Silencio administrativo (…)», ob. cit., pág.  8.



<<
  /ASCII85EncodePages false
  /AllowTransparency false
  /AutoPositionEPSFiles true
  /AutoRotatePages /All
  /Binding /Left
  /CalGrayProfile (Dot Gain 20%)
  /CalRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CalCMYKProfile (Coated FOGRA27 \050ISO 12647-2:2004\051)
  /sRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CannotEmbedFontPolicy /Warning
  /CompatibilityLevel 1.3
  /CompressObjects /Tags
  /CompressPages true
  /ConvertImagesToIndexed true
  /PassThroughJPEGImages true
  /CreateJobTicket false
  /DefaultRenderingIntent /Default
  /DetectBlends true
  /DetectCurves 0.0000
  /ColorConversionStrategy /LeaveColorUnchanged
  /DoThumbnails false
  /EmbedAllFonts true
  /EmbedOpenType false
  /ParseICCProfilesInComments true
  /EmbedJobOptions true
  /DSCReportingLevel 0
  /EmitDSCWarnings false
  /EndPage -1
  /ImageMemory 1048576
  /LockDistillerParams false
  /MaxSubsetPct 100
  /Optimize false
  /OPM 1
  /ParseDSCComments true
  /ParseDSCCommentsForDocInfo true
  /PreserveCopyPage true
  /PreserveDICMYKValues true
  /PreserveEPSInfo true
  /PreserveFlatness false
  /PreserveHalftoneInfo false
  /PreserveOPIComments false
  /PreserveOverprintSettings true
  /StartPage 1
  /SubsetFonts true
  /TransferFunctionInfo /Apply
  /UCRandBGInfo /Preserve
  /UsePrologue false
  /ColorSettingsFile ()
  /AlwaysEmbed [ true
  ]
  /NeverEmbed [ true
  ]
  /AntiAliasColorImages false
  /CropColorImages false
  /ColorImageMinResolution 300
  /ColorImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleColorImages false
  /ColorImageDownsampleType /None
  /ColorImageResolution 300
  /ColorImageDepth -1
  /ColorImageMinDownsampleDepth 1
  /ColorImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeColorImages false
  /ColorImageFilter /DCTEncode
  /AutoFilterColorImages true
  /ColorImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /ColorACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /ColorImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000ColorACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /JPEG2000ColorImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /AntiAliasGrayImages false
  /CropGrayImages false
  /GrayImageMinResolution 300
  /GrayImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleGrayImages false
  /GrayImageDownsampleType /None
  /GrayImageResolution 300
  /GrayImageDepth -1
  /GrayImageMinDownsampleDepth 2
  /GrayImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeGrayImages false
  /GrayImageFilter /DCTEncode
  /AutoFilterGrayImages true
  /GrayImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /GrayACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /GrayImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000GrayACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /JPEG2000GrayImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /AntiAliasMonoImages false
  /CropMonoImages false
  /MonoImageMinResolution 1200
  /MonoImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleMonoImages false
  /MonoImageDownsampleType /None
  /MonoImageResolution 1200
  /MonoImageDepth -1
  /MonoImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeMonoImages false
  /MonoImageFilter /CCITTFaxEncode
  /MonoImageDict <<
    /K -1
  >>
  /AllowPSXObjects false
  /CheckCompliance [
    /None
  ]
  /PDFX1aCheck false
  /PDFX3Check false
  /PDFXCompliantPDFOnly false
  /PDFXNoTrimBoxError true
  /PDFXTrimBoxToMediaBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXSetBleedBoxToMediaBox true
  /PDFXBleedBoxToTrimBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXOutputIntentProfile ()
  /PDFXOutputConditionIdentifier ()
  /PDFXOutputCondition ()
  /PDFXRegistryName ()
  /PDFXTrapped /False

  /CreateJDFFile false
  /Description <<

    /BGR <>
    /CHS <FEFF4f7f75288fd94e9b8bbe5b9a521b5efa7684002000500044004600206587686353ef901a8fc7684c976262535370673a548c002000700072006f006f00660065007200208fdb884c9ad88d2891cf62535370300260a853ef4ee54f7f75280020004100630072006f0062006100740020548c002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e003000204ee553ca66f49ad87248672c676562535f00521b5efa768400200050004400460020658768633002>
    /CHT <FEFF4f7f752890194e9b8a2d7f6e5efa7acb7684002000410064006f006200650020005000440046002065874ef653ef5728684c9762537088686a5f548c002000700072006f006f00660065007200204e0a73725f979ad854c18cea7684521753706548679c300260a853ef4ee54f7f75280020004100630072006f0062006100740020548c002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e003000204ee553ca66f49ad87248672c4f86958b555f5df25efa7acb76840020005000440046002065874ef63002>
    /CZE <>
    /DAN <>
    /DEU <>
    /ENU (Use these settings to create Adobe PDF documents for quality printing on desktop printers and proofers.  Created PDF documents can be opened with Acrobat and Adobe Reader 5.0 and later.)
    /ESP <>
    /ETI <>
    /FRA <>
    /GRE <>

    /HRV <>
    /HUN <>
    /ITA <>
    /JPN <>
    /KOR <FEFFc7740020c124c815c7440020c0acc6a9d558c5ec0020b370c2a4d06cd0d10020d504b9b0d1300020bc0f0020ad50c815ae30c5d0c11c0020ace0d488c9c8b85c0020c778c1c4d560002000410064006f0062006500200050004400460020bb38c11cb97c0020c791c131d569b2c8b2e4002e0020c774b807ac8c0020c791c131b41c00200050004400460020bb38c11cb2940020004100630072006f0062006100740020bc0f002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e00300020c774c0c1c5d0c11c0020c5f40020c2180020c788c2b5b2c8b2e4002e>
    /LTH <>
    /LVI <>
    /NLD (Gebruik deze instellingen om Adobe PDF-documenten te maken voor kwaliteitsafdrukken op desktopprinters en proofers. De gemaakte PDF-documenten kunnen worden geopend met Acrobat en Adobe Reader 5.0 en hoger.)
    /NOR <>
    /POL <>
    /PTB <>
    /RUM <>
    /RUS <>
    /SKY <>
    /SLV <>
    /SUO <>
    /SVE <>
    /TUR <>
    /UKR <>
  >>
  /Namespace [
    (Adobe)
    (Common)
    (1.0)
  ]
  /OtherNamespaces [
    <<
      /AsReaderSpreads false
      /CropImagesToFrames true
      /ErrorControl /WarnAndContinue
      /FlattenerIgnoreSpreadOverrides false
      /IncludeGuidesGrids false
      /IncludeNonPrinting false
      /IncludeSlug false
      /Namespace [
        (Adobe)
        (InDesign)
        (4.0)
      ]
      /OmitPlacedBitmaps false
      /OmitPlacedEPS false
      /OmitPlacedPDF false
      /SimulateOverprint /Legacy
    >>
    <<
      /AddBleedMarks false
      /AddColorBars false
      /AddCropMarks false
      /AddPageInfo false
      /AddRegMarks false
      /BleedOffset [
        0
        0
        0
        0
      ]
      /ConvertColors /NoConversion
      /DestinationProfileName ()
      /DestinationProfileSelector /NA
      /Downsample16BitImages true
      /FlattenerPreset <<
        /PresetSelector /MediumResolution
      >>
      /FormElements false
      /GenerateStructure false
      /IncludeBookmarks false
      /IncludeHyperlinks false
      /IncludeInteractive false
      /IncludeLayers false
      /IncludeProfiles false
      /MarksOffset 6
      /MarksWeight 0.250000
      /MultimediaHandling /UseObjectSettings
      /Namespace [
        (Adobe)
        (CreativeSuite)
        (2.0)
      ]
      /PDFXOutputIntentProfileSelector /NA
      /PageMarksFile /RomanDefault
      /PreserveEditing true
      /UntaggedCMYKHandling /LeaveUntagged
      /UntaggedRGBHandling /LeaveUntagged
      /UseDocumentBleed false
    >>
    <<
      /AllowImageBreaks true
      /AllowTableBreaks true
      /ExpandPage false
      /HonorBaseURL true
      /HonorRolloverEffect false
      /IgnoreHTMLPageBreaks false
      /IncludeHeaderFooter false
      /MarginOffset [
        0
        0
        0
        0
      ]
      /MetadataAuthor ()
      /MetadataKeywords ()
      /MetadataSubject ()
      /MetadataTitle ()
      /MetricPageSize [
        0
        0
      ]
      /MetricUnit /inch
      /MobileCompatible 0
      /Namespace [
        (Adobe)
        (GoLive)
        (8.0)
      ]
      /OpenZoomToHTMLFontSize false
      /PageOrientation /Portrait
      /RemoveBackground false
      /ShrinkContent true
      /TreatColorsAs /MainMonitorColors
      /UseEmbeddedProfiles false
      /UseHTMLTitleAsMetadata true
    >>
  ]
>> setdistillerparams
<<
  /HWResolution [2400 2400]
  /PageSize [612.000 792.000]
>> setpagedevice


