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3. URBANISMO

EL SILENCIO POSITIVO CONTRA LEGEM TRAS LA LEY 4/1999,
DE 13 DE ENERO. UNA SOLUCION LEGAL FRUSTRADA
POR EL TRIBUNAL SUPREMO

por
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Abogado

I. INTRODUCCION

En dos ocasiones, en los nimeros 680 y 693 de la Revista Critica de
Derecho Inmobiliario, nos hemos referido al juego del silencio administrativo
a partir de la reforma operada en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Ad-
ministrativo Comtn (en adelante LRJPA), por la Ley 4/1999, de 13 de enero,
analizando sus repercusiones registrales.

Asi lo hicimos a la vista en primer término de la doctrina de la Direccién
General sentada, entre otras, en la Resolucién de 10 de septiembre de 2002,
la cual admitia la aplicacién del silencio administrativo a la solicitud de licen-
cias de parcelacién, el caracter categorico del articulo 43.5 de la LRJPA al dar
plena eficacia a los actos administrativos producidos por silencio y, finalmen-
te, que el hecho de que se hubiera dictado una resolucién tardia contradicto-
ria, posterior al plazo para la produccién del silencio positivo, no implicaba
que el acto asi obtenido hubiera quedado superado por lo que, salvo que se
siguiera el procedimiento de revisiéon del acto, habria de darse plenos efectos
al juego del silencio y por lo tanto acceder, como al efecto reconocia la reso-
lucién, a la inscripcién de la correspondiente segregacién.

Tal posicién se sustentaba, en efecto, en la nueva regulacién resultante de
la indicada Ley 4/1999, de 13 de enero, segin la cual el régimen del silen-
cio administrativo en los procedimientos iniciados a solicitud de interesado se
amparaba en el articulo 43 de la LRJPA al afirmar que: «...el vencimiento del
plazo mdximo sin haberse notificado resolucion expresa legitima al interesado o
interesados que hubieran deducido la solicitud para entenderla estimada o des-
estimada por silencio administrativo, segiin proceda...», daba lugar a un nuevo
régimen al verse seguida tal previsién, por un lado, de que la estimacion tiene
a todos los efectos la consideracion de acto administrativo finalizador del pro-
cedimiento y, por otro, de que la obligacién de resolver, cuando previamente
se hubieran producido los efectos estimatorios del silencio, s6lo admitia la
resolucion tardia confirmatoria del sentido del silencio.

Es por ello que, con el nuevo régimen legal contenido en la legislacién de
procedimiento administrativo comtn, mantuvimos, en posicién confirmada
por diversas sentencias de Tribunales Superiores de Justicia, que la nueva
regulacién supuso un reforzamiento del sentido positivo del silencio ya que,
fuera de los supuestos a que se refiere el articulo 43.2 de la LRJPA, el inte-
resado obtenia una ganancia o incremento en su patrimonio que implicaba
identificar el silencio con la ficcién de un acto favorable al que se ligaban los
efectos propios de un acto expreso.

2222 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 714



Anadlisis Critico de Jurisprudencia

En fin, a partir de esta interpretaciéon se sostuvo, pese a la vigencia del
articulo 242.6. de la Ley del Suelo de 1992, no declarado inconstitucional por
la STC 61/1997, de 20 de marzo, ni derogado por la Ley 6/1998, de 13 de abril,
sobre Régimen del Suelo y Valoraciones, que: «de la LRIPA se deduce la clara
vy manifiesta intencion de establecer un régimen de nulidad de los actos presuntos
a través del cual se superara la imposibilidad de aplicar el régimen de silencio
positivo en casos de invalidez» (1).

II. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO, DE 28 DE ENERO DE 2009

Como se deduce del titulo de este comentario, el Tribunal Supremo, en la
sentencia dictada por la Secciéon Quinta de la Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo, de 28 de enero de 2009, en el recurso de casacién en interés de Ley
interpuesto por el Ayuntamiento de Malaga contra la sentencia de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia,
de 29 de marzo de 2007, se mantiene en su misma posicién de siempre (2)
recogida, entre otras muchas, en sus sentencias de 23 de junio de 1971, 24 de
noviembre de 1978 y 26 de marzo de 2004, y rechaza, consiguientemente, una
jurisprudencia de los Tribunales Superiores de Justicia que se ha venido man-
teniendo sistematicamente en sintonia con la posicién indicada en el apartado
precedente (3).

(1) Acuapo 1 CupoL4, Vicenc, Silencio administrativo e inactividad. Limites y técnicas
alternativas, Ed. Marcial Pons, 2001, pag. 119.

(2) En anterior sentencia del Tribunal Supremo, de 26 de marzo de 2004, se reitera
la doctrina tradicional por la inaplicacién de la LRJPA en el sentido de que: «no basta
con el transcurso de los plazos establecidos en el articulo 9 RSCL para entender obtenida
por silencio una licencia de obras sino que, ademds, ha de indagarse acerca de su confor-
midad con las normas urbanisticas de aplicacion».

(3) El Tribunal Supremo, frente a alguna sentencia, la de 20 de junio de 2005, en
la que se calificé la reforma de 1999 como «una Ley que, como ya nos consta, ha dado
nueva redaccion a la regulacion del mecanismo del silencio administrativo, v lo ha hecho
para subrayar de manera espectacular que ese mecanismo no puede convertirse en una
trampa que se tiende al interesado, sino que es una herramienta juridica creada para pro-
tegerle frente a la inactividad formal de la Administracién», el Tribunal Supremo, repeti-
mos, consuma con la sentencia comentada algo asi como un giro de trescientos sesenta
grados, defraudando con ello expectativas hoy vistas como excesivas. SANCHEZ GOYANES,
Enrique, «La coherente asuncién del silencio contra legem en los Tribunales Superiores
y Supremon», en Revista de Urbanismo y Edificacion, nam. 3, afio 2006-2, pag. 63, decia,
en este sentido, que: «verdadero jibilo estd provocando, especialmente, en la doctrina cien-
tifica y los sectores de la sociedad mds interesados —desde diversas perspectivas— en el
estatuto de los administrados frente a las Administraciones Piiblicas, asi como, igualmente,
entre las organizaciones defensoras de los derechos de los consumidores y usuarios... la
asuncion —serena, tranquila, consecuente y muy fundamentada—, por la mds avanzada y
atenta jurisprudencia, del silencio administrativo contra legem, como coherente culmina-
cion del replanteamiento llevado a cabo con la Ley 4/1999...».

Garcia DE ENTERRIA, Eduardo, y FERNANDEZ, Tomas-Ramoén, Curso de Derecho Admi-
nistrativo, Ed. Civitas, 2008, pags. 612 y 613, sostienen que: «en realidad, lo que ocurre es
que se invierten las posiciones. Es la Administracion la que tiene que demostrar —por los
indicados procedimientos previstos en la Ley— que la situacién juridica producida por
silencio adolece de ilegalidad. En otro caso, si la Administracion pudiera por si misma des-
conocer ejecutoriamente el efecto del silencio positivo, ¢para qué serviria estd institucion?»
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Cabe, en este sentido, referirse a la posicién constante mantenida por
los Tribunales Superiores de Justicia del Pais Vasco en su sentencia, por ejem-
plo, de 30 de abril de 1999; de Asturias, en su sentencia de 30 de marzo de
1999; de Madrid, en sus sentencias de 20 de mayo de 2004 (4) y 17 de marzo
de 2005; de Valencia, en su sentencia de 3 de junio de 2005; de Navarra, en
la de 1 de septiembre de 2004, y de Andalucia, en la ya citada de 29 de marzo
de 2007 y la anterior de 30 de diciembre de 2005 (5).

La sentencia del Tribunal Supremo se acoge a los argumentos sostenidos
por la representaciéon procesal del Ayuntamiento de Malaga en el sentido de
que la sentencia recurrida, «al declarar que las licencias urbanisticas se adquie-
ren por silencio positivo, aunque sean contrarias al ordenamiento urbanistico,
en contra de lo establecido categéricamente por el articulo 242.6 del Texto Refun-
dido de la Ley del Suelo y Ordenacién Urbana, aprobado por Real Decreto Legis-
lativo 1/1992, de 26 de junio, asi como de la doctrina jurisprudencial que lo
interpreta, recogida en las sentencias de esta Sala del Tribunal Supremo que se
citan, es errénea y gravemente dafiosa para los intereses generales por cuanto
genera, al tener que ser aplicada por los Juzgados de lo Contencioso-Administra-
tivo del territorio, una situacién de anarquia e ilegalidad en un dmbito tan
sensible y de tanta trascendencia social como es el urbanismo».

En efecto, sostiene asi el Tribunal Supremo, en su Fundamento de Dere-
cho Segundo, que «aunque esta misma Sala y Seccién del Tribunal Supremo se
ha pronunciado repetidamente sobre los efectos del silencio respecto de las licen-
cias urbanisticas, nunca examiné como cuestion central si, a partir de la nueva
redaccion del articulo 43 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones
Piuiblicas vy del Procedimiento Administrativo Comiin, dada por la Ley 4/1999, de
13 de enero, el régimen del silencio en relacion con las licencias urbanisticas es
el mismo que con anterioridad a esa modificaciéon», examen que en este caso se
contiene en los Fundamentos de Derecho Cuarto y Quinto después de afirmar,
en el dltimo parrafo del Fundamento de Derecho Tercero, que la confirmacién
de la doctrina tradicional del Tribunal Supremo sobre la materia se mantiene
pese a que «no nos pasa desapercibido el conflicto que puede plantearse cuando
la Administracion 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 urbanistica, lo que generard, en supuestos de demo-

(4) A ella se refiere NETTEL BARRERA, Alina del Carmen, «El silencio positivo contra
legem en el Derecho Urbanistico, punto critico de encuentro entre los principios de le-
galidad, seguridad juridica y confianza legitima», en el nam. 248, pag. 151 y sigs., de la
Revista de Derecho Urbanistico y Medio Ambiente.

(5) De ella se ocupa FERNANDEZ ToRRES, Juan Ramoén, «El papel del silencio positivo
en la instalaciéon de estaciones de servicio en complejos comerciales (A propésito de la
sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, sede de Granada, de 30 de
diciembre de 2005)», en Revista Urbanismo y Edificacién, num. 13, afio 2006-1, pag. 91y
sigs., trabajo en el que cuestiona el desplazamiento del articulo 242.6 TRLS/1992 por el
43.2 de la LRJPA, echando en falta «un pronunciamiento expreso sobre la licitud de la
licencia adquirida por silencio administrativo, tras el oportuno examen del planeamiento
urbanistico aplicable», lo que, dice, «deja en el aire la posibilidad de que el Ayuntamiento si
entienda que adolece de vicios esenciales que la invalidan o, en su caso, constituyen infrac-
cidn manifiestamente grave, e incoe por consiguiente un expediente de revision de oficio...».

El mismo autor se ha ocupado de esta cuestion mas recientemente en la misma
revista, num. 18, afio 2008-2, pag. 74, en el trabajo La revision de oficio de las licencias
urbanisticas en el marco del Texto Refundido de la Ley del Suelo.
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licion, responsabilidades que, en cada caso, habrd de dirimir quien las deba
soportar».
Asi, en los dos Fundamentos citados dice el Tribunal Supremo:

«CUARTO.—Vaya por delante que el articulo 8.1.b) del Texto Refun-
dido de la Ley del Suelo de 2008 ha incorporado lo que disponia el ar-
ticulo 242.6 del Texto Refundido de la Ley del Suelo de 1992 con una
redaccion mds general.

Este, declarado expresamente vigente en la Disposicién Derogatoria
Unica de la Ley 6/1998, de 13 de abril, y no derogado por la Disposicién
Derogatoria Unica de la Ley 8/2007, establecia que “en ningiin caso se
entenderdn adquiridas por silencio administrativo licencias en contra de
la legislacion o del planeamiento urbanistico”.

El articulo 8.1.b) iiltimo pdrrafo del nuevo Texto Refundido de la Ley
del Suelo, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio,
dispone que “en ningiin caso podrdn entenderse adquiridas por silencio
administrativo facultades o derechos que contravengan la ordenacion te-
rritorial o urbanistica”.

Uno y otro son preceptos estatales bdsicos de raigambre en nuestro
ordenamiento urbanistico (art. 178.3 del Texto Refundido de la Ley del
Suelo de 1976), que rigen en todo el territorio espatiol vy que los ordena-
mientos urbanisticos autonémicos no pueden contradecir (Disposicion
Final 1 del Texto Refundido aprobado por el citado Real Decreto Legis-
lativo 2/2008, de 20 de junio).

QUINTO.—También es un precepto estatal bdsico el contenido en
el articulo 43.2 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones
Piiblicas y Procedimiento Administrativo Comiin 30/1992, de 26 de no-
viembre, modificado por Ley 4/1999, de 13 de enero, segiin el cual, “los
interesados podrdn 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”.

Pues bien, la regla general es la del silencio positivo, aunque la propia
norma contiene la salvedad de que otra norma con rango de Ley o norma
de Derecho Comunitario Europeo establezca lo contrario, y esto es lo que
sucedia con la vigencia antes, en todo el territorio espariol, del precep-
to contenido en el aludido articulo 242.6 del Texto Refundido de la Ley
del Suelo de 1992 y ahora con lo dispuesto en el articulo 8.1.b), dltimo
pdrrafo, del Texto Refundido de la Ley del Suelo de 2008, vy, por consi-
guiente, conforme a ellos, no pueden entenderse adquiridas por silencio
administrativo licencias en contra de la ordenacion territorial o urba-
nistica, de manera que la resolucion de la Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo del Tribunal Superior de Justicia, al declarar lo contrario, es
errénea y gravemente dariosa para el interés general porque elimina una
garantia encaminada a preservar la legalidad urbanistica.

SEXTO.—Mantenemos, por tanto, la misma doctrina jurispruden-
cial que existia con anterioridad a la Ley 4/1999, que modificé el articu-
lo 43.2 de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comiin, recogida, entre
otras, en nuestras sentencias de fecha 30 de enero de 2002, 15 de octubre
de 2002, 17 de noviembre de 2003, 26 de marzo de 2004, 3 de diciem-
bre de 2005, 31 de octubre de 2006 y 17 de octubre de 2007, lo que
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corrobora el error de la Sala de instancia y la necesidad de que proceda-
mos a declarar la doctrina legal que nos pide el Ayuntamiento recurren-
te, y que debemos hacer extensiva al articulo 8.1.b), ultimo pdrrafo, del
Texto Refundido de la Ley del Suelo aprobado por Real Decreto Legisla-
tivo 2/2008, de 20 de junio, con los efectos que establece el articulo 100.7
de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa».

En razon de lo anterior, la sentencia concluye, en el Fallo, con los siguien-
tes términos:

«Que, con estimacion del recurso de casacion en interés de Ley sos-
tenido por el Procurador ............ en nombre y representacion del Ayun-
tamiento de Mdlaga, contra la sentencia pronunciada, con fecha 29 de
marzo de 2007, por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tri-
bunal Superior de Justicia de Andalucia con sede en Mdlaga, en el re-
curso de apelacion 8/2003, debemos declarar y declaramos, sin afectar a
la situacion juridica particular derivada de dicha sentencia, como doc-
trina legal que el articulo 242.6 del Texto Refundido de la Ley sobre
Régimen de Suelo y Ordenacion Urbana, aprobado por Real Decreto Le-
gislativo 1/1992, de 26 de junio, y el articulo 8.1.b), dltimo pdrrafo, del
Texto Refundido de la Ley del Suelo aprobado por Real Decreto Legisla-
tivo 2/2008, de 20 de junio, son normas con rango de leyes bdsicas
estatales, en cuya virtud y conforme a lo dispuesto en el precepto estatal,
también bdsico, contenido en el articulo 43.2 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Piiblicas y del
Procedimiento Administrativo Comiin, modificado por Ley 4/1999, de 13
de enero, no pueden entenderse adquiridas por silencio administrativo
licencias en contra de la ordenacion territorial urbanistica sin hacer
expresa condena respecto de las costas procesales causadas».

III. SOBRE LA MOTIVACION DE LA SENTENCIA
1. LA ARGUMENTACION DEL TRIBUNAL SUPREMO

La argumentacién contenida en la sentencia del Tribunal Supremo que se
comenta es meridianamente clara.

Si resulta que en el ordenamiento estatal pervive, después de la reforma
operada por la Ley 4/1999, de 13 de enero, el principio recogido en el articu-
lo 246.2 de la Ley del Suelo de 1992, no derogado por la Ley 6/1998, de 13 de
abril, lo que tiene lugar por haberse recibido en el articulo 8.1.b), dltimo pa-
rrafo, del Texto Refundido de la Ley del Suelo de 20 de junio de 2008, y si el
articulo 43.2 de la LRJPA sostiene que «los interesados podrdn entender estima-
das 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 contario», la conclusiéon que procede mantener es que conforme a tales pre-
ceptos «no pueden entenderse adquiridas por silencio administrativo licencias en
contra de la ordenacion territorial y urbanistica».

Lo anterior lleva a la sentencia a que se mantenga «por tanto, la misma
doctrina jurisprudencial que existia con anterioridad a la Ley 4/1999, que modi-
ficé el articulo 43.2 de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comiin».
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2. EN CUANTO AL CARACTER ERRONEO O GRAVEMENTE DANOSO PARA EL INTERES GENERAL
DE LA RESOLUCION RECURRIDA EN CASACION

Como primera cuestién, no deja de causar cierto asombro la razén esgri-
mida por el Ayuntamiento de Malaga en su recurso de casacion, la cual, sin
duda, subyace en la posicion final de la sentencia comentada que la hace suya
en el altimo parrafo del Fundamento de Derecho Quinto, cuando después
de afirmar que la doctrina mantenida por el Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia, con sede en Malaga, es contraria al articulo 242.6 de la Ley del
Suelo de 1992, sostiene que su condicién como errénea y gravemente dafiosa
para el interés general viene dada por ocasionar, «al tener que ser aplicada por
los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo del territorio, una situacion de
anarquia e ilegalidad en un dmbito sensible y de tanta trascendencia social como
el urbanismon.

En otras palabras, se desplaza el foco de la verdadera situacién de anar-
quia e ilegalidad, el que se emplaza con caracter general en el incumplimiento
deliberado del ordenamiento juridico y en este caso en el sistematico incum-
plimiento del deber de resolver en los plazos legales, a los supuestos males
ocasionados por la presunta ejecucién de actos en desarrollo del planeamiento
alcanzados al amparo del régimen del silencio positivo, dando con ello a en-
tender que ésta es una practica habitual origen, en cierto modo, de los grandes
males del urbanismo espanol.

De esta manera, mas alld de las dificultades objetivas del engarce de la
doctrina sentada en la sentencia con el régimen legal del silencio previsto en
la LRJPA, en ella se asume un razonamiento perverso al resolver el debate, con
el oportuno ropaje juridico, a partir de unos supuestos efectos que cualquier
conocedor de la practica administrativa habitual se encontrarfa en condicio-
nes de desmentir a la vista de una experiencia que asi lo viene atestiguando
de modo constante.

Y es que, en efecto, los intentos de acogerse al silencio positivo ya no es
s6lo que constituyan un ultimo y desesperado recurso del ciudadano como
reaccién a la no inhabitual lentitud de la Administracién a la hora de resolver,
lo que le convierte en una excepcién nunca deseada y que es el punto final de
la pretensién de hacerse con una resolucién expresa; es que, ademas, el silen-
cio pocas veces da lugar a actos materiales de ejecucién del planeamiento por
el temor facilmente imaginable a labrarse la enemistad de una Administracién
cuyos favores previsiblemente necesitarda mas adelante por la indispensable
obtencién de nuevas autorizaciones. Administraciéon que, por otro lado, pre-
cisamente no pocas veces encuentra vias de escape a través de las cuales
desactiva el caracter positivo del silencio, especialmente cuando los efectos del
acto no se han llegado a consumar, lo que consigue con el facil recurso a la
suspension de las obras por la ausencia de licencia, al rechazo de la existen-
cia de ésta, pues el caracter incompleto del proyecto impedia el inicio del
computo para resolver y con ello la posibilidad de que se adquiriera la licencia
por silencio o, entre otras posibles férmulas, a la adopcién de una resolucién
tardia contraria al sentido del silencio cuya presuncion de legalidad condena
al interesado a la resignaciéon o, lo que quiza sea peor, a reclamar el auxilio
de los Tribunales cuyo resultado no so6lo necesita de un largo periodo de
tiempo sino que ademads es en gran medida incierto.

La posible situacién de anarquia e ilegalidad que haya podido vivir el
urbanismo espafiol en el dltimo decenio, consideracién a la que cabria oponer
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no pocos matices, no esta precisamente originada por la realizacién de actos
de uso del suelo realizados en virtud de autorizaciones obtenidas por silencio.
Sin ir mas lejos, en la provincia de Mélaga, las decenas de miles de viviendas
construidas ilegalmente en Marbella se ampararon en licencias expresas a las
que sin embargo tnicamente les faltaba el pequefio detalle de un instrumento
de planeamiento que las diera cobertura.

Por ello, en rigor, en el &mbito urbanistico, el silencio administrativo po-
sitivo en escasas oportunidades desencadena actos materiales de ejecucion
del planeamiento, siendo mas bien un mecanismo, el de su mera exterioriza-
ci6on ante la Administracion, por medio del cual se busca una presién anadida
para alcanzar la resolucién expresa, particularmente cuando, como sostiene el
articulo 43.4.a), «en los casos de desestimacion por silencio administrativo, la
resolucion expresa, posterior a la produccion del acto, sélo podrd dictarse de ser
confirmatoria del mismo».

No estaria de més conocer cuantas edificaciones se han demolido o cons-
truido en Espana en los ultimos diez afios al amparo de autorizaciones obte-
nidas por silencio positivo, lo que revelaria mas bien, por su presumible escaso
ndamero, que lo erréneo y dafioso para el interés general es el mantenimiento
de la doctrina tradicional en clara colisién, como a continuacién reiteramos,
con la regulacién dispuesta en la LRJPA; no, por el contrario, como afirma
la sentencia del Tribunal Supremo, de 28 de enero de 2009, en el segundo
parrafo de su Fundamento de Derecho Quinto, por ser la doctrina del Tribu-
nal Superior de Justicia de Andalucia una doctrina que «elimina una garantia
encaminada a preservar la legalidad urbanistica», ya que ésta, mas bien, debe
sustentarse en un ejercicio racional de la potestad de planeamiento acorde con
el principio de desarrollo sostenible, en un control riguroso de las autorizacio-
nes precisas y, en fin, en una puesta en funcionamiento de la accién discipli-
naria con que cuenta la Administracién frente a la comisiéon de infracciones.

3. BREVE REFERENCIA A LA SENTENCIA A LA LUZ DE LA LRJPA Y SUS CONSECUENCIAS
REGISTRALES

Al margen de lo ya expuesto en el apartado precedente, asi como de la
posiciéon que hasta la sentencia comentada han mantenido los Tribunales Su-
periores de Justicia y que damos aqui por conocida, ha de recordarse, una vez
mas, en relacion directa con la argumentacién del Tribunal Supremo, que la
Ley 4/1999, de 13 de enero, establecié una regulaciéon en materia de silen-
cio administrativo apoyada en la declaracién contenida en su Exposicion de
Motivos en el sentido de que «el silencio administrativo positivo producird un
verdadero acto administrativo eficaz que la Administracion Piiblica sélo podrd
revisar el acuerdo con los procedimientos de revision establecidos por la Ley».

Con ello la reforma pretendid, frente a una anterior jurisprudencia sobre
el silencio administrativo contra legem en la que el principio de legalidad
gozaba de una posicién de preeminencia sobre el de seguridad juridica, inver-
tir los términos, dando un mayor valor a este ultimo, circunstancia desarro-
llada en la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de 24 de
mayo de 2004, a lo que nos referimos en nuestro anterior comentario recogido
en el namero 693 de esta Revista.

La misma Exposiciéon de Motivos contemplaba por ello la ruptura con la
regulacién anterior en los siguientes términos: «se trata de regular esta capital
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institucion del procedimiento administrativo de forma equilibrada y razonable,
por lo que se suprime la certificacion de actos presuntos que, como es sabido,
permitia a la Administracion, una vez finalizados los plazos para resolver y antes
de expedir la certificacion o que transcurriera el plazo para expedirla, dictar un
acto administrativo expreso atin cuando resultara contrario a los efectos del
silencio ya producido».

Y es por ello, justamente, por lo que la Ley 4/1999, de 13 de enero, dispuso
en su articulo 43.4.1) la ya citada imposibilidad de que se dictara resolucién
tardia contraria al sentido del silencio.

Por consecuencia, la interpretacion del articulo 43 de la LRJPA en el con-
texto de la Exposicién de Motivos de la Ley 4/1999, cuando la legislacion
autonémica liga efectos positivos a la falta de resolucién en plazo, debia dar
lugar, como dicen sus apartados 1 y 3, al nacimiento de un acto cuya consi-
deracién es la «de acto administrativo finalizador del procedimiento» que impi-
de la adopcién de resolucion tardia contradictoria y cuya expulsion del mundo
juridico sélo puede producirse mediante su revision.

Lo que implica que el inciso inicial del articulo 43.2 sea operativo exclu-
sivamente cuando el sentido del silencio establecido en la legislaciéon autoné-
mica fuera expresamente declarado como negativo, supuesto en el cual la falta
de resolucién implicaria la inexistencia de acto y con ello, ex articulo 43.3.b),
la posibilidad de que se dictara acto expreso contrario al sentido del silencio.

Por ello resulta dificilmente conciliable con la LRJPA que, cuando la legis-
lacién autonémica prevea el sentido positivo del silencio en caso de falta de
resolucion en plazo, éste conviva simultaneamente con su negacién debida hoy
a lo dispuesto en el articulo 8.1.b) del Texto Refundido de la Ley del Suelo de
20 de junio de 2008.

De lo que deberia resultar que la existencia de un acto presunto contrario
al ordenamiento, como ocurriria, por ejemplo, con una licencia errénea, que-
da sujeta a su eventual revision, para lo que si bien habria causa dada la
oposicion citada, mientras no se produjera mantendria su vigencia.

Todo lo cual, en dltimo término, dados los efectos vinculantes de la sen-
tencia respecto de todos los Jueces y Tribunales inferiores en grado del orden
jurisdiccional contencioso-administrativo, conforme al articulo 100.7 de la Ley
de la Jurisdiccion, obliga, mientras perdure esta doctrina, a revisar la man-
tenida por la Direccién General de los Registros y del Notariado, entre otras,
en la Resoluciéon de 10 de septiembre de 2002, en la que no se consider6
obstaculo para la inscripcién de una segregacion la «existencia de una resolu-
cion administrativa desestimatoria al estar dictada fuera de plazo», lo que «con-
firma(ba) de manera incuestionable la estimacién por silencio positivo de la
solicitud, estimacion que ya impedird la posterior resolucién denegatoria».

Revision que postulamos en la medida en que la practica de la inscripcion
tenga lugar, como se recogia en la Resolucién, con el conocimiento simultdaneo
de la resolucién tardia desestimatoria, determinante en adelante de la inexis-
tencia de acto tacito, no, por lo tanto, cuando la inscripcién se efectia con la
constancia fehaciente de la solicitud y su consiguiente fecha, supuesto en el
cual el transcurso del plazo legal sin resolucién expresa da lugar, de ser po-
sitivo el efecto del silencio, a la procedencia de su practica y a que, en caso
de adoptarse con posterioridad resolucion expresa denegatoria, ésta no pueda
acceder al Registro para devolver la finca al estado inicial, salvo consentimien-
to del titular, por estar los asientos registrales bajo la salvaguardia de los Tri-
bunales conforme al articulo 1 de la Ley Hipotecaria. Téngase en cuenta, en
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este sentido que, en cuanto a la concesién de licencias por silencio referidas
a la inscripcién de declaraciones de obra nueva, el articulo 54 del Real Decreto
1093/1997, de 4 de julio, contempla la puesta en conocimiento del Ayunta-
miento respectivo «de las inscripciones realizadas», no, por lo tanto, de la pre-
tension de inscribir, con lo cual la reaccién municipal se encuentra con los

limites indicados (6).

RESUMEN

SILENCIO ADMINISTRATIVO.
LICENCIAS NULAS

El Tribunal Supremo, en su senten-
cia de 28 de enero de 2009, dictada en
un recurso de casacion en interés de
Ley, se ha pronunciado, de conformi-
dad con su posicion tradicional sobre
el silencio administrativo en el urba-
nismo, en el sentido de que la reforma
operada en la LRJPA por la Ley 4/1999,
de 13 de enero, al subsistir, antes en
el articulo 242.6 de la Ley del Suelo de
1992 y hoy en el 8.1.b) de la Ley del
Suelo de 2008, la prevision segiin la
cual no se pueden adquirir por silencio
licencias en contra del planeamiento,
no permite entender que el mero trans-
curso del plazo para resolver implique
su obtencion cuando opera contra le-
gem en virtud de la salvedad resultante
del articulo 43.2 de la LRJPA, siendo
en tal caso posible que, sin previo pro-
cedimiento alguno de revision por
inexistencia del acto, se dicte resolu-
cion tardia denegatoria, lo que en todo
caso tiene ciertas peculiaridades regis-
trales cuando la inscripcion debida a
actos alcanzados por silencio preceda
a dicha resolucion tardia.

ABSTRACT

ADMINISTRATIVE SILENCE
NULL LICENSES

In its ruling of 28 January 2009
on an appeal filed in the interests of
the law, the Spanish Supreme Court
ruled in accordance with its traditio-
nal position on administrative silence
in land development. The court said
that, whereas the stipulation that li-
censes contradictory to established
planning cannot be acquired through
silence subsists (first in section 242.6
of the 1992 Land Act and now in sec-
tion 8.1.b) of the 2008 Land Act), the
reform of the Act on the Legal Procedu-
re for Government and the Common
Administrative Procedure (ALPGCAP)
by Act 4/1999 of 13 January does not
allow us to assume that the mere expi-
ration of the decision-making deadline
implies that the license is granted when
the requested license operates contra
legem under the exception resulting
from section 43.2 of the ALPGCAP.
In that case a late decision refusing
the license may well be handed down,
without any prior review procedure,
because there is no act to be reviewed.
Such an event would have certain re-
gistration-related peculiarities if an
entry predating the late decision has
already been made on the grounds of
acts performed by virtue of silence.

(6) Se trataria de una méas de las manifestaciones de los supuestos estudiados por

Laso MArTiNEZ, José Luis, en su trabajo «Ilicitud administrativa y validez civil», publica-
do en Estudios juridicos en homenaje a Tirso Carretero, Ed. Centro de Estudios Hipote-
carios, pag. 1169.
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