Andlisis Critico de Jurisprudencia
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TOS ADMINISTRATIVOS ADOPTADOS POR SILENCIO ADMINISTRATIVO.
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I. INTRODUCCION

En el niumero 680 de la Revista Critica de Derecho Inmobiliario tuvimos
oportunidad de referirnos a la doctrina resultante, entre otras, de la Resolu-
cién de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 10 de sep-
tiembre de 2002.

Dicha Resolucién, referida al acceso al Registro de la Propiedad de una
parcelacién resultante de una licencia obtenida por silencio administrativo
positivo, admitia, en efecto, la aplicacion del silencio administrativo a la so-
licitud de licencias de parcelacion, el caracter categérico del articulo 43.5 de
la Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Estado y Procedimiento
Administrativo Comun al dar plena eficacia a los actos administrativos produ-
cidos por silencio y, finalmente, por lo que aqui interesa, que el hecho de que
se hubiera dictado una Resolucién tardia contradictoria, 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 acudiera al procedimiento
de revision del acto, habria de darse plenos efectos al juego del silencio y por
lo tanto acceder, como al efecto reconoce la Resolucién, a la inscripcién de la
correspondiente segregacion.

Al comentar sin embargo la Resolucién indicada, se pudo poner de mani-
fiesto que la misma omiti6é un aspecto fundamental del juego del silencio ad-
ministrativo en cuanto tradicionalmente, con pleno respaldo del Tribunal Su-
premo, se ha impedido su desenvolvimiento en aquellos supuestos en los que
la licencia solicitada o el acto administrativo en cuestién pudieran ser discon-
formes con la legislaciéon o el planeamiento urbanistico, es decir, aquellos
casos en los que el silencio positivo se enfrentara ante un supuesto de inva-
lidez del acto.

Esta cuestién es a la que a continuacién nos referimos, poniendo por ello
de manifiesto dos recientes sentencias dictadas por el Tribunal Superior de
Justicia de Madrid que, analizando la cuestiéon omitida por la Direccién Ge-
neral de los Registros y del Notariado, sin embargo dan plena cobertura a la
doctrina emanada de su Resolucién de 10 de septiembre de 2002.

II. EL REGIMEN LEGAL SOBRE EL SILENCIO ADMINISTRATIVO
Y SU RECEPCION EN LA LEGISLACION URBANISTICA

La Ley 4/1999, de 13 de enero, de modificaciéon de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
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Procedimiento Administrativo Comun, modificé la regulacion del silencio ad-
ministrativo al expresar, por un lado, que «la estimacién del silencio adminis-
trativo tiene, a todos los efectos, la consideracién de acto administrativo fina-
lizador del procedimiento» y, por otro lado, que en aquellos supuestos en los
que el sentido del silencio atribuido por la legislaciéon correspondiente fuera
positivo, «la Resolucion expresa posterior a la produccion del acto solo podra
dictarse de ser confirmatoria del mismo».

La regulacién anterior se enfrentaba sin embargo con la existencia de dos
preceptos de la Ley del Suelo de 26 de junio de 1992, que ni fueron declarados
inconstitucionales por la sentencia del Tribunal Constitucional 61/1997, de 20
de marzo, ni, a su vez, fueron derogados por la Ley 6/1998, de 13 de abril,
sobre Régimen del Suelo y Valoraciones.

Nos referimos en concreto al articulo 23.2, segtn el cual «en ningun caso
se entenderan adquiridas por silencio administrativo facultades urbanisticas
en contra de lo dispuesto en esta Ley o en la legislaciéon o planeamiento ur-
banistico aplicables», y al articulo 242.6, en virtud del cual se entendia que
«en ningun caso se entenderan adquiridas por silencio administrativo licen-
cias en contra de la legislacion o del planeamiento urbanistico».

La existencia de las dos regulaciones indicadas planteaba entonces el di-
lema de la efectividad del silencio administrativo positivo, por ejemplo, en
materia de licencias con caricter general admitido por la legislaciéon urbanis-
tica, en aquellas hipotesis en las que el acto autorizado fuera claramente
contrario a la legislacién o al planeamiento urbanistico, supuesto que es el
que precisamente concurria en el caso analizado por la Resolucién citada,
puesto que la propia Direccion General reconocia la adopcién de una resolu-
cién posterior contraria al sentido del silencio, pero sin trascendencia ante el
acto presunto ya producido.

En dichas situaciones, ¢se entendia, por lo tanto, que la vigencia de los
articulos 23.2 y 242.6 podia mantenerse y, consecuentemente, que la Adminis-
tracién quedaba habilitada para entender decaido el sentido del silencio ante
el apartamiento de la legalidad de la obra autorizada o, por el contrario, la
regulacién de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comtn habia de entenderse preferente de
manera que s6lo cabia la previa revisién del acto adoptado por silencio?

III. LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE MADRID

En efecto, el Tribunal Superior de Justicia de Madrid, al menos en dos
sentencias, la de 20 de mayo de 2004 y la de 17 de marzo de 2005, ha ana-
lizado de modo pormenorizado el juego del silencio administrativo positivo
ante la invalidez del acto, y ello justamente partiendo de la subsistencia, al
menos formal, de los preceptos citados de la Ley del Suelo de 26 de junio de
1992, el 23.2 y el 242.6.

Las sentencias se refieren inicialmente a que, segin resulta del Diario
de Sesiones de 8 de octubre de 1998, el silencio fue calificado en el debate
parlamentario como una groseria, afirmandose igualmente que la modifica-
cién operada por la Ley 4/1999, de 13 de enero, en la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Pro-
cedimiento Administrativo Comun, ha representado una novedad trascenden-
tal al expresar que «en los casos de estimacion por silencio administrativo, la

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 693 381



Andlisis Critico de Jurisprudencia

Resolucion expresa, posterior a la produccién del acto, s6lo podra dictarse de
ser confirmatoria del mismo».

Dice asi la sentencia en relaciéon con dicho precepto que: «lo cierto es que
la locuciéon “de ser confirmatoria” no otorga a la Administracién una facultad
para resolver o no, porque ello vulneraria la obligacién prevista en el articu-
lo 42.1. En consecuencia, no puede interpretarse como “en caso de ser con-
firmatoria”, sino mas bien como “en el sentido de ser confirmatoria”, es decir,
eliminando la discrecionalidad de la Administracién y obligandola a resolver
conforme al sentido del silencio positivo».

En virtud de lo anterior, la sentencia mantiene su oposicién a que no
puedan adquirirse por silencio facultades en contra del ordenamiento para lo
cual, indagando en la voluntas legis, vierte las siguientes consideraciones:

«PRIMERO.—Que la ineficacia del silencio contra legem es un prin-
cipio general del Derecho Urbanistico arraigado en nuestra legislacién
y por tanto vigente, tal como ha defendido un sector de nuestra doctri-
na cientifica, pues con ello se olvida que el caracter informador, in-
terpretativo e incluso normativo de un principio general del Derecho
conforme al articulo 1, apartado 4.° del Cédigo Civil, no puede llegar a
aplicarse contra legem, por lo que no puede invocarse dicho principio
general para burlar la letra y espiritu de la Ley 4/1999, de 13 de enero.
2.° Tampoco es invocable el articulo 62.1.f) de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, cuando indica que son nulos de
pleno derecho los actos expresos o presuntos contrarios al ordenamien-
to juridico por los que se adquieren facultades o derechos cuando se
carezca de los requisitos esenciales para su adquisicién. De dicho pre-
cepto se extrae la siguiente conclusién: que los actos presuntos no son
nulos de pleno derecho por contravenir el ordenamiento juridico, sino
que es preciso que carezcan de los requisitos esenciales para su adqui-
sicién, por lo que dicho supuesto estaria regulando un supuesto seme-
jante al de inexistencia que reconoci6 la doctrina. Por consiguiente, de
dicho precepto se extrae la consecuencia de que sélo serdn revisables
de oficio, o no produciran efecto alguno por el motivo contemplado en
este precepto, los actos presuntos que infrinjan el ordenamiento juri-
dico y que ademas carezcan de esos requisitos esenciales a los que se
refiere dicho precepto, so pena de confundir un vicio de nulidad con
otro de anulabilidad por mera infraccién del ordenamiento juridico...
debe quedar claro, en todo caso, que dicho precepto no puede interpre-
tarse en colisién con el articulo 43.4 antes citado, debiéndose admitir
una interpretacién coherente de ambos como la que ahora hemos de-
fendido. 3.° La doctrina reiterada del Tribunal Supremo sobre dicha
cuestién no es, por otro lado invocable, pues no ha tenido en cuenta ni
ha tenido ocasién de pronunciarse sobre el alcance de la reforma men-
cionada, al igual que la doctrina de esta Sala. 4.° El caracter singular y
especial de una materia como es el urbanismo, pues de admitir este
argumento con ello estariamos olvidando el caracter basico que tiene
dicho precepto, articulo 43.4, de modo que necesariamente ha de impo-
nerse respecto de todo el procedimiento aplicable por cualquier Admi-
nistracién y materia ya que, de lo contrario, estariamos convirtiendo la
materia “procedimiento administrativo comun”, ex articulo 149.1.18 de
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la Constitucién, en “procedimiento general” y por tanto desplazable por
un precepto especial, lo que no ocurre en el caso de autos. En todo caso,
dicho precepto ha desplazado el citado articulo 242.6 del Texto Refun-
dido de la Ley del Suelo, de 26 de junio de 1992, por ser de redaccion
posterior al mismo».

«SEGUNDO.—...Por otro lado, la Sala desconoce qué contiene el
urbanismo que no tengan otras materias para que las normas proce-
dimentales puedan operar al margen de la Ley 30/1992, de 26 de no-
viembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, pues de admitir lo contrario
podria llegar a dejarse sin contenido el espiritu de dicha ley a través
de la regulacién especial del silencio en cada procedimiento adminis-
trativo sectorial. Por el contrario, invocamos seis argumentos a favor de
la consideracion de que tras la Ley 4/1999, de 13 de enero, que reformé
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Puablicas y del Procedimiento Administrativo Comun,
la Administraciéon no puede oponerse en el ambito del silencio positivo
a que el particular pueda hacer valer ante la Administracién dicho silen-
cio positivo, sin perjuicio de la accién revisoria de oficio de la Adminis-
tracién: A) La Exposicion de Motivos de la propia Ley 4/1999, cuando
indica que “el silencio administrativo positivo producira un verdadero
acto administrativo eficaz que la Administracién Publica sé6lo podra
revisar de acuerdo con los procedimientos de revisién establecidos por
la Ley”. B) Los principios de seguridad juridica (art. 9.3 de la Consti-
tucion) y confianza legitima (art. 3.1 de la Ley 30/1992, de 26 de no-
viembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun), en virtud de los cuales la Admi-
nistracién no puede invocar extemporaneamente el hecho de que el
silencio sea contrario a la Ley cuando lo ha podido hacer con anterio-
ridad, ni con lesion de las legitimas expectativas de los particulares que
han actuado confiados en que si la Administracién no ha puesto obs-
taculos es porque lo pretendido es conforme con el ordenamiento juri-
dico. C) El criterio légico interpretativo, que implica atender al espiritu
y finalidad de la norma (art. 3.1 del Cédigo Civil), de modo que la Ad-
ministraciéon no puede gozar de la potestad de desconocer los efectos
del silencio positivo cuando no resuelva y sin embargo cuando resuelve
expresamente —deber ineludible— quede vinculado por los efectos del
silencio. D) Los debates parlamentarios, reveladores de la voluntad
del legislador, por cierto bastante consensuada, de poner limites a las
potestades administrativas respecto del silencio positivo (sesiones de 17
de diciembre de 1998 y 8 de octubre de 1998, en la que se indica que
la supresion de la certificacion del acto presunto como obligatoria res-
ponde a la idea de que no se puede utilizar como mecanismo para
revisar un acto favorable por el silencio). Y en este sentido debe re-
cordarse el Dictamen del Consejo de Estado, de 22 de enero de 1998,
al Anteproyecto de Ley que sigue la linea expuesta. E) El espiritu de
la reforma de la Ley 4/99, interpretada ésta de forma sistemética, que
ha convertido a la obligacién de resolver de la Administracién en una
obligacion sujeta a un plazo esencial, de modo que no puede invocarse
la doctrina general del articulo 63.3 de la Ley 30/92 y su antecedente,
la Ley de Procedimiento Administrativo, de 17 de julio de 1958, en el
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sentido de que “la realizacién de actuaciones administrativas fuera del
tiempo establecido para ellas s6lo implicara la anulabilidad cuando asi
lo imponga la naturaleza del término o plazo”, por lo que tal precepto
no sera de aplicacién cuando dichas actuaciones se refieran a la reso-
lucién, so pena de constituir una antinomia con procedimiento de revi-
sion de oficio de los actos anulables del viejo articulo 103, de modo que
cuando la solicitud de una licencia urbanistica suponga una infraccién
del ordenamiento juridico (art. 63 de la Ley 30/1992, de 26 de noviem-
bre, de Procedimiento Administrativo Comuin), la Administraciéon habra
de acudir a la declaracion de lesividad, lo que es indicativo que la mera
infraccién del ordenamiento juridico no constitutiva de nulidad de ple-
no derecho no puede ser desconocida por la Administracién. F) El cri-
terio de la doctrina cientifica mayoritaria que ha tratado esta cuestién.
En virtud de lo expuesto esta Sala revisa su doctrina estableciendo la
que a continuacién se expone: transcurrido el plazo para resolver una
solicitud de licencia, cuando el efecto del silencio sea positivo, la Admi-
nistracién competente, en caso de que no haya resuelto expresamente,
no podré invocar que la concesion de la licencia por silencio es contra-
ria al ordenamiento juridico sino acudiendo a los procedimientos de
revision establecidos en el articulo 102 y siguientes de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Pu-
blicas y del Procedimiento Administrativo Comun. De lo expuesto se
deduce que para que tenga validez esta doctrina es preciso que la soli-
citud de una licencia urbanistica: a) Cuente con la documentacién legal
o reglamentariamente exigida, no bastando, por ejemplo, un acto comu-
nicado para obtener una licencia de obra mayor. Y ello en tanto en
cuanto nos encontrariamos, de lo contrario, con un acto inexistente por
falta de los requisitos esenciales. b) Que dicha solicitud haya sido for-
mulada, cuando se exija proyecto, por el técnico competente, sin perjui-
cio de lo que luego indiquemos».

IV. CONCLUSIONES

La doctrina anterior, sin perjuicio de lo que pudiera manifestar el Tribu-
nal Supremo, el cual en todo caso, y aunque no en el ambito urbanistico, ha
mantenido la misma doctrina sobre la producciéon del silencio y sus conse-
cuencias (STS de 1 de abril de 2002), fortalece la posicién de la Direccién
General de los Registros y del Notariado.

Es cierto, por lo tanto, que la posicion final es coincidente, pero también
lo es que la Direccién General no afrontd, no ya sélo la existencia de una con-
solidada jurisprudencia del Tribunal Supremo que admitia la resolucion tar-
dia contraria al sentido del silencio, sino tampoco la previsién expresa de la
Ley del Suelo de 1992.

La importancia por ello de la doctrina expuesta es notoria, sobre todo ante
la inercia casi irresistible de la Administracién y sus servicios técnicos de
mantener una interpretacién que necesariamente ha de entenderse supera-
da. Superada también, por cierto, pese a la aparicién, después de la refor-
ma de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun de 13 de enero de 1999, de diversas
leyes autonémicas en materia de urbanismo que, sin titulo competencial para
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ello, reproducen incluso literalmente los preceptos citados de la Ley del Suelo

de 1992.

La invalidez del acto no puede ser, por lo tanto, el reducto final al que se
acoja la Administracién para, sin acudir a la revisién del acto, expulsar del
mundo juridico una decisiéon que, aunque producida por silencio, tiene a to-
dos los efectos el mismo alcance que un acto expreso.

RESUMEN
SILENCIO ADMINISTRATIVO

El Tribunal Superior de Justicia de
Madyrid confirma la doctrina de la Di-
reccion General de los Registros y del
Notariado sobre el régimen del silencio
administrativo en relacién con los ac-
tos administrativos de naturaleza ur-
banistica. Asi lo hace por entender que
lo dispuesto en los articulos 23.2 y
246.2 de la Ley del Suelo de 1992 ha
quedado superado por la regulacion
dispuesta en la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, segiin la reforma debida a
la Ley 4/1999, de 13 de enero.
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ABSTRACT

TACIT DISAPPROVAL BY THE
ADMINISTRATION

The High Court of Justice of Ma-
drid confirms the doctrine of the Di-
rectorate-General of Registries and
Notarial Affairs concerning adminis-
trative silence in connection with ad-
ministrative acts having to do with
urban development. It has given to
believe that the terms of articles 23.2
and 246.2 of the 1992 Land Act are
crushed by the regulation set down in
Act 30/1992 of 26 November, accor-
ding to the reform due to Act 4/1999 of
13 January.
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