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I. INTRODUCCION

El silencio administrativo como técnica trae causa de la inactividad for-
mal singular de la Administracién que, lejos de encontrar fundamento en
nuestra Carta Magna, resulta contraria a su propio espiritu'. En un Estado
de Derecho, donde la Administracién debe respeto a la Ley y su actuacion
ha de inspirarse en el principio de seguridad juridica, la actitud consisten-
te en no dar respuesta al ciudadano sin que éste sepa a qué atenerse resulta
inconcebible; maxime cuando la clausula de Estado social favorece la satis-
faccion de los derechos sociales de los ciudadanos, que no son meros sab-
ditos o administrados. Por ello, nétese que, a pesar de la forzosa asuncion
del silencio administrativo como paliativo, la Administraciéon mantiene la
obligacion de dictar resolucion expresa.

En lo que a la obligacion de resolver se refiere, la filosofia del Derecho,
tradicionalmente, ha procurado distinguir entre obligacién y deber, dado
que la etimologia? difiere y, por tanto, también el significado. El concepto de
deber nace histéricamente en el ambito de la ética y la religion, mientras que
la obligacion lo hace dentro del ambito del Derecho. Por tanto, la principal
divergencia radica en la esencia; moral en el deber y juridica en la obligacion.

! Con ello se pretende poner de manifiesto que las construcciones juridico-administra-
tivas no operan en el vacio y que el texto de nuestra lex legun presenta una incidencia direc-
ta en el Derecho publico. Trascendencia que, razonablemente, hace dudar sobre la distin-
cién entre Derecho constitucional y Derecho administrativo o, en cualquier caso, descubre
la inexistente solucién de continuidad entre ambos.

2 R. DE Asts RoiG, Deberes y obligaciones en la Constitucién, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1991, p. 65: «Como sefiala Cortesi, las raices de los términos deber y obliga-
cién no son las mismas: deber deriva del latino debert, y ésta a su vez del griego, poseyendo el
significado de “es necesario que”. Obligacién deriva de obligare, y éste del griego, con el sig-
nificado de “ligar”, aunque también se emplea en el sentido de “constricciéon”».
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En el concreto ambito del Derecho administrativo, Massimo Seve-
ro Giannini® entendia que de las obligaciones derivan correlativos dere-
chos, comprendidos como situaciones subjetivas relativas a un bien o inte-
rés legitimo determinado, mientras que los deberes los relacionaba con
mandatos genéricos®. Entre los administrativistas espanoles, los pronun-
ciamientos mas destacables son, por un lado, el de Eduardo Garcia de
Enterria y Tomas-Ramén Fernandez, quienes defienden que los deberes
en sentido estricto tienen su origen en la norma, no existiendo auténticos
derechos subjetivos frente a ellos, y, por otro, el de Juan Alfonso Santa-
maria Pastor, quien sostiene que los deberes ptblicos carecen de derechos
inherentes a los mismos, siendo las verdaderas obligaciones la tinicas capa-
ces de generar titulares de derechos.

Una vez sentado lo anterior, la reflexion se centrara en la problemati-
ca derivada de la silente actuacion administrativa cuando lo solicitado por
el ciudadano es el otorgamiento de una licencia urbanistica. Cuestion sin
duda conflictiva, pues el sentido que el legislador dé a la ausencia de reso-
lucién —positivo o negativo— traerd consigo implicaciones bien distintas.

II. RESENA HISTORICA

Siguiendo a Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-Ramén Fernandez, la
atribucién de un valor desestimatorio a la inactividad formal de la Admi-
nistracion tiene un origen muy preciso, pues se encuentra estrechamen-
te vinculada a la configuracién técnica del recurso contencioso-adminis-
trativo como un proceso de actos previos, donde se examina la legalidad
objetiva ex post. En atencién a lo cual, el silencio negativo es consecuencia
légica de la dindmica regidora de la jurisdiccion contencioso-administra-
tiva: se trataba de un escenario de total desamparo hacia el administrado,
dado que, de no interesarle a la Administracion lo que éste solicitaba aun-
que estuviera en su total derecho, bastaba simplemente con la mera inacti-
vidad para privarle de cualquier garantia judicial’.

Con todo, es en Francia donde se instaura, por Ley de 17 de junio de
1900, la técnica del silencio administrativo. En Espafia, la Ley de Bases de

> En su obra La obbligazione pubbliche publicada en 1964.

4 El ejemplo que empleaba era «el deber de los funcionarios ptblicos de cumplir las
leyes».

> E. Garcia DE ENTERRIA y T.-R. FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo, t. 1,
Madrid, Civitas, 2013, p. 642.

468 Foro, Nueva época, vol. 19, nim. 1 (2016): 467-485



Ignacio Zamora Santa Brigida Sobre el silencio administrativo en materia. ..

Procedimiento Administrativo, de 19 de octubre de 1889, no establecia
efecto juridico alguno ante la inactividad administrativa en el momento de
resolver un procedimiento. Por su parte, la denominada Ley de Santama-
ria de Paredes, de 13 de septiembre de 1888, cuando regulaba el dmbito
objetivo del recurso contencioso-administrativo, a partir de su art. 2, tam-
poco mencionaba ningtin tipo de inactividad. Fueron los Estatutos Loca-
les de Calvo Sotelo de 1924 y 1925, la Ley Municipal republicana de 1935
y, posteriormente, la Ley de 18 de marzo de 1944, los instrumentos norma-
tivos que, con base en el modelo francés, realmente introdujeron la figura
del silencio negativo en el Derecho espafiol.

Su consagracion en el ordenamiento juridico llegaria con la Ley de 1956,
reguladora de la jurisdiccion contencioso-administrativa (L] de 1956), que
implantd, a través de su art. 38, la institucién del silencio administrativo
negativo como mecanismo que permitiera al particular acudir a los tribu-
nales cuando no hubiere sido resuelta su solicitud. La regulacién se com-
pletaba con los arts. 94 y 95 de la Ley de Procedimiento Administrativo
de 1958, estableciendo el siguiente régimen: una vez formulada solicitud
ante la Administracidn, si ésta no notificaba su resolucion al interesado en
el plazo de tres meses, podia denunciar la mora y, transcurridos otros tres
meses desde la denuncia sin recibir respuesta, entender desestimada la
peticién a fin de interponer, frente a la denegacion presunta, el correspon-
diente recurso administrativo o contencioso.

Asimismo, se estableci6 el silencio negativo como la regla general y
s6lo en casos tasados® o en virtud de disposicion legal se entenderia que
el sentido del silencio era estimatorio. Nétese, por cierto, que el silen-
cio administrativo operaba tnicamente en los procedimientos admi-
nistrativos iniciados a instancia de parte y que el art. 58.4 L] de 1956
establecia el plazo de preclusién de un afio para recurrir en caso de
silencio negativo’.

La regulacion descrita se mantendria hasta la entrada en vigor de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Adminis-
traciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comtn —LPC de
1992—, momento a partir del cual el régimen juridico del silencio admi-
nistrativo sufrié profundas modificaciones. En primer lugar, varié el modo

¢ El art. 95 de la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958 concret6 los supuestos
de silencio positivo en autorizaciones y aprobaciones que hubieran de acordarse en ejercicio
de funciones de fiscalizacién y tutela de los 6rganos superiores sobre los inferiores, es decir,
en casos de control ex post.

7 Sin perjuicio de poder recurrir, fuera de plazo, la resolucién expresa extemporanea.
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de produccion del silencio, dado que, con independencia de su signo, se
comenzé a exigir para su reconocimiento la solicitud de la denominada
certificacion de acto presunto®. Ademas, se modifico la naturaleza del silen-
cio negativo, ya que una vez expedida la certificacién o pasados veinte dias
desde su solicitud” tendria valor de verdadero acto presunto y no de mera
ficcion legal®. En consecuencia, fuera el sentido del silencio positivo o
negativo, al tratarse de un acto presunto, siempre habria plazo de preclu-
sién para presentar recurso contencioso-administrativo.

Finalmente, las modificaciones de 1992, fruto de su inconsistencia téc-
nica, provocaron la critica unanime de la doctrina y motivaron su recti-
ficacion por medio de la Ley 4/1999, de 13 de enero. Ello supuso, con
acierto, el regreso a la concepcién tradicional'': es decir, se volvié a dis-
tinguir entre silencio negativo como simple fictio iuris de efectos exclusi-
vamente procesales y, por su parte, el silencio positivo como un verdade-
ro acto administrativo presunto equivalente, en cuanto a los efectos, a una
resolucién expresa.

8 El Tribunal Constitucional entendié que la omisién del requisito sefialado era sub-
sanable, razonando su posicién con claridad y contundencia en la Sentencia 3/2001, de 15
de enero (RTC 2001/3): «En efecto, si —como la propia Sala reconoce— la finalidad esen-
cial de la solicitud de actos presuntos anteriormente contemplada en el art. 44 LPC no era
otra que denunciar la mora de la Administracion a fin de propiciar una respuesta expresa
de la misma, la consecuencia que debi6 llevar aparejada este entendimiento del precepto,
de acuerdo con las exigencias derivadas del derecho de acceso a la jurisdiccién que garan-
tiza el art. 24.1 CE, no podia ser la inadmisién del recurso contencioso-administrativo, sino
la concesién a los recurrentes de un tramite para subsanar la referida omisién, conforme al
art. 129.2 LJCA, dando una nueva oportunidad a la Administracién demandada para dic-
tar resolucién expresa. Por tal motivo, la decisién del 6rgano judicial de inadmitir el recurso
contencioso-administrativo, equiparando la falta de dicha solicitud a la inexistencia de acto
que recurrir, ha de ser considerada excesivamente formalista y claramente desproporciona-
da, pues, como hemos afirmado ya en diversas ocasiones y resulta igualmente de aplicacién
ahora, “el silencio administrativo de caricter negativo es una ficcion legal que responde a
la finalidad de que el administrado pueda, previos los recursos pertinentes, llegar a la via
judicial superando los efectos de inactividad de la Administracién”, de manera que en estos
casos no puede calificarse de razonable aquella interpretacién de los preceptos legales “que
prima la inactividad de la Administracién, colociandola en mejor situaciéon que si hubiera
cumplido su deber de resolver”s.

° Plazo durante el cual la Administracién atn podia dictar resolucién expresa.

10 E. J. NARBON LAINEZ y M. J. ALONSO Mas, E! silencio administrativo y su problemati-
ca procesal, Valencia, Tirant lo Blanch, 2009, p. 17.

11 Téngase presente que la produccién del silencio administrativo es ahora automatica,
sin necesidad de denunciar previamente la mora, como si se exigia en la redaccién original

de la LPC de 1992.
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II. SILENCIO ADMINISTRATIVO: REGULACION VIGENTE
Y NOVEDADES DE LA LEY 39/2015

El régimen juridico vigente del silencio administrativo se articula
mediante la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Adminis-
trativo Comin de las Administraciones Publicas —LPC de 2015— que,
dentro del Titulo II sobre la actividad de las Administraciones Publi-
cas, recoge la obligacion legal de resolver en el art. 21 y la regulacion del
silencio administrativo en el art. 24.

La progresiva liberalizacion del mercado de servicios impulsada por la
Directiva Bolkestein exige minimizar los obstaculos administrativos que se
han impuesto historicamente para la realizacion el acceso a distintas acti-
vidades. En este sentido, la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modifica-
cién de diversas leyes para su adaptacion a la ley sobre el libre acceso a las
actividades de servicios y su ejercicio —conocida como Ley Owmznibus—,
ampli6 la regla general del silencio positivo; no bastando para darle senti-
do negativo al silencio con una norma con rango de ley que asi lo prevea,
sino que, ademas, la decision del legislador ha de estar justificada por razo-
nes de imperioso interés general.

En relacién con los procedimientos iniciados de oficio, el art. 25.1.a)
LPC de 2015 determina que, cuando pudiera derivarse el reconocimien-
to de derechos o la constitucién de situaciones juridicas favorables, los
interesados podrian entender desestimadas sus pretensiones por silencio
administrativo.

En consideracién a los procedimientos iniciados a solicitud del intere-
sado, el art. 24.1 LPC de 2015 ofrece por defecto la produccién del silen-
cio estimatorio una vez vencido el plazo maximo sin haberse notificado
resolucion. En este punto, el art. 43 LPC de 1992 dejaba expresamente a
salvo los siguientes supuestos: cuando una norma con rango de ley'? o una
norma de Derecho comunitario establezcan lo contrario; los procedimien-
tos relativos al ejercicio del derecho de peticiéon recogido por el art. 29
CE; aquellos cuya estimacion tuviera como consecuencia que se transfi-

12 Sirva de ejemplo la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Nacional de 23 de diciembre de 2011 (RJCA 2011/950), en la que se resuelve en
unidad de doctrina que «en el procedimiento de acreditacion nacional para el acceso a los
cuerpos docentes universitarios no rige el silencio positivo, siendo una de las excepciones
previstas en el art. 43.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, al estar encuadrado en la
disposicion adicional 29.2, Anexo 2, de la Ley 14/2000, de 29 de diciembre, ya que se est
en presencia de una acreditacion académica».
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rieran al solicitante o a terceros facultades relativas al dominio publico o
al servicio publico; asi como los procedimientos de impugnacién de actos
y disposiciones .

A todo ello hay que anadir las excepciones al silencio positivo que,
ademas, incorpora el vigente art. 24 LPC de 2015: los supuestos en que
una norma de Derecho internacional aplicable en Espafa establezca lo
contrario; cuando la solicitud implique el ejercicio de actividades que
puedan danar el medio ambiente; en los procedimientos de responsabili-
dad patrimonial de las Administraciones Publicas, y en los procedimien-
tos de revision de oficio iniciados a solicitud del interesado. Igualmente,
el art. 24 LPC de 2015 menciona que, cuando el procedimiento tenga por
objeto el acceso a actividades o su ejercicio, la ley que disponga el caracter
desestimatorio del silencio debera fundarse en la concurrencia de razones
imperiosas de interés general.

Asimismo, el art. 24.4 LPC de 2015 garantiza que los actos adminis-
trativos producidos por silencio administrativo se podran hacer valer ante
la Administracién y ante cualquier persona, fisica o juridica, publica o
privada.

En dltimo lugar, conviene hacer, dado el objeto del presente escri-
to, una puntualizacién de interés. En materia de licencias urbanisticas, el
art. 11.3 del Texto Refundido de la Ley del Suelo y Rehabilitacion Urbana
de 2015 (TRLS de 2015) establece' que «en ninglin caso podran enten-
derse adquiridas por silencio administrativo facultades o derechos que
contravengan la ordenacién territorial o urbanistica». Ahora bien, se trata
de la excepcion a la regla, razén por la que en los demas casos, incluida
la aprobacién del planeamiento urbanistico'”, la Administracién no podra
eludir, pese a las tensiones que ello genere, los efectos resultantes del acto
presunto estimatorio.

B Con la excepcion en este tltimo supuesto de los recursos de alzada interpuestos con-
tra la desestimacién por silencio administrativo de una solicitud.

4 Conserva la prohibicién que ya recogian tanto el art. 8.1.5) (art. 9.7 tras su tltima
modificacién) del Texto Refundido de la Ley del Suelo de 2008, como el art. 242.6 (que si
hacia referencia expresa a las licencias) del Texto Refundido de la Ley del Régimen del Suelo
y Ordenacion Urbana.

1 Planteamiento que corrobora el art. 25.6 del Texto Refundido de la Ley del Suelo y
Rehabilitacién Urbana de 2015.
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IV. BREVE REFERENCIA A LA REGULACION ANTERIOR:
TRADICIONAL CONCESION POR SILENCIO
ADMINISTRATIVO POSITIVO

Inicialmente el art. 165.2 de la Ley del Suelo de 1956 remitia de
forma expresa, en todo lo referido al procedimiento de otorgamiento de
licencias, al Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales de
1955 (RSCL); norma atn vigente'®, cuyo art. 9.1.7.°, en sus apartados )
y ¢), reconocia al silencio administrativo efectos estimatorios en los pro-
cedimientos relativos a licencias urbanisticas:

«a) el peticionario de licencia de parcelacién, en el supuesto expresa-
do, construccién de inmuebles o modificacién de la estructura de los mismos,
implantacion de nuevas industrias o reformas mayores de las existentes, podra
acudir a la Comisién Provincial de Urbanismo, donde existiere constituida, o,
en su defecto, a la Comisién Provincial de Servicios Técnicos, y si en el plazo
de un mes no se notificare al interesado acuerdo expreso, quedara otorga-
da la licencia por silencio administrativo; 5) si la licencia solicitada se refiere
a actividades en la via publica o en bienes de dominio publico o patrimonia-
les, se entendera denegada por silencio administrativo, y ¢) si la licencia insta-
da se refiere a obras o instalaciones menores, apertura de toda clase de esta-
blecimientos y, en general, a cualquier otro objeto no comprendido en los dos
apartados precedentes, se entendera otorgada por silencio administrativos.

En adelante, el art. 242.5 del Texto Refundido de la Ley del Régimen
del Suelo y Ordenacién Urbana de 1992 (TRLS de 1992) mantuvo el régi-
men tradicional, pues lo que hizo fue remitir, en ese punto, a la normati-
va local aplicable. Sin embargo, una vez entré en vigor la LPC de 1992, al
transformar totalmente el régimen de produccion del silencio administrati-
vo, provocd una perniciosa confusion que la reforma ejecutada por la Ley
4/1999, con fortuna, finalmente desvanecio.

La legislacion urbanistica mas reciente!” diferencia entre obras mayo-
res y obras menores, fijando en el primer caso un plazo de resolucién de tres

16 T. QUINTANA LOPEZ, Silencio administrativo. Estudio general y procedimientos sectoria-
Jes, Valencia, Tirant lo Blanch, 2012, pp. 724 y ss. Pese a la existencia de voces discrepan-
tes dentro de la doctrina, como la de Gémez Puente, el autor Quintana Lopez sostiene que,
aun manteniendo su vigencia, el régimen del silencio administrativo previsto en el RSCL es
desplazado en favor de las distintas normas urbanisticas autonémicas.

17 Sirvan de ejemplo Comunidades Auténomas como: La Rioja, Aragén o Castilla-

La Mancha.
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meses'® y en el segundo de un mes, vencido el cual la licencia se entiende
otorgada por silencio positivo, sin necesidad ninguna de denunciar la mora®.

Finalmente, el art. 242.6 TRLS de 1992, siguiendo la linea marcada
por el art. 178.3 TRLS de 1976, concreté que «en ningln caso se entende-
ran adquiridas por silencio administrativo licencias en contra de la legis-
lacién o del planeamiento urbanistico». Precepto que, de ese modo, puso
fin a una polémica que giraba en torno a dos corrientes antagdnicas: una
valedora de la seguridad juridica y otra de la legalidad. Fue, por tanto, esta
tltima tesis la que convenci6 al legislador y la que defendié la Sala 3.* del
Tribunal Supremo en Sentencia de 28 de enero de 2009.

A continuacién se hara referencia a los presupuestos necesarios para
que el silencio positivo opere en los procedimientos de otorgamiento de
licencias urbanisticas. Para ello, no se acudira a las diversas legislaciones
autonémicas, sino que se hard una exposicion sistematica en virtud de lo
dispuesto por los preceptos hasta ahora mencionados.

1. Presupuestos formales

En primer lugar, la licencia ha de solicitarse ante la Administracion
competente, siendo ésta, segtin el art. 21.1.¢) LRBRL, el alcalde u otro
6rgano de la Administracion local; solicitud que, cuando asi se exija, habra
de acompanarse del proyecto técnico correspondiente a fin de que se con-
sidere realizada la solicitud y, por tanto, se inicie el cémputo del plazo del
silencio administrativo.

En segundo lugar, habrd de disponer de los titulos administrativos®
que, en su caso, requieran las normas sectoriales ex ante al otorgamiento
de la licencia urbanistica.

El tercer requisito consiste en que haya transcurrido el plazo sin que fuere
notificada la resolucion del procedimiento. Plazos que, como ya se advirtio,
s6lo se ajustaran a lo establecido por el art. 9.1. 5.° y 7.° RSCL en defecto de
regulacion autonémica; lo que no implica que, en todo caso, hayan de respe-
tar el limite fijado por los apartados 2.° y 3.° del art. 42 LPC de 1992.

Una vez cumplido con todo lo anterior, el cuarto y tltimo presupuesto
formal para la obtencién de la licencia urbanistica por silencio administra-

18 Cuatro en Aragdn, si se solicita simultdneamente la licencia de obras y de actividad.

19 T.-R. FERNANDEZ, Manual de Derecho Urbanistico, Madrid, La Ley-Wolters Kluwer-El
Consultor de los Ayuntamientos, 2011, p. 227.

20 Pueden ser: licencias, autorizaciones, permisos, concesiones administrativas, la decla-
racién de impacto ambiental e/o informes preceptivos.
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tivo estimatorio sera la falta de notificacién del acto administrativo o bien
la ausencia de resolucién por inactividad de la Administracion.

2. Presupuesto sustantivo

Ademas de los presupuestos formales mencionados, el legislador ha
venido exigiendo, a través de los distintos textos legales, un presupuesto
subjetivo necesario para la adquisicion de la licencia urbanistica por silen-
cio positivo: que lo solicitado no sea contrario a la legalidad urbanistica.

El requisito ha sido contemplado por los distintos textos refundidos
en materia de urbanismo; desde el art. 178.3 TRLS de 1976, hasta el hoy
vigente art. 11.3 TRLS de 2015.

Presupuesto, cabe precisarse, que el Tribunal Constitucional decla-
6 ajustado al régimen de distribucion de competencias articulado por
la Constitucién, haciendo publico en su conocida Sentencia 61/1997, de
20 de marzo, el siguiente razonamiento:

«El art. 242.1 y 6 TRLS, relativo a los actos sujetos a licencia urba-
nistica, ha sido objeto de impugnacién, igualmente, por su caracter basi-
co [...] Es otro, sin embargo, el titulo competencial en juego respecto del
apartado 6 del art. 242 TRLS. Este precepto, en atencion a su contenido,
se encuadra en la competencia del Estado sobre las bases del régimen juri-
dico de las Administraciones piblicas y del procedimiento administrativo
comun (art. 149.1.18 CE) por lo que debe rechazarse la impugnacién esgri-
mida en punto al art. 242.6 TRLS. Regulacién que ha venido a recogerse
en la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones Ptblicas y
del Procedimiento Administrativo Comtin».

V. POSICIONAMIENTO DE LA JURISPRUDENCIA

Son tres las corrientes jurisprudenciales que han podido distinguirse
sobre la cuestion.

1. Prohibicién legal de adquirir por silencio administrativo positivo
licencias urbanisticas contra legem

La primera y dominante radica en la imposibilidad de adquirir por la
via de un acto presunto estimatorio licencias urbanisticas contrarias a la
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legalidad urbanistica. Es decir, considera que el sentido negativo del silen-
cio es plenamente operativo en el otorgamiento de las licencias urbanisti-
cas contra legem.

En un primer momento, la Sala 3.* del Tribunal Supremo, en Sentencia
de 17 de octubre de 2007 (R] 2007/7327), afirma lo siguiente:

«No compartimos la tesis de que una licencia urbanistica, incluso en
el caso de que lo solicitado sea disconforme con el ordenamiento juridico
con el que debe confrontarse, deba entenderse otorgada por silencio admi-
nistrativo por el solo hecho de que haya transcurrido el plazo para resol-
ver sobre ella, pues el art. 43.2 de la Ley 30/1992, en la redaccién dada por
la Ley 4/1999, se cuida de advertir que la estimacién por silencio lo ser4, o
podra asi 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 art. 242.6 de la Ley del Suelo aproba-
da por el Real Decreto Legislativo 1/1992, que tiene el caracter de legisla-
cién bésica segtin resulta del fundamento juridico nimero 34, parrafo cuar-
to, de la STC 61/1997, y que no fue derogado, sino mantenido en vigor, por
la disposicion derogatoria tnica de la Ley 6/1998, la que disponia en aquel
afio 2001 en que se solicité la licencia objeto de la litis que “en ningtin caso
se entenderan adquiridas por silencio administrativo licencias en contra de
la legislacién o del planeamiento urbanistico”».

Cuestion relevante sobre la cual la Sala 3. del Tribunal Supremo prefie-
re no profundizar en su Sentencia de 28 de enero de 2009 (R] 2009/1471).
Sentencia, no obstante, que al dictarse en interés de ley ha tenido gran tras-
cendencia, cuya ratio decidends es la que a continuacion se transcribe:

476

«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 suce-
dia con la vigencia antes, en todo el territorio espanol, del precepto conte-
nido en el aludido art. 242.6 del Texto Refundido de la Ley del Suelo de
1992 y ahora con lo dispuesto en el art. 8.1.5), Gltimo parrafo, del Texto
Refundido de la Ley de Suelo de 2008, y, por consiguiente, conforme a
ellos, no pueden entenderse adquiridas por silencio administrativo licen-
cias en contra de la ordenacién territorial o urbanistica, de manera que la
resolucién de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supe-
rior de Justicia, al declarar lo contrario, es erronea y gravemente dafnosa
para el interés general porque elimina una garantia encaminada a preservar
la legalidad urbanistica».
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Cabe senalar que, en el dltimo de sus fundamentos, la Sala manifiesta
su voluntad de que la doctrina legal establecida por el fallo se haga exten-
siva al art. 8.1.5), Gltimo parrafo, TRLS de 2008.

La importancia de la Sentencia?! estriba en la prohibicién que formu-
la como doctrina legal de adquirir una licencia en materia urbanistica, por
la via del silencio administrativo positivo, cuando lo solicitado no sea con-
forme a Derecho. Ergo, de la misma se desprende: por una parte, que no
hay lugar a legislacién autondmica en sentido opuesto vy, por otra, que la
Administracién no deberi tramitar un procedimiento de revisién de oficio
del acto presunto estimatorio. No obstante, es significativo que la Sala 3.
del Tribunal Supremo elabore la doctrina legal citada, incluso, con pleno
conocimiento de la problematica que ello suscitara en la practica:

«No comparte esta Sala del Tribunal Supremo ese parecer por las razo-
nes que seguidamente vamos a exponer, aunque no nos pasa desapercibido
el conflicto que puede plantearse cuando la Administracién 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 demolicién, responsabilida-
des que, en cada caso, habra que dirimir quién las deba soportar».

Esta doctrina legal consolidé, sin duda, un escenario de elevada insegu-
ridad juridica para los solicitantes de licencias urbanisticas. Incertidumbre
que no es otra cosa sino la expresién de una deficiente técnica legislativa,
pues, como plantea con genuina brillantez German Fernandez Farreres:

«No resulta aceptable, por consiguiente, que un mismo supuesto pueda
determinar tanto un efecto positivo como un efecto negativo, en funcién,
una vez producido el transcurso del plazo para resolver, de que lo solicita-
do sea o no conforme a Derecho. En tal caso, el transcurso del plazo no da
respuesta definitiva al problema del silencio, pues el interesado no podra
saber el juicio de legalidad que su peticion le merece a una Administracion

2l Muestra de su trascendencia fue la Resolucién de la Direccién General de los Regis-
tros y del Notariado de 15 de septiembre de 2009 (R] 2009/5723), al disponer lo siguiente:
«Vinculando esta doctrina legal a todos los jueces y tribunales, no puede en modo alguno
ser desconocida por este centro directivo ni tampoco por notarios y registradores, quienes, a
la vista de la ordenacién urbanistica correspondiente y en el ambito de sus respectivas fun-
ciones, deberan tenerla bien presente a la hora de examinar si el acto que se pretende docu-
mentar ptblicamente, y en su caso inscribir, goza de la cobertura que proporciona la licencia
que venga legalmente exigida, la cual, en los supuestos que indica el Tribunal Supremo, no
puede en ningiin caso entenderse concedida por silencio administrativo positivo».
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que no se pronuncia. De manera que el transcurso del plazo termina por
no resolver nada, sencillamente porque el silencio puede ser tanto positi-
vo como negativo. Ficilmente se comprende, pues, que la inseguridad juri-
dica sea total. El solicitante de la licencia considerari, 16gicamente, que el
silencio es positivo. M4s atin, no seria légico que interpusiera recurso con-
tencioso-administrativo por considerar que el silencio es negativo, ya que
ello presupondria que él mismo reconoce que su solicitud es disconforme
a Derecho. Pero su creencia de que el silencio es positivo y que, por tanto,
ha adquirido la licencia ninguna consistencia tendré, porque lo que cuenta
no es lo que él crea, sino el que su solicitud sea conforme a Derecho. Y que
lo sea o no, pasa por el juicio previo a la Administracion vy, tras él, por el de
la jurisdiccion contencioso-administrativos. De manera que los efectos del
silencio positivo practicamente quedan en nada»?.

2. Licencias contrarias a la legalidad urbanistica:
grados de incumplimiento

La segunda, que realmente sigue a la primera rebajando el tono rigo-
rista, sostiene que no todo incumplimiento de las disposiciones urbanis-
ticas sustantivas impide obtener la licencia solicitada mediante la técnica
del silencio, sino sélo el que tenga la consideraciéon de grave. Sin embargo,
Unicamente ha sido defendida en contadas resoluciones judiciales, siendo
representativa la Sentencia de la Sala 3.* del Tribunal Supremo, de 20 de
enero de 1998 (R] 1998/243), en la que se desestima el recurso de apela-
cién interpuesto por el Ayuntamiento de Oviedo por la siguiente razon:

«Tal es lo que sucede en la peticién que da lugar al presente proceso
en que el apelado solicité una licencia para la construccién de una vivien-
da unifamiliar en una parcela situada en una zona en la que el propio
Ayuntamiento apelante habia concedido antes licencias para construccio-
nes semejantes y en el que el conjunto de edificaciones circundantes per-
mitian suponer muy fundadamente, como resulta de la prueba pericial
practicada, que se trataba de un nicleo de poblacién ya formado. En tales
circunstancias, el cambio de criterio de la Corporacién apelante, adoptan-
do uno mas estricto en la consideracion de un grupo de viviendas como
ntcleo de poblacién y excluyendo el constituido por el que examinamos
de esa calificacion, no puede oponerse a la adquisicién por el apelado de

2 G. FERNANDEZ FARRERES, Sisterna de Derecho Administrativo, Madrid, Civitas, 2012,
pp. 362 y ss.
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un derecho a edificar que s6lo la Administraciéon hubiera podido discutir-
le cumpliendo por su parte la obligacién de resolver expresamente la peti-
cién que le fue presentadax.

3. Silencio administrativo positivo ilimitado

La tercera y menos influyente defiende la inoperatividad del silencio
administrativo negativo cuando el contenido de la licencia urbanistica sea
contra legem. Segin dicha corriente, la mera concurrencia de los presu-
puestos formales antes expuestos basta para que la licencia urbanistica se
obtenga por la via del silencio positivo, prescindiendo asi del presupues-
to sustantivo.

De esta forma, la produccién del acto presunto estimatorio es automa-
tica, pudiendo ser atacado por la Administracion, en caso de entenderlo
ilegal, bien tramitando un expediente de revisiéon de oficio, si el acto pre-
sunto se encuentra viciado de nulidad radical, o bien mediante la declara-
cion de lesividad para el interés publico y su posterior impugnacién ante la
jurisdiccion contencioso-administrativa, cuando el acto presunto sea sim-
plemente anulable.

Esta posicion era la sostenida por la Sentencia de 29 de marzo de 2007
(RJCA 2007/479), dictada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, sede en Malaga, que pro-
tagonizo el recurso de casacion en interés de ley causante de la citada Sen-
tencia de 28 de enero de 2009 de la Sala 3.* del Tribunal Supremo. Sen-
tencia, la recurrida, que se sumaba a la tesis sostenida por la Sentencia
de 24 de mayo de 2005 (JUR 2005/212063) de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Valencia, cuyo ndcleo
esencial disponia lo siguiente:

«Por tanto, si un particular cuenta con una licencia obtenida por “silen-
cio administrativo positivo” que la Administracién no puede desconocer
ni resolver en contra dentro del concreto procedimiento al haber finaliza-
do, caso de entender que es perjudicial para el interés publico, no le queda
otra opcién que acudir a los procedimientos de revisién de oficio y adop-
tar como medida cautelar la suspensién de la licencia obtenida por silencio
administrativo positivo, este es el sentido de la Disposicion Adicional Cuar-
ta de la Ley de las Cortes Valencianas 6/1994, de 15 de noviembre, regula-
dora de la actividad urbanistica, dar un mandato a la Administracién para
que, caso de haberse obtenido licencia por silencio administrativo positivo,
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impida la obtencién de facultades que la Ley o los instrumentos de planea-
miento no le conceden, en modo alguno el precepto supone una deroga-
cién de los procedimientos de la Ley 30/1992, modificada por Ley 4/1999.
Situacién que en nada difiere a la posicién que debe adoptar la Administra-
cién cuando otorga una licencia de forma errénea».

VI. ALCANCE DE LA NUEVA REGULACION: SILENCIO
ADMINISTRATIVO NEGATIVO

La entrada en vigor del RDL 8/2011 rompi6 con la regla general del
silencio positivo —siempre que lo solicitado fuera conforme a Derecho—
descrita en el apartado anterior, pues establece de forma expresa el carac-
ter negativo del mismo en los procedimientos de autorizacién de las prin-
cipales actuaciones urbanisticas, recogidas en su art. 23.

Precepto que, pese a ser derogado por la Ley 8/2013, de 26 de junio,
de Rehabilitacién, Regeneracion y Renovacién Urbanas (disposicion dero-
gatoria Unica), se incorporé al contenido del art. 9 TRLS del 2008. Texto
que, al ser recientemente derogado, deriva la definitiva regulacion de la
cuestion al vigente art. 11 TRLS de 2015. Precepto que, por medio de su
apartado cuarto, establece lo siguiente:

«Con independencia de lo establecido en el apartado anterior, seran
expresos, con silencio administrativo negativo, los actos que autoricen:
@) movimientos de tierras, explanaciones, parcelaciones, segregaciones u
otros actos de divisién de fincas en cualquier clase de suelo, cuando no
formen parte de un proyecto de reparcelacién; 4) las obras de edificacién,
construccién e implantacién de instalaciones de nueva planta; ¢) la ubica-
cién de casas prefabricadas e instalaciones similares, ya sean provisiona-
les o permanentes; d) la tala de masas arbdreas o de vegetacién arbustiva
en terrenos incorporados a procesos de transformacién urbanistica y, en
todo caso, cuando dicha tala se derive de la legislacion de proteccion del
domino publico».

Por otra parte, interesa senalar que el Real Decreto Ley fue empleado,
en la materia que nos ocupa, sin justificar los motivos de extraordinaria y
urgente necesidad exigidos por el art. 86.1 CE, ya que el cambio del sentido
del silencio administrativo en materia urbanistica bien podria haber segui-
do el procedimiento legislativo ordinario. Esa es la conclusién a la que llega
el Tribunal Constitucional en su Sentencia 29/2015, de 19 de febrero (RTC
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2015/29); que, pese a la derogacion del precepto impugnado, no perdi6 de
forma sobrevenida el objeto del proceso por tratarse de una cuestion de
inconstitucionalidad lo que se resolvia, y no un recurso.

Asimismo, cabe advertir que el 5 de noviembre 2013 fue admitido a
tramite el recurso de inconstitucionalidad nam. 5493/2013 contra la dis-
posicion final 12.%, 5, de la Ley 8/2013, en relacion con el art. 9, apartados
séptimo y octavo, TRLS de 2008, actual apartado cuarto del art. 11 TRLS
de 2015. Pese a ello, la doctrina duda de que el Tribunal Constitucional
declare la inconstitucionalidad de alguna de las normas citadas, salvo por
razones competenciales; ergo, todo hace indicar que se va a consolidar el
silencio negativo en materia de licencias?®.

Es por ello que la disyuntiva entre tomar una decision arriesgada o no
desaparece con la nueva regulacién que, ante la inactividad de la Adminis-
tracion, impone el silencio negativo; obligando asi al interesado a posponer
el inicio de las obras, pese a no ser el responsable en el retraso de la trami-
tacion de la licencia solicitada.

Ahora bien, pese a todo, es posible que el nuevo régimen estatal que
introduce la regla del silencio desestimatorio en materia de licencias urba-
nisticas resulte inaplicable; de un lado, la legislacion estatal considera el
sentido del silencio administrativo negativo en materia de licencias urba-
nisticas y, a su vez, hay Comunidades Auténomas que establecen como
regla general el silencio estimatorio —sin pretension de modificar su actual
legislacion urbanistica—.

La problemiética estaba resuelta por doctrina y jurisprudencia. En
cuanto a la primera, Eduardo Garcia de Enterria entendia que el despla-
zamiento de la norma autondémica —técnica inspirada tanto en la prima-
cia del Derecho comunitario como en el Derecho federal aleman— solu-
cionaba el problema sin necesidad de plantear una cuestién o recurso de
inconstitucionalidad. En la misma linea se ubicaba la segunda, siendo su
principal valedora la Sentencia de la Sala 3.* del Tribunal Supremo, de 26
de octubre de 2010 (R] 2010/7690), en la que se razona con total acier-
to lo siguiente:

» F. GoNzALEZ Botra, «Seguridad juridica y crisis econémica no justifican el silen-
cio negativo. A propésito de la STC 29/2015, de 19 de febrero», Revista de urbanismo y
edificacion, nim. 35 (2015), pp. 113-130, e 1., «Silencio administrativo positivo y adqui-
sicién de licencias urbanisticas municipales: crénica de jurisprudencia del Tribunal Supe-
rior de Justicia de la Comunidad Auténoma de Madrid», en A. L. Ruiz OjEpA (coord.), E/
gobierno local: estudios en homenaje al profesor Luis Morell Ocafia, Madrid, Tustel, 2010,
pp. 739-778.
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«En nuestra Sentencia de 13 de octubre de 2003, dictada en el recurso
de casaciéon ntiimero 2602/2000, sintetizamos el sistema de relaciones exis-
tente entre el ordenamiento estatal, de un lado, y los distintos ordenamien-
tos autonémicos, de otro, senalando en lo que ahora importa lo siguiente:
Que los principios de unidad y de jerarquia informan internamente cada
uno de ellos, siendo el de competencia, y no esos otros dos, el que rige la
articulacién entre ambos ordenamientos. Que el reconocimiento por virtud
de este principio de un ambito propio para el ordenamiento autonémico se
produce sin perjuicio de la articulacién de éste y del estatal en el “supraor-
denamiento” constitucional, de suerte que la separacién entre ordenamien-
tos no es absoluta, sino que encuentra una articulacién superior en la Cons-
titucién como norma fundamental o norma normarum. Y que cuando el
reparto competencial actiia sobre una misma materia mediante el concur-
so, para su regulacién global, de normas estatales basicas y autonémicas de
desarrollo, surgen entonces entre ambas los efectos denominados de pre-
clusién y de desplazamiento. Por el primero, queda cerrada para la norma
autondmica, sin posibilidad de que ésta la replantee, la regulacion que
como propia del Estado global, del Estado en su integridad, haya hecho la
previa norma estatal basica. Y, por el segundo, queda desplazada la auto-
ndémica previa por la estatal basica posterior: ésta, en lo que dispone con
tal caracter, desplaza a aquélla, que queda inaplicable e ineficaz hasta tanto
no varie o se modifique, haciéndolas compatibles, la estatal basica [...] En
tal supuesto (Sentencia de 20 de febrero de 2007, dictada en el recurso de
casacion nim. 4381/2003), y ante motivos de casaciéon que también denun-
ciaban, en esencia, la infracciéon consistente en inaplicar una ley autonémi-
ca sin plantear previamente la cuestién de inconstitucionalidad, respondié
este Tribunal negando que tales motivos pudieran ser acogidos: “lisa y lla-
namente —deciamos— porque la Sala de instancia no declara inconstitu-
cional ni nula ninguna norma con rango de ley, sino que se limita, como le
compete, a seleccionar la norma aplicable; labor en la que le es perfecta-
mente licito ‘desplazar’ una ley autonémica cuando otra posterior, estatal,
ha declarado el caricter de legislacion basica de una determinada regula-
cién a la que no se ajusta la establecida en aquélla”».

Sin embargo, el Tribunal Constitucional, mediante su Sentencia 66/2011,
de 16 de mayo (RTC 2011/66), rompe con la técnica del desplazamiento al
considerar que las normas autonémicas que puedan contravenir normas
basicas han de preservar su vigencia y eficacia hasta que sea el propio Tribu-
nal Constitucional quien se pronuncie, asumiendo asi el monopolio para la
inaplicacion de leyes autondmicas?*.

2 Vid. la Sentencia del Tribunal Constitucional 66/2011, de 16 de mayo: «De una
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En suma, aunque lo previsible es que se consolide la nueva regla del
silencio administrativo negativo en materia de licencias urbanisticas, la
inseguridad juridica esta servida.

VII. CONCLUSION

La nueva regulacion en materia de licencias urbanisticas, que introdu-
ce la regla general del silencio negativo, traera consigo consecuencias eco-
némicas bastante indeseables. Elevara el riesgo de perder en agilidad y efi-
cacia, dado que los retrasos en el otorgamiento de licencias supondrin la
demora en el inicio y ejecucién de los proyectos urbanisticos e inmobilia-
rios. Escenario que, sin duda, incrementara el coste de la financiacion y los
supuestos de responsabilidad ante incumplimientos contractuales.

Por ello, y tras el estudio realizado en el presente escrito, parece 16gi-
co pensar que respetar en materia de licencias urbanisticas la regla general
de silencio positivo establecida por la LPC podria ser una solucién acer-
tada. Como ha reconocido la propia doctrina constitucional, resulta inad-
misible que la Administracién obtenga una posicion ventajosa derivada de
su propio incumplimiento. De modo que la Administracién, mediante el
cumplimiento de la ley al resolver los procedimientos pendientes, puede
hacer cesar, de raiz, el estado de inseguridad juridica e hipotética ilegali-

parte, al dejar inaplicado “por propia, auténoma y exclusiva decisiéon” el art. 131.2 de la
Ley del Parlamento de Canarias 14/1990, de 26 de julio, de Régimen Juridico de las Admi-
nistraciones Ptblicas de Canarias, que se integran en una “ley posconstitucional vigente”
(en colisién con las norma basicas de la ulterior Ley 57/2003, de 16 de diciembre, de medi-
das para la modernizacién del gobierno local), la Sentencia del Juzgado de lo Contencio-
so-Administrativo nim. 3 de Santa Cruz de Tenerife de 19 de mayo de 2006, por mas que
pueda resultar “aparente o formalmente motivada” en virtud de las referencias al desplaza-
miento de la norma autonémica, constituye, sin embargo, “una resolucién no fundada en
Derecho” (STC 173/2002, de 9 de octubre, FJ 8.°), que resulta, por tanto, lesiva del dere-
cho ala tutela judicial sin indefension (art. 24.1 CE). De otra parte, al dejar inaplicado ese
precepto por razén de su posible contradiccién con la Constitucién sin haber promovido
una “cuestién de inconstitucionalidad mediante resolucién motivada (art. 163 CE) y con la
audiencia previa que prescribe el art. 35 LOTC” (STC 173/2002, de 9 de octubre, FJ 8.°)
la Sentencia de instancia ha vulnerado igualmente el derecho de la entidad recurrente a un
proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE) [...] Hemos de reiterar, en definitiva, que los
“6rganos jurisdiccionales no pueden fiscalizar las normas posconstitucionales con rango de
ley (STC 73/2000, de 14 de marzo, FJ 16.°), dado que el constituyente ha querido sustraer
al juez ordinario la posibilidad de inaplicar una ley posconstitucional ante un eventual jui-
cio de incompatibilidad con la Constitucién (STC 17/1981, de 1 de junio, FJ 1.°). La depu-
racién del ordenamiento legal, vigente la Constitucién, corresponde de forma exclusiva al
Tribunal Constitucional”».
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dad que tanto se lamenta. Por tanto, admitir el silencio estimatorio, inclu-
so en solicitudes de licencias contrarias a la legalidad urbanistica, es asu-
mible, pues la Administracién siempre estaria en disposicion de reaccionar
contra el acto presunto via revocacion de oficio o declaracién de lesividad
y, de ese modo, la preocupacién por evitar actuaciones urbanisticas corn-
tra legem aumentaria la eficacia de su funcionamiento, como asi desea el
art. 103.1 CE. Asimismo, la seguridad juridica creceria, dado que el silen-
cio negativo crea un estado de pendencia que juega en contra de la acti-
vidad econémica. En esta linea, Tomas Quintana Ldpez no se muestra
favorable al sentido positivo del silencio administrativo sin limites; sin
embargo, reconoce que la utilizacion de los mecanismos de revision que
proporciona el ordenamiento juridico en el ambito urbanistico para eli-
minar las licencias contra legem obtenidas por silencio estimatorio es la
opcién mas respetuosa con los principios de seguridad juridica y confian-
za legitima?®. Ahora bien, es cierto que el silencio positivo aplicado en este
ambito podria provocar, cuando efectivamente la obra o actividad adole-
ciera de ilegalidad, situaciones muy molestas para el ciudadano y/o de difi-
cil reparacion para el medio ambiente.

Por dltimo, merece destacar que la implantacién del silencio admi-
nistrativo negativo en el dmbito urbanistico no descansa en el imperio-
so interés general requerido por el art. 24.1 LPC de 2015, con la grave-
dad que ello comporta. La reforma efectuada por la Ley Omnibus del
régimen general del silencio se tradujo, con cierta demora, en la obliga-
toria modificacién, por el gobierno, del sentido desestimatorio del silen-
cio administrativo en los procedimientos que no quedaran amparados
por las mencionadas razones imperiosas de interés general. Dicha obliga-
cion, recogida por el art. 40 de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Econo-
mia Sostenible?®, lejos de acatarse en materia de licencias urbanisticas, es
incumplida. La Gnica razén que el gobierno ofrecid, a fin de justificar que
el sentido del silencio pasara de positivo a negativo, fue la conveniencia
de contribuir a una mayor seguridad juridica, impidiendo asi que la mera

% T. QUINTANA LOPEZ, Silencio administrativo. Estudio general y procedimientos sectoria-
les, Valencia, Tirant lo Blanch, 2012, p. 751.

2% Articulo que, a través de su apartado primero, establece que: «Con el fin de agilizar
la actuacién de las Administraciones Publicas, el gobierno, en el plazo de tres meses desde
la entrada en vigor de esta Ley, remitird a las Cortes Generales un proyecto de ley de modi-
ficacién del sentido del silencio administrativo en los procedimientos que no se conside-
ren cubiertos por razones imperiosas de interés general, de acuerdo con lo establecido en el
art. 43 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Pablicas y del Procedimiento Administrativo Comiin».
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Ignacio Zamora Santa Brigida Sobre el silencio administrativo en materia. ..
pasividad de los ayuntamientos permita entender a cualquier privado que

le han sido concedidas licencias urbanisticas del més variado tipo?’. En

consecuencia, la opcién por el sentido desestimatorio del silencio resulta
del todo improcedente.

27 Vid. el capitulo VI del Preimbulo del Real Decreto-ley 8/2011, de 1 de julio.
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