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EL RETRASO DE LA ADMINISTRACION
Y EL SILENCIO ADMINISTRATIVO®
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TITUD RESOLUTIVA DE LA ADMINISTRACION: 1) El excero de trabajo en los érganos adminis.
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IfI. TRATAMIENTO DEL «RETRASO» EN LA LEGISLACION EspaNora: 1) El «retraso» imputable
al propio administrado. 2} El «retraso» imputable a la Administracién: A) La obligacién
ile la Administracion de resolver en forma expresa; B) Plazo dentro del cual la Adminis-
tracién debe resolver; C) Medidas adoptadas por la legislacion vigente para evitar el
retraso en la Administracion v paliar sus consccuencias; D) El silencio como «acto-fic-
cion»: a) La presuncidn y su interpretacién; b) Cémo y cuindo sc produce el acto pre-
sunto; ¢) La figura del silencio como «mal menor».—IV. MEDIDAS QUE REFORZARIAN EL
CUMPLIMIENTO POR LA ADMINISTRACION DE SU DEBER RESOLUTIVO Y GARANTIZARIAN, MAS
ADECUADAMENTE, LA POSTURA DEL ADMINISTRADO ANTE SITUACIONES DE INHIBICION: 1) La
creacion de un «elima» conlrario al retraso. 2) Penalizacién de ciertas conductas de los
funcionarios. 3) Ampliacién de los plazos dentro de los cuales el administrado pucda re-
currir contra los actos presuntos. 4) Imposicion de costas a la Administracién en los re-
cursos promovidos contra actes presuntos. 5) Responsabilidad de la Administraciéon derivada
del retraso.

I. EL SILENCIO DE LA ADMINISTRACION.

El tema del silencio ha sido sizmpre un capitulo apasionante de las
relaciones entre el administrado y la Administracién. Y como quiera que
en nuestros dias, v en la generalidad de los Ordenamientos positivos, esas
relucionzs se han visto progresivamente acrecentadas como consecuencia
del cariz, decididamente intervencionista, que la Administracién adopta,
es obvio que mantenga su interés y palpiiante actualidad.

El silencio, in genere, v referido a las relaciones interpersonales, es una
consecuencia de la abstencion en el hablar, v el silencio administrativo es
un callar de la Administraciéon, un no decir nada en sus relaciones con el
administrado.

(*) Este trabajo constituye el texto de la Conferencia pronunciada en la ciudad de
Huesca con motivo de la clansura del curso académico del Instituio Aragonés de Fstudios
Administrativos (julio 1966).

303



CRONICA ADMINISTRATIVA

Ciertamente, el silencio administraiivo, considerado en su verdadera
acepcion abstencionista, carece tedricamente de sentido. Si la legislacién
positiva exige a la Administracion una postura intervencionista creciente
en la actividad de los particulares, por entender que ese control es elemen-
1o eficaz para garantizar la adecuacién de conductas con el interés piiblico,
no deja de ser un contrasentido el que aquélla deje de emitir su esperada
palabra. Piénsese que normalmente el administrado no entra con la Admi-
nistracion en un didlogo por mero capricho; si lo hace, la mayoria de las
vecss, es obligado por la propia legislacion que le impone esa carga (siquie-
ra esté tedricamente justificada) para evitar una accién al margen del
bien comun.

Ahora bien, cuando el administrado, en cumplimiento de unas normas
concreias, acude a la Administracién suscitandole cualquier problema por
ser ella precisamente la que segiun tales preceptos deba resolverlo o inter
venirlo, es claro que el primero no tiene por qué pensar, en principio, en
la posibilidad de que no obtendra respuesta alguna, ni cabe tampoco jus-
tificar la conducta de la segunda, que, incumpliendo su obligacién espe-
cilica, adopta una posiura silente.

Entendido en estos términos, el silencio administrativo (el silencio de la
Administracién quiza fuera mas correcto decir) no admite justificacién
alguna y su calificacién no puede ser otra que la de un mal ——posible-
mente endémico— cuyo unico tratamiento eficaz seria el de su extirpacion
definitiva.

tun consecuencia, el silencio administrativo, sin asomarnos por ahora a
la legislacién positiva que lo norma, no admite mas definicién que la de
una abstencién de la Administracién no contestando a la llamada del ad-
ministrado que le suscita una cuestién a la que, obligadamente, debia res-
ponder,

El silencio administrativo, por tanto, es so6lo imputable a la Adminis.
tracion; el administrade es totalmente ajeno a su produccion, ya que su
intervencién se limita a llamar sin obtener respuesta, apareciendo, por
tanto, desde este punto de vista, como liberalizado de toda posible res-
ponsabilidad derivada de una abstencién ajena a su voluntad.

IJI. CAUSAS ORIGINARIAS DE LA LENTITUD RESOLUTIVA
DE LA ADMINISTRACION.

No quiera deducirse de nuestras frases una critica destructiva hacia el
actuar de la Administracién. Ciertamente, v como regla general, la Admi-
nistracién resuelve de forma expresa las cuestiones que se le suscitan:
Contesta al administrado y éste, conocedor de la respuesta, puede agotar
todoz los recursos viables cuando entiende que la solucién no fué conforme
con ¢l Ordenamiento juridico. Mas tampoco puede olvidarse que el silencio
administrativo, siquiera sea como excepcién, aparece también como una
constante innegable en todas las esferas de la Administracién.

En consecuencia, si e] silencio administrativo es una realidad y, por
anadidura, lo calificamos como algo no des=able ni justificable, debemos
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entrar a analizar las razones o cauzas que lo originan para que, al cono-
cerlas, pedamos rzmediarlas eficazmente.

Desde un punto de vista teérico pueden sefialarse como posibles cau-
sas originadoras del silencio de la Administracién las siguientes: 1.* El
exceso de trabajo de los 6rganos administrativos que impide la rapida v
normal resolucién de los expedientes que tramiten. 2.° La negligencia o
desidia de los funcionarios encargados de resolverlos. 3.* La abstencién vo-
luntaria del érgano competente. 4.* La abstencidén originada por falta de
conceimiento suficiente de Jos funcionarios para adoptar una resolucién
airosa.

No resistimos a la tentacién de dedicar un breve espacio al analisis de
estas causas, que incluso pueden ser concausas, en el supuesto de coinci-
dencia concurrente.

1. El excesivo trabajo en los drganos adminisirativos.—Es perfecta-
mente imaginable la posibilidad de que un 6rgano de la Adminisiracién
tenga pendientes de tramitacién y resolucién un nimero de expedientas
excesivamente desproporcionado a las posibilidades normales de trabajo
de sus funcionarios. En tal supuesto, y aun contando con la buena volun.
tad de los titulares, serd practicamente imposible el seguir un ritmo nor-
mal resolutivo. El retraso en los expedientes ira creciendo progresivaments,
se acumularan, como con frase grafica suele decirse, «montartas de papel»,
que, insznsiblemente, iran produciendo en los funcionarios responsables
una pesada sensacién de inquietud e impotencia. aneja a un inevitable
desorden y a una relajacién profesional.

A su vez, el administrado sufrira directa y especialmente las conse-
cuencias de esta situacién., Al ver que «su» asunto mno se resuelve, perdera
su fe en la Administracién, vera en ésta una carga que penosa y forzosa-
mente hay que soportar y, desde luego, no justificara en su fuero interno
las razones que en su descargo puedan aducirle los funcionarios actores de
una situacién ajena a su voluntad v superior a sus fuerzas,

En todo caso habra un defecto incuestionable. Si la legislacién impone
la intervencién de un érgano en una concreta materia v no se le dota de
los necesarios titulares, existird un desfase del que sélo la Administracién
puede responsabilizarse por una deficiente organizacién interna que le
impide abarcar 10do cuanto desea intervenir.

E! administrado es ajeno a todas estas circunstancias v, en buenos prin-
ripios, debe reconocérsele el derecho a no ser perjudicado por ellas en un
sacrificio «personal» mas intenso, claro esta, que el del resto de los ciuda-
danos que no las padecen.

Cabe, por tanto, afirmar que el retraso de un 6rgano, en el supuesto
que contemplamos, es consecuencia directa y exclusiva del mal funciona-
miento de un servicio piblico.

2. La negligencia funcionarial, —La negligencia de los funcicnarios en-
cargados de tramitar y resolver los expedientes puede ser, teéricamenie,
otra de las causas que originen situaciones de retraso y silencio.

La realidad nos ha ensefiado a todos que, siquiera sea como excepcion,
hay funcionarios que desempefian su misién faltos de toda ilusién y entu-
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siasmo. Seria curioso, y creo que conveniente, realizar un anilisis pro-
fundo del porqué de estas situaciones anémalas; la Administracién, como
cualquier empresa privada, debe conocer el pulso de su personal para
mantenerlo siempre en tensién constante de entrega a su trabajo.

La deficiente retribucién econdémica, origen de un pluriempleo (legal-
mente prohibido, pero practicamznte acentuado, conocido e incluso con-
sentido), pudiera ser el gran origen del mal que apuntamos. El funciona-
rio obligado a trabajar «en otra cosa» acaba por dedicarse mas a ésta que
a la Administracién. Su empleo funcionarial viene a ser para él como una
simpls tabla dz seguridad parcial, que no le gusta, pero que tampoco
quiere abandonar. La «oficina» se convierte en una carga, v todo esfuerzo
superior al normal carece para esie funcionario de sentido, pues sabe que
nada va a perder si no lo realiza ni nada a obtener si lo ejecuta.

Quiza mas nefasto que el anterior sea el pluriempleo «directivo», esto
es. la ocupacion simultinea de varios cargos en la Administracién, e in-
cluso en empresas particulares, conszcuencia o reflejo de una postura pre-
eminente. El funcionario que se deja seducir por la aliura de su cargo
puede caer en la tentacién de creerse imprescindible, de considerarse capa-
citado para «mas cosas» v, a la postre, de aceptar ofrecimientos que, sin
luda, le serin hechos. Aparece asi el funcionario rzlumbrén, pero de efi-
czcia pegativa por la descoordinacién de sus fuerzas, apegado a unas pre-
bendas de las que, curiosamente, nadie se atreve a despojarle,

La creencia de «postergacion» puede ser otra de las causas origen de
un rendimiento d=ficiente. El funcionario que cree ocupar un puesto in-
ferior a sus verdaderas posibilidades se limitara a cumplir sin eniusiasmo
ni iniciativa.

Sea cual fuere la causa, es lo cierto que la desidia funcionarial, origen
de una actuacién poco eficaz, repercute directamente sobre el 6rgano, va
que éste no es sino un centro de competencias (concepto tcérico, estatico)
servido por unos titulares (elemento dinamico, vivificador).

El 6rgano aparsce asi enervado v su debilidad la transmite a la persona
de 1a que forma parte, esto es, a la misma Administracién sobre la que, en
definitiva, recaen las censuras originadas por el descontento de los adminis-
trados que padecen una actuacién irregular.

El servicio piblico queda asi deficientemente desempeiniado por causa
totalmente ajena a los administrados, a quienes tampoco en estz supuesto
se lez puede hacer soportar «en cada uno de ellos» un perjuicio que, en
busnos principios, no debizran padecer.

3. La abstencion voluntaria.—I.a no resolucién de un expediente puede
ser iambién debida a la inhibicion «voluntaria» del érgano competente.

Las razones de esta inhibicién pueden ser muy varias v, desde luego
(v como también acontece con la desviacion de poder), de muy dificil
prueba.

La enemistad personal de los funcionarios hacia el administrado sera,
en estos supuestos, la que ocurra con menos frecuencia. Quiza el «olvido»
obzdecera a un mévil objetivo: El «asunto» suscitado no parece grato
al érgano que debe decidirlo; 1al vez su solucién podria implicar un pre-
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cedente que po se desea ver repetido; o su decisién puede acarrear la
posible censura de personas a las que no se desea contrariar... - - :

Pero todas estas molivaciones son meras conjeturas. La realldad advierte
que el érgano que no desea resolver un expediente se cuidara muy mucho
de manifestar sus razones. Y ante el silencio, el administrado (que estd
deseando se le diga si o no) queda en una postura incémoda, sufre perso-
nalmente las consecuencias de la inhibicién, sin que tampoco existan ra-
zones que puedan justificarlas,

Puede ocurrir también, en ocasiones, que la Administracién, al enfren-
tarse con el «asuntoy», decida, expresamente, no resolverlo. Nuestra expe-
riencia nos ensefia, como en mas de una ocasién hemos visto resoluciones
tan peregrinas como la siguiente: «Reunida la Corporacién y sometida a
votacién la cuestién X, acuerda, por unanimidad, resolverla por silencio
administrativo. ..

4. Otros motivos.—La abstenciéon del érgano decisor puede obedecer,
asimismo, a otros motivos; entre ellos cabe destacar el del temor a resol-
ver la cuestién suscitada por falta de conocimientos técnico-juridicos sufi-
cienies para adoptar una decisién airosa.

Quiza el supuesto indicado sélo pueda referirse a las pequefias entida-
des territoriales ante las cuales el administrado plantee un problema que
desborde las previsiones de sus componentes. Asi, por ejemplo, cuando en
un pequefio Municipio se pide la demolicién de una industria construida e
instalada sin licencia..., etc., supuesto en el que, posiblemente, la Cor-
poracién preferira no decir nada antes que resolver una cuestién suscitada
por primera vez ante ese Ayuntamiento y promovida, por afiadidura, en
perjuicio de uno de sus vecinos.

Es obvio gue tampoco en este supuesio puede justificarse el silencio
de la Administracién. Si el administrado plantea un problema ante un
6rgano competente, éste, ineludiblemente, debe decir su respuesta moti-
vada. La postura de inhibicién, ajena también al administrado, no debe,
por tanto, repercutirle de forma perjudicial,

ITI. TRATAMIENTO DEL «RETRASO» EN LA LEGISLACION ESPANOLA.

1. El «retraso» imputable al propio administrado.—La actuacién ex-
temporanea del administrade estd perfectamente prevista en nuestro Or-
denamiento; en todo caso, légicamente, las consecuencias de su actitud
recaen directamente en contra de sus propios intereses.

A veces, el acto inicial del adminisirado debe necesariamente tener
lugar en un plazo determinado; asi, por ejemplo, la solicitud para tomar
parte en una oposicién, o la presentacién de proposiciones para optar a la
adjudicacién de una obra piblica... Si su produccién tiene lugar fuera del
periodo habil, dautomaticamente y sin entrar siquiera a estudiar la posible
razén de la cuestion de fondo, la Administracién inadmitird el pedimento.

En materia de rscursos adminisirativos, el Ordenamiento fija unos pla-
zos fatales, dentro de los cuales deben interponerse; pues bien, si el admi-
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nistrado, disconforme con una determinada resolucion, pretende impug-
narla v lo hace de forma extemporanea, vera cémo la Administracién
(obrando con absoluta correccién) dicta un acuerdo de inadmisién.

En ocasiones, la tramitacién normal de un expediente exige la colabo-
racion del particular; si la paralizacion de un expediente es originada por
la inactividad del administrado, la Administracién le advierte que, trans-
curridos tres meses en ese mismo estado, se producira la caducidad del
expediente y el archivo de las actuaciones (art. 99, LPA) (1). En idéntico
sentido, y para los procedimientos tramitados ante las Entidades locales,

el articulo 291 del ROF.,

2. El «retraso» imputable a la Administracion.

A) La obligacion de la Administracién de resolver en forma expresa.
Los o6rganos administrativos no se crean caprichosamente. Cuando se les
instituye se hace a sabiendas de que la creacién es una exigencia del interés
publico que los demanda. Al érgano se le confieren determinadas compe-
tencias, dentro de las cuales, ineludiblemente, debe actuar. Su actuacién
debe ser constante, ritmica, sin preferencias injustificadas, sin olvidos u
omisiones jamas justificables; los titulares deben tener presente, en todo
momento, que estan desempefiando una funcién publica, que estan ac-
tuando sobre intereses ajencs, cuyo trato debe adecuarse al principio de
igualdad de todos los ciudadanos ante la Ley,

Por su parte, las Leyes de procedimiento deben ser lo suficientemente
sencillas- para que la aciuacién del érgano responda a los principios de
celeridad, economia y eficacia.

El Ordenamiento positivo espafiol ha tratado de plasmar las anterio-
res ideas, La Administracién tiene «el deber» de dictar resolucién expresa
(arts. 94, LPA; 373, LRL, v 334, ROF} vy, en ella, de decidir no sélo
«todas» las cuestiones planteadas por los interesados, sino, ademas, aqus-
Nlas otras que se deriven del expediente (arts, 93, LPA, v 107, REA). No
hay, en cambio, un solo precepto general en nuestra legislacién, en el que
un 6rgano administrativo pueda basar la inhibicién para resolver.

A su vez, la Ley de Procedimiento Administrativo vigente esta inspi-
rada por un buen deseo de terminar con los posibles abusos que censura-

(1) En la redaccién del presente trabajo se usan las siguicntes abreviaturas:

LPA = Ley de Procedimiento Administrativo, de 17 julio 1958,

LRL = Ley de Régimen Local, texto refundido, de 24 junio 1955.

ROF = Reglamento de organizacién, funcionamiento v régimen juridico de las Cor
poraciones Locales, de 17 mayo 1932.

REA = Reglamento econémico-administrativo, de 26 noviembre 1939.

LJ = Ley reguladora de la Jurisdiccién contencioso-administrativa, de 27 diciem
ciembre 1956.

LR] = Ley de Régimen juridico de la Administracién del Estado, texto refundi
do, de 26 julio 1957.

LEF = Ley de Expropiacion Forzosa, de 16 diciembre 1954.

REF = Reglamento de Expropiacién Forzosa, de 26 abri] 1957.

RFAL = Reglamento de Funcionarios de la Administracién Local, de 30 mayo 1952
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mos, concretando que sus «directrices no se conciben como simples enun-
ciados programéticos, sino como verdaderas normas juridicas, al habilitar
a la Administracién (¢{por qué no también al administrado?) de una vez
para siempre (!) para adoptar cuanias medidas repercutan en la economia,
celeridad v eficacia de los servicios...» (De la Exposicién de Motivos de

la I.LPA).

B). Plazo dentro del cual la Administracién debe resolver.—La Ad-
ministracién no sélo tiene el deber des resolver expresamente; debe hacer-
lo, ademas, dentro de un plaze determinado.

En efecto, segin el articulo 61 dz la LPA, «no podra exceder de seis
meses el tiempo que transcurra desde el dia en que se inicte un procedi-
miento administrativo hasta aquel en quz se dicte resolucién, a no mediar
causas excepcionales, debidamente justificadas, que lo impidieren, las
cuales se consignaran en el expediente por medio de diligencia {firmada por
el Jefe de la Seccién correspondienter.

Es de resaltar que a las Entidades locales su legislacién especifica les
exige i{odavia una mavor celeridad resolutiva; en efecto, segin el ar-
ticulo 289 del ROF, «los expedientes seran resueltos en el plazo maximo
d= treinta dias, salvo que exijan tramites especialesy.

Si se trata de un recurso de alzada o de reposicién, de los articulos 125
de la LPA v 54 de la L] se deduce, implicitamente, que los plazos dentro
de los cuales debe dictarse resolucién expresa son, respectivamente, tres
meses v un mes.

En algunos procedimientos especiales también el legislador se ha pre-
ocupado de determinar unos plazos racionales para resolver los cxpedientes.
Asi puede leerse en la Exposicién de Motivos de la Ley de Expropiacion
Forzosa: «El procedimiento que la Ley adopta comprende los siguientes
plazos: veinte dias para quc la Administracion acepte o rehuse, v, en su
caso, para que a su vez formule su hoja de aprecio (art. 30), después del
plazo de veinte dias que para la presentacién de la hoja de aprecio tiene
el propietario (art. 29); diez dias para que el propietario acepte o rehuse
la formulada por la Administracién, en su caso (art. 30), v finalmente, en
caso de controversia, ocho diac para la resolucién ejecutoria por el organo
al efecto establecido (art. 34). En total, cincuenta y ocho dias como dura-
cion maxima de los expedientes» (!).

C) Medidas adoptadas por la legislacion vigente para evitar el retraso
de la Administracion y paliar sus consecuencias,—La perspicacia del legis-
lador ha previsto que, a pesar de su buen deseo normativo, las garantias
que instaura «cuando se instrumentan tan sélo como protecciones forma-
les, no alcanzan ni con mucho el fin perseguido, al ser compatibles con
demoras y retrasos, molestias innecesarias y perturbadoras, excesivo coste
e ineficacia de los servicios, y, en fin, con una variada gama de verda-
deros perjuicios que redundan tanto en el de los particulares como en el
de la propia Administracién» (De 1a Exposicisn de Motivos de la LPA).

Entresacando de la Ley las medidas arbitradas para evitar el retraso de
la Administracién o pait paliar sus consecuencias pueden citarse las si-
guientes :
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1. La impulsién de oficio del procedimiento administrativo (articu-
los 81, LPA, y 78, REA).

2. La posibilidad de prescindir de los informes preceptivos cuando
€stos no se reciban en el plazo legal (art. 84, LPA) o de reducir a la mitad
el tiempo en el que deben emitirse (art. 289, ROF).

3. La aplicacién, por razones de interés publico, del procedimiento
de «urgencia» en el cual se reducirdn a la mitad los plazos establecidos
para el procedimiento ordinario (ari. 58, LPA).

4. La comunicacién directa del érgano que tramita el expediente con
otros 6rganos administrativos y con los interesados en el procedimiento

(art. 78, LPA).

5. La normalizacién, racionalizacién v automatizacidén de los traba-

jos burocraticos (arts. 29 y sigs., LPA, y 257 del ROF).

6. La obligacion del Jefe de Seccion correspondiente de consignar en
los expedientes la «causa excepcionaly que impide su resolucién dentro de

plazo (art. 61, LPA).

-

7. La posibilidad de que el administrado, al interponer un recurso
administrativo, haga constar ante el drgano superior el retraso en que
incurrié el inferior (art. 61, LPA).

8. La facultad de la autoridad que conozca de un recurso adminis-
trativo de ordenar la incoaccién del oportuno expediente disciplinario
para determinar el funcionario o funcionarios responsables del mismo, a
fin de imponerles, si procede, las oportunas sanciones (art, 61, LPA).

9. La tipificacién como falta administrativa de la conducta del fun-
cionario responsable de un defectuoso cumplimiento de sus funciones (ar-

ticulos 101-4.* y 105 del RFAL).

10. La facultad de los Tribunales de la Jurizdicciéon contencioso-admi-
nistrativa, civiles y laborales, de poner en conocimiento del Ministro co-
rrespondiente el retraso que observen en la resolucién de los expedientes

que revisen (art. 61, LPA).

11. La potestad del administrado, cuando la Administracién no dicte
en plazo resolucién expresa, de deducir reclamacién en queja, que servira
también de recordatorio previo de respomsabilidad personal, si hubiere
lugar a ella, de la autoridad o funcionario negligente (art. 94-3, LPA, se-

gun la redaccién de la Ley de 2 de diciembre de 1963).

12. La declaracién formal de que la demora puede ser origen de res-
ponsabilidad para el funcionario causante (art. 49, LPA). En la legisla-
cién local incumbe al Secretario la obligacién de prestar la debida vigilan-
cia para evitar demoras injustificadas (art. 260, ROF).

13. La declaracién de que las actuaciones realizadas «fuera de tiem-

po» sélo implican la anulacién del acto si asi lo impusiera la naturaleza
del término o plazo (art. 49, LPA).
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14. Segin el articulo 280 del ROF, «en ningin caso podran les fun-
cionarios, Ponencias o Comisiones abstenerse de proponer, ni la Corpo-
racion de resolver, a pretexto de silencio, oscuridad o insuficiencia de pre-
ceptos legales aplicables al caso». En términos similares esia redactado el
articulo 194 del REA, al decir que los Tribunales Econémicos-administra-
tivos no podran abstencrse de resolver ninguna reclamacién sometida a su
conocimiento, «ni ain a pretexto de duda racional ni deficiencia en los
preceptos legales».

15. El articulo 81 de la vigenie Ley articulada de funcionarios del
Estado, de 7 dz febrero de 1964, concreta que éstos «son responsables de la
buena gestion de los servicios a su cargon.

16. Se da estado legal a la figura del acto presunto, originado por el
«silencio administrativoy, con el fin de evitar al administrado siiuaciones
de indefensién. Su importancia nos obliga a dedicarle un epigrafe propio.

D) El silencio como «acto-ficciony.,

a) La presuncion y su interpretacion.—Ya hemos visto cémo la Admi-
nistracién tiene la obligacién de resolver expresamente las peticiones dzl
administrado dentro de un cierto plazo. Pero todos estamos de acuerdo en
quz la Administracion puede incumplir —y de hecho lo hace, en ocasio-
nes— este deber. Su postura de abstencién, en un caso concreto, puede
imaginarse ilimitadamente prolongada en el tiempo. quedando asi el intz-
resado en una postura de perplejidad sin fin.

Para evitar estas situaciones andémalas y lograr que los particulares no
queden en permanenie indefensién, el legislador ha acudido a una fic-
cion: Por el transcurso de un cierto plazo sin que la Administracién re-
suelva, se presume que ha actuado. Nace asi, paradojicamente, un «acto»
derivado, no de una accién, sino de una omision; se trata de un acto
«presunto», que, admitido en convivencia con el acto expreso v el tacito,
viene a completar la trilogia de los actos administrativos,

Aceptada la existencia de este acto-ficcion se plantea un primer proble-
wa interpretativo: Kl del sentido que deba darse a esta presuncion. Y como
quiera que el acto presunto se admite para solucionar, artificialmente,
desde luego, una peticién del administrado, es claro quz la presuncién séio
puede reconducirse a dos posibilidades: La de entender que la Adminis-
tracion ha dicho «si» o, contrariamente, suponer quz ha dicho «no». Segiin
sea el sentido que se acepte aparecera el acto presunto positivo o negativo.

La presuncién positiva es, incuestionablemente, la que beneficia de
forma mas directa al administrado, va que con ella habra quedado plena-
mente satisfecha su prelension. Es mas, desde un punto de visia personal,
maxime si los plazos d: produccién de la figura del silencio positivo no
son largos, el administrado deseara vivamente que «su asunto» se solucions
por esta via tan cémoda; cabe de antemano que logra su deseo, mientras
que si la Adminisiracién se dacide a resolver expresamente el expediente,
corre el peligro de verlo desestimado.
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Ahora bien, de:de el punto de vista del interés puablico, la solucion del
silencio positivo es a todas luces peligrosa. Si el Ordenamiento exige, jus-
tificadamente, la intervencién de la Administracién para contrastar la ade-
cuacién y correccién de una determinada conducta del particular, aquel fin
légico habra quedado desvirtuado si el portillo, siempre abierto, del acto
presunto deja pasar a su través, sin control.alguno, toda clase de peticio-
nes, sean o no ilegales o perjudiciales para el bien comun. Ademas, podria
s2r una tentacién, excesivamente cémoda, para el funcionario poco escru-
puloso: Bastaria con «olvidarse» voluntariamente de un expediemte para
que el simple transcurso del tiempo viniera a dar la razén a quien quiz&
no la tuviera. .,

La presuncién negativa del silencio obvia los inconvenientes que hemos
apuniado. Pero, contrariamente, ocasiona al administrado un perjuicio
incuestionable. Sin que la Administracién se haya pronunciado sobre su
peticién, la ficcién legal le dice que no tiene razén, a pesar de que, posi-
blemente, la tenga ¥ de que incluso el propio érgano se la daria si se de-
cidicse a resolver. El particular queda asi insatisfecho a priori, sin que
ninguna razoén intrinseca pueda justificar su situacién, y si, como es de
suponer, el interesado no acepia su sino, e vera obligado a interponer una
serie de recursos, administrativos e incluso contencioso-administrativos, en
busca de la razén que cree asistirle,

Al tener que elegir el legislador entre la anterior disyuntiva, es logico
que haya optado por dar preferencia (a pesar de sus inconvenientes) a la
interpretacién negativa del silencio. Como regla general se presume que la
peticién del administrado ha sido desestimada (arts. 94 v 125, LPA;
374, LRL; 334, ROF; 38 v 54, LJ), vy, como excepcidn, el silencio sélo se
entendera positivo (arts, 95, LPA, y 334, ROF) cuando asi se establezca
por disposicién expresa (posibilidad reducida en la praciica a supusstos de
escasa entidad) o cuando se trate de autorizaciones o aprobaciones que de-
ban acordarse en el ejercicio de funciones de fiscalizacién y tutela de los
organos superiores sobre los inferiores (va que aqui ha habido un control
inicial de la Administracién).

b) Cémo y cudndo se produce el acto presunto.—Siguiendo la linea
de las ideas que ha de levarnos a la adopcion de conclusiones constructivas,
nos falta todavia saber ¢6mo y cuindo se produce la figura del silencio
administrativo. Y forzosamente hemos de referirnos, siquiera sea con bre-
vedad, a la solucién adoptada por el Ordemamiento positivo espafiol, que
distingue dos supuestos, segiin nos refiramos a la via de peticién o a la via
de los recursos administrativos.

En via de peticion, esto es, cuando el administrado suscita ante cual-
quier érgano de la Administracién un asunto por vez primera, la aparicién
del acto presunto depende de la concurrencia de su propia voluntad y del
transcurso de un determinado plazo. En efecto, segin los articulos 94, LPA,
v 38, L), cuando se formulare alguna peticién ante la Administracién, y
ésta no notificare su decision en el plazo de tres meses, el interesado puede
denunciar la mora, y transcurridos otros tres sin respuesta, puede consi-
dzrar desesiimada su peticién, al efecto de formular frente a esta denega-
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cion presunta el correspondiente recurso administrativo o jurisdiccional,
segun proceda.

En via de recurso, por el contrario, el silencio se produce «automati-
camente», sin necesidad de la cooperacién del administrado, por el simple
transcurso de un determinado plazo sin que la resolucién del mismo se
haya notificado, plazo que es de un mes si se trata de un recurso de rzpo-
sicion (art. 54, L)) ¥ de tres meses cuando lo sea de alzada (art. 125, LPA).

c} La figura del silencio como «mal menor».—La circunstancia de que
la figura del silencio administrativo esté, en definitiva, arbitrada como una
medida en favor del administrado, como una mas con la que luchar contra
la inhibicién en el aciuar de la Administracién. tiene la entidad suficiente
para justificar su pervivencia.

Ciertamente que el ideal seria que nunca el administrado tuviera que
refugiarse tras esta débil empalizada levantada en su defensa, lo cual im-
plicaria la aceptaciéon de que siempre la Administracién habia cumplido
su deber de resolver dentro de plazo.

Mas, como quiera que la anterior suposicién es meramente utépica,
queda claro que ha sido un acierto del legislador la ficcién del acto pre-
sunto y, en consecuencia, debe mantenerse esta figura a todo trance, aun
cuando, como seguidamente veremos, parezca aconsejable la adopcién de
medidas complementarias para evitar que en la practica sz produzca.

La eficacia del acluar administrativo nc podra predicarse plenamente
de un dorgano que «deja escapar» asuntos a su control porque el adminis-
trado, hacizndo uso de un legitimo medio de defensa, ha tenido que asirse,
como a una iltima tabla salvadora, a la quimera del acto presunto.

IV. MEDIDAS QUE REFORZARIAN EL CUMPLIMIENTO POR LA ADMINISTRACION
DE SU DEBER RESOLUTIVO Y GARANTIZARIAN, MAS ADECUADAMENTE, LA
POSTURA DEL ADMINISTRADO ANTE SITUACIONES DE INHIBICION,

Hemos analizado las posibles causas originarias del retraso resolutivo
de la Administracién y visio las medidas que nuestro Ordenamiento arbi-
tra para evitar que se produzca. Y sin embargo, tras un analisis desapa-
sionado v objetivo, quedamos insatisfechos del sistema, insatisfaccién que
se acrecienta si, contrastando la realidad, observamos que «el mal» tiene
todavia entidad suficiente para inducirnos a la bisqueda de remedios mas
eficaces hasta dar con el tratamiento capaz de acabar con él.

Digamos, en primer lugar, que todas las medidas arbitradas por el legis-
lador nos parecen tegricamente mantenibles, si bien perfeccionables, y al-
gunas, tales como la de la ficcion del acto presunto, absolutamente ne-
cesarias.

Pero quiza el tratamiento de la cuestion suscitada admite una estruc-
turacién mas fuerte. A mi juicio podrian adoptarse, como medidas com-
plementarias de las va estructuradas, las siguientes:

1.* Creacion de un «clima» contrario al retraso.—Qcurre, en medicina,
que cnando se quizre exlirpar un tumor, junto a la medida drastica del
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corte, se procura crear un clima o ambiente de asepsia que impida el ac-
ceso de gérmenes nocivos al organismo.

Y aun cuando quiza la imagen cea extrema, sz nos antoja que si enten-
demos que el retraso en el actuar de la Administracién es un mal y, logi-
camente, todos debemos colaborar para cortarlo, nada conseguiremos con
fa estructuracién de medidas adecuadas si, juntamente, no existe ese clima
aséptico que impida la nueva contaminacidn.

Creo imprescindible para terminar —o por lo menos reducir— el re-
traso en el actuar de la Administracion, la creacién de un «ambiente»
hostil al mismo.

Conviene, en primer lugar, inculcar en el funcionario (sobre todo en
aquellos que ocupan cargos direciivos) la conciencia de que, cuando un
6rgano de la Administracién funciona a un ritmo de rendimiento moroso,
se esta perjudicando al interés piblico, y al propio tiempo se esta lesio-
nando, directamente, el interés de los particulares. No debe admitirse
—como no se comprenderia en ¢l seno de una empresa privada— un «es-
tatuto artificial» para la Administracién, dentro del cual el retraso pueda
verse como un fenémeno normal, Si faltan funcionarios, auméntense, pero
si el servicio esta suficientemente dotado debe exigirse a todos un cumpli-
miento riguroso,

Las Escuelas de formacién de funcionarios pueden desempenar aqui
un papel importante; de ellas deben salir quienes van a desempeiar car-
gos publicos, con la conciencia clara de que. cuando un érgano funciona
arritmicamente, puzde ponerse en entrcdicho el cumplimiento de su de-
ber. El funcionario piiblico no debe ver en el «silencio administrativo»
una figura mas; cuando un adminisirado tiene que acogerse a la ficeién
del acto presunto debe, correlativamente, esperarse de la reaccién funcio-
narial una intima convicciéon de que algo ha funcionado mal, acompanada
del firme propésito de que ese algo no debe repetirse.

Al propio tiempo, el administrado debe tener conciencia exacta del
retraso que observe en la resolucion de su asunto; debe admitirse, como
justificada, su reacciéon (el recurso), e incluso su critica (deseablemente
censtructiva), como también la que otros sectores de la opinién (Prenca,
Instituciones, Corporaciones, etc.) puedan hacer en aquellos expedientes
que afecten a un concreto interés general.

2.*  Penalizacion de ciertas conductas de los funcionarios.—Es curioso
observar cémo en el titulo VII del libro II del Codigo penal se sancionan
(bajo el epigrafe genérico de «Prevaricacién») las conductas de los Jueces
que a sabiendas, o por negligencia o ignorancia inexcusables, dictaren sen-
tencia injusta, v, paralelamente, se tipifican también las conductas de los
funcionarios piublicos que, concurriendo esas mismas circunstancias, diec-
taren resolucién administrativa.

Pero un analisis completo de ese mismo titulo pone de relieve la in-
consecuencia de considerar delictiva la conducta del Juez «que se negare a
juzgar, so pretexto de oscuridad, insuficiencia o silencio de la Ley» o que
aparezca «culpable de retardo malicioso en la administraciéon de justicia»,
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sin que, en cambio, esté tipificado el proceder del funcionario pliblico que
adopte idéntica posiura ante un asunto administrativo. . -

2 Qué razén existe para considerar delincuente al Juez que se niega a
dictar sentencia o que «maliciosamente» retrasa su pronunciamiento Yy, en
cambio, liberar de esa responsabilidad al funcionario publico que no de-
cide un asunto que tiene, obligadamente, que resolver o, voluntariamente,
dolosamente, retarda el momento de pronunciarse sobre el mismo? ;Es
que acaso no estan —el Juez y el funcionario— desempenando una funcién
piblica cuya mala gestion puede acarrear las mismas perniciosas conse-
cuencias?

La inconsecuencia se acentiia si tenemos en cuenta que en las figuras
apuntadas pueden incurrir los Jueces de la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa, y, por el conirario, estan exentos de tal peligro los funcionarios
que tramitaron el mismo asunto que aquéllos han de revizar. ;Qué conse-
guimos con procurar la pronta decisién de un pleito contencioso si previa-
mente la Administracién, sin peligro para sus funcionarios, ha podido di-
latar, desmesuradamente, la resolucién de ese mismo asunto?

Creemos, en conclusién, que debe modificarse el contenido del ar-
ticulo 357 del Coédigo penal ¢ incluir en su texto, como nuevas figuras de-
lictivas, las conductas de los funcionarios piuiblicos que se nieguen a re-
solver los asuntos administrativos ¢ retrasen, maliciosamente, su solucién.

3.* Ampliacién de los plazos dentro de los cuales e] administrado
pueda recurrir contra los actos presuntos,—Quede claro que la Adminis-
tracién tiene siempre la obligacién de resolver expresamente los asuntos
que tramita y que su resolucién, aun cuando sea manifiestamente extem-
porinea, es siempre impugnable en via administrativa y jurisdiccional (esta
ultima posibilidad no puede hoy siquiera ponerse en duda después de la
redaccién dada al articulo 94 de la LPA por la Ley de 2 de diciembre
de 1963).

Recordemos también que la figura del acto presunto esta arbitrada
como garantia del particular para gue, cuando su interpretacién sea nega-
Tiva, pueda interponer los recursos procedentes,

Pero existe en la actual ordenacién positiva upa contraccién manifiesia
a la indicada garantia: La de la limitacidn de los plazos para recurrir
contra los actos presuntos cuando todavia la Administracién no haya cum-
plido su obligacién de resolver en forma expresa,

En efecto, si el acto «presunto» se produce en via de peticion la via
administrativa no quedara agotada normalmente (sobre todo si se trata de
un érgano de la Administracién del Estado) y el particular, transcurridos
tres meses, a contar de-la denunecia de la mora, habra de recurrir en al-
zada, ante el érgano superior, en el limitado plaze de quince dias (ar-
ticulo 122, LPA). Si, en cambio, con el acto presunto se agota ya la via
administrativa, el particular no tendra necesidad de recurrir en reposiciéon
{art. 53, L)) y podra, directamente, acudir a la jurisdiccién contencioso-
administrativa,

Por su parte, el recurso contencioso-administrativo conira el acto pre-
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sunto también habra de interponerse en un plazo determinado, un aiic
(arts. 54 y 58, LJ).

Pero, claro estd, que con tal limitacién y suponiendo que ni el adminis
trado ha deducido el oportuno recurso (administrativo o jurisdiccional
contra el acto presunto, ni la Administracién, dictado su obligada resolu
cién expresa, existe una «zona en blanco» durante la cual no hav corre
lacion entre el deber (de la Administracién para resolver) y el correspon
diente y normal derecho del administrado (para defenderse contra aquell:
inhibicién).

Para obviar tales inconvenientes creemos habrian de reformarse deter
minados ariiculos de la Ley de Procedimiento Administrativo y de la Le:
reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa en el siguient
sentido :

REDACCION ACTUAL. TEXTO QUE PROPONEMOS.

Articulo 122-4), LPA.

«El plazo para la interposicién del
recurso de alzada sera de quince
dias».

«El plazo para la interposicién de
recurso de alzada seri de quine
dias.

No obstante, cuando el acto im
pugnable fuera presunto, el intere
sado podri deducir ests recurso e
tanto en cuanto la Administracidl
incumpla su obligacién de dictar re
solucién expresa».

Articulo 58-1-2), LJ.

1. El plazo para interponer el 1.
recurso contencioso - administrativo
serd de dos meses, contados desde
el dia siguiente a la notificacién del
acuerdo resolutorio del recurso de
reposicién si es expreso.

Idem. que el correlativo.

2. Si no lo fuere, el plazo sera 2. Si no lo fuere, el plazo n

de un afio a contar de la fecha de
interposicién del recurso de repo-
siciony.

Articulo

«En e supuesto previsto en el
apartado ¢) del articulo 53 [actos

caducara hasta tanto la Administra
cién dicte la resolucién expresa
contra la cual cabra, asimismo, e
recurso contencioso en el plazo d
dos meses a contar desde su notifi
cacion».

58-4), LJ.

«En el supuesto previsto en e
apartado c) del articulo 53, el plaz
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prezuntos excepiuados del recurso de
reposicién |, el plazo sera de un ano
desde el dia siguiente a aquel en-que
se entienda desestimada la peticion,
salvo si con posterioridad recae
acuerdo expreso, en cuyo caso sera
el del parrafo unoy.

para recurrir se iniciara el dia si-
guiente a aquel en que se entienda
desestimada la peticién, y no cadu-
card hasta que la Administracién
dicte su obligado acto expreso, que
también podra impugnarse en el
plazo de dos meses al que alud: el

parrafo uno».

Con analogo criterio habrian de modificarse los plazos para interponer
reclamaciones econémico-administrativas y demas recursos especiales v ex-
traordinarios,

4.* Imposicion de costas a lo Administracion en los recursos promo-
vidos contra actos presuntos.—Cuando el administrado se refugia en la fi-
gura del acto presunto negativo s6lo esta seguro de una cosa: De que, por
presuncion legal, debe entender que su peticién o recurso han sido deses-
timados.

Pero, en cambio, lo que ya no sabe es el porqué intrinseco de esta deses-
timacién. Como la Administracion ha callado, ignora qué razones puedan
estar en su conira, Y como nadie le ha advertido de nada, tendra Ja duda
racional correspondiente al tratar de buscar el camino por el que seguir
defendiendo su posible derecho; ;qué recurso sera el que debe interponer,
ante qué 6rgano vy en qué plazo?

Puede acontecer que el administrado esté lo suficientemente ilustrado
para acertar con el camino recto. Pero no con cllo habrin terminado sus
zozobras. El tiempo pasard, perjudicindole en sus intereses; posiblemente
tenga que acudir ante la jurisdiccién contencioso-administrativa, asistido de
Procurador, de Abogado... Y todo ello no por mero capricho, sino impul-
sado por el silencio de la Administracién, que ha incumplido su deber de
resolver.

Fstas razones nos mueven a sostener que el administrado puede argun-
mentar el derecho a resarcirse de estos perjuicios. Si la jurisdiccién con-
tencioso-adminisirativa, al resolver un recurso interpuesto contra un acto
presunto, da la razén al demandante, pone de manifiesto que éste ha tenido
que correr una serie de peripecias de las que hubiera quedado libre si la
Administracién le hubiese decidido expresamente su asunto.

Seria, por tanto, conveniente modificar el ariiculo 131 de la LJ, aiia-
diendole un puevo parrafo, diciendo que: «La Administracién sera con-
denada siempre en costas en los recursos deducidos por el administrado con-
tra los actos presuntos producidos por el silencio de aquéllan. Quiza, como
excepcidn, podria eximirse a la Administracién de esta sancién cuando el
retraso al resolver se debiera a causas realmente excepcionales, siempre que
las mismas (tal como prevé el articulo 61 de la LPA) se hubiesen consignado
en €l expediente,

a

5. Responsabilidad de la Administraciéon derivada del retraso.—Al
sefialar las posibles causas originadoras del retraso de la Administracién
vimos cémo éstas eran siempre extranas a la voluntad del administrado.
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Quede claro también que en muchas de las ocasiones en las que la Ad-
minstracién incumpla su oblizacion de resolver en plazo producira un per-
juicio directo y evaluable al administrado: El conductor gue aprobado en
los ejercicios espera el carnet de conducir para iniciar un empleoc mas ven-
tajoso; el contratista quz pide una cantidad que, en realidad, la Adminis-
tracion le adeuda; el ciudadano que espera la concesion de una licencia
para la apertura de un comercio, cuvo provecto se adapta escrupulosamente
a las Ordenanzas, etc., pueden ser ejemplos que confirmen nuestra afir-
macion,

¢ Pueden ser reclamables loz perjuicios derivados del retraso resolutivo
de la Administracién?

Pudiera sustentarse, a la vista del articulo 40 de la LR], que ello zsta
incluso previsto positivamente, va que, segin el indicado precepto, los par-
ticulares tienen derecho a ser indemnizados de toda lesion que sufran en
sus bienes y derechos cuando aquélla sea consecuencia del funcionamiento,
normal o anormal, de los servicios publicos. Y, en los supuestos a los gue
aludimos, estd claro que el servicio publico ha funcionado mal (no se ha
cumplido un deber) v, por tanto, las consecuencias de esa deficiencia bien
pudieran imputarse a la Administracién, sin perjuicio de que ésta, en via
de regreso, la exija o repercuta después al funcionario verdaderamente res-
ponsable. ..

Es de advertir que en nuestra legislacién existen algunos supuestos con-
cretos en los que se permite, de forma expresa, exigir responsabilidad a la
Administracién derivada del retrazo resolutive de sus drganos. Asi, el ar-
ticulo 56 de la LEF, en el que expresa y significativamente se dice lo si-
ruiente : «Cuando hayan transcurrido seis meses desde la iniciacién legal
del expediente expropiatorio sin haberse determinado... el justo precio...,
la Administracién expropiante culpable de la demora estara obligada a
abonar al expropiado una indemnizacién que consistira en el interés legal
del justo precio hasta el momento en que se hava determinado...» En ana-
logo sentido, los articulos 57, 58, 105, LEF, y 71 a 74, REF.

También es de resaltar el articulo 94 del Reglamento de contratacién de
las Entidades locales en el que se prevé la obligacién dz la Administracion
de abonar el interés legal por demora en los pagos al contratista.

No obstante, creemos conveniente se hiciera una modificacién aclaratoria
(en la LR], LRL, etc.) en la que quedase exprssamente recogida la respon-
sabilidad de la Administracién en cualquier supuesto de reiraso resolutivo
originario de perjuicios evaluables. O que, por distinto camino, la doctrina
jurisprudencial llegase a idéntica conclusién.

Juan Antonio Borea ForapaDa,

Magistrado de lo Contencioso-administrativo,

318



