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CAPITULO TERCERO. EL SILENCIO DE LA ADMINISTRACION EN EL
PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

I.- LA OBLIGACION DE RESOLVER Y LOS DERECHOS DE LOS CIUDADANOS EN
EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

1.- El procedimiento administrativo y la obligacién de resolver desde una perspectiva

histérica

En el capitulo primero de este trabajo hemos visto, desde un anilisis histérico, como surge
el silencio administrativo en nuestro Derecho al hilo de unas necesidades administrativas
concretas y como a través de una constante evolucion se va impregnando paulatinamente de

un caricter eminentemente garantizador a través de la lucha por el Estado de Derecho.

En este momento de nuestra investigacién interesa profundizar en el papel que histéricamente
juega la institucién del procedimiento administrativo en el problema de la inactividad
administrativa y el transcurso del tiempo. De esta forma, pretendemos una mayor
comprension de esta institucién, en particular la posicién que tienen los particulares durante
la tramitacién del procedimiento para poder impulsar las diversos trdmites que lo integran.
Con ello se pretende cambiar la perspectiva de andlisis tradicional de la inactividad
focalizada, ‘a través del silencio administrativo, en un teérico momento final del
procedimiento, esto es el "acto administrativo presunto."” En definitiva, lo que queremos
poner especialmente de relieve es que el tema de la denominada inactividad formal no se

acaba simplemente con la teoria de los silencios administrativos.

La posibilidad de establecer una mayor comunicacion entre Administracién y ciudadano a lo
largo del procedimiento, lejos de trdmites rituarios y meramente formalistas, puede ser un
elemento decisivo en agilizar la actuacion administrativa. Al mismo tiempo, con la necesaria
observancia de ciertos tramites fundamentales, seria quizds mas conveniente dar mayor
discrecionalidad al responsable del procedimiento para poder ordenarlo y llevar a cabo su
realizacion de la forma mads 4gil posible. Téngase en cuenta que el procedimiento siempre

se ha visto como una secuencia ordenada de trdmites encadenados que debia seguirse de una
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forma rigida, para garantizar la posicién de los ciudadanos. Este exceso de rigidez
procedimental debe llevarnos a distinguir lo que es puro formalismo de lo que realmente
garantiza la posicién del ciudadano. Por eso, quizds haya que pensar en mecanismos que
permitan alterar el caracter secuencial del procedimiento para ganar tiempo mientras se

realizan otro tipo de actuaciones.

Las respuestas tradicionales, segin veremos, se centran en el establecimiento de plazos
preclusivos, cuya infraccién teéricamente genera la responsabilidad disciplinaria del
funcionario responsable. Los plazos pese a predicarse como "fatales e improrrogables" '’
Unicamente constituyen la medida de una responsabilidad que dificilmente se exige. La
inefectividad y la decepcion que generan tales mecanismos es notoria a lo largo de la historia.
Los derechos de los administrados se centran en asegurar su defensa frente a la
Administraciéon publica, pero no en fomentar su colaboracién para asegurar una ripida y

satisfactoria finalizacién del procedimiento administrativo 7,

El examen histérico demostrard como las aparentes novedades que frecuentemente el
legislador pretende vender como tales, no son sino una mayor concrecion o presentacion de
derechos y obligaciones que ya se habian alcanzado anteriormente 76, También

evidenciard que pese a los buenas intenciones que no dudamos estarian en mente del redactor

i Vid. por ejemplo el art. 210, apartado cuarto, del Reglamento de organizacién y procedimiento
administrativo de la Subsecretaria del Ministerio de Gracia y Justicia, aprobado por RD de 9 de julio de 1917
(Gaceta de Madrid de 14 de julio de 1917).

75 Asi el profesor Martin BASSOLS COMA destaca la "Ausencia inicial de colaboracién de los
administrados en la accién administrativa” como uno de los epigrafes de su trabajo "Sobre los principios
originarios del Derecho administrativo y su evolucion” en Libro homenaje al Profesor Juan Galvan Escutia, Ed.
Universitat de Valéncia, Facultad de Derecho, Valéncia, 1980, pp. 67-68. De esta forma: "El administrado sélo
exige de la Administracién un tratamiento igual frente a los demds administrados y consecuentemente que la
Administracién como procurador del bien general actie con imparcialidad.”

N Asi lo advierte significativamente el profesor José Ramén PARADA VAZQUEZ, respecto a la
obligacién de resolver: "[...] hay que desmontar la falaz impresion que pretende dar la Exposicién de Motivos
de la Ley que en la regulacion anterior la Administracién no tuviera también la obligacién de resolver en todo
caso y responder a las peticiones de los administrados.” Vid. Régimen juridico de las Administraciones publicas
y procedimiento administrativo comin (Estudio, comentarios y texto de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre),
Ed. Marcial Pons, Madrid, 1993, p. 168.
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de la norma muchas de estas medidas pueden ser realmente ineficaces para salvaguardar los

derechos de los ciudadanos.

En los origenes de nuestro Derecho administrativo si bien se regulé con detalle el proceso
contencioso-administrativo en las leyes de 1845 se carecia, en cambio, de unas normas que
disciplinaran la via previa, es decir el procedimiento administrativo *’’, Algunos autores
han apuntado que la razén de ello hay que encontrarla en que ain no se habia generalizado
el privilegio de decision ejecutoria '8, Segiin esta doctrina ser4 la Ley de Santamaria de
Paredes en 1888 quien al generalizar tal privilegio provocara la necesidad de regular el
procedimiento, dictindose un afio m4s tarde la Ley Azcérate. No obstante, parece que fueron
esencialmente otro orden de razones las que moverian al legislador espafiol a no regular el
procedimiento administrativo hasta el dltimo tercio del siglo XIX. La apreciacion que se
acaba de manifestar viene avalada por el hecho de que en un primer momento el
procedimiento administrativo carecia de un cardcter eminentemente garantizador, sino interno
y secundario, debido a la gran influencia en esa época del modelo francés. Serd
paraddjicamente con el apartamiento de los referentes franceses que se desarrollard un
contencioso-administrativo en el que se dard preferencia mas a los temas de forma y de
procedimiento que no a los de fondo, como es el control de la discrecionalidad.
\

En realidad hasta ese momento la evolucién de lo que constituird el procedimiento
administrativo no es sino el apartamiento de las clasicas férmulas judiciales de 1o que el
Derecho comiin conocia como el ordo iudiciorum. El ejercicio del poder publico que se

manifestaba principalmente a través de la iuris dictio requerird cada vez mds férmulas 4giles

N77 para Enrique MARTINEZ USERQS: "Manifiesto contrasentido era que los Reglamentos de 1 de octubre
de 1845 y 30 de diciembre de 1846 hubiesen ordenado el procedimiento en lo contencioso-administrativo,
mientras que en lo puramente administrativo, antecedente inmediato y obligatorio de aquél siguiera imperando
el desorden que ocasionaba la ausencia de una reglamentacidn general. La politica de reglamentaciones aisladas,
dada su falta de uniformidad, no podia conducir a ningtin bien." Vid. de este autor "La teoria del silencio
administrativo..." op. cit. p. 166, nota 2.

"8 vid. PARADA VAZQUEZ, José Ramén: "Privilegio de decisién ejecutoria y proceso contencioso” en
RAP 55, enero-abril 1968, pp. 105-106.
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y simplificadas, capaces de elaborar titulos ejecutivos que imponer al particular '”®. Ello
es consecuencia de los notorios poderes que ird adquiriendo paulatinamente el monarca y que
se teorizan bajo la proteica férmula de la policia administrativa %, Este proceso de
apartamiento de las cldsicas féormulas judiciales tiene su origen en la célebre Constitucién
Saepe contingir del Papa Clemente V que tiene como finalidad aclarar la maxima simpliciter
et de plano ac sine strepitu et figura iudicii, al mismo tiempo que permite explicar que
tramites del ordo iudiciorum deben aplicarse o no en estos procedimientos simplificados que
serdn el germen de lo que en la actualidad denominamos procedimiento administrativo '8!,
Al mismo tiempo a través de instituciones como la pesquisa se ird manifestando la formacién
de un sistema inquisitorial o de realizacion de oficio de las actuaciones procesales cuando se
tratara de la realizacién de un interés piblico 2. Por tanto, la ausencia de una regulacién
general del procedimiento administrativo no serd tanto consecuencia de la falta de
generalizacion del privilegio de decisidn ejecutoria, sino del continuo apartamiento de las

solemnidades rituarias de los procesos judiciales, en busca de una mayor celeridad en la

expedicién de titulos ejecutivos.

La preocupacién del legislador por dotar a la Administracién de unas reglas precisas para
regular los diversos tramites del procedimiento administrativo serd, con todo, bastante

temprana en nuestro pais. Los precedentes pueden encontrarse incluso con anterioridad a la

"% vid, al respecto el excelente analisis realizado por MAURI I MAJOS, Joan: "La formacién histérica
del Derecho administrativo" en Proyecto docente (obra inédita).

1180 Sobre este concepto vid. por todos los trabajos de: NIETO QARCfA, Alejandro: "Algunas precisiones
sobre el concepto de policia” en RAP 81, 1976; y CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR, José Luis: "Policia
y dominio eminente como técnicas de intervencién en el Estado preconstitucional” en REDA 29, 1981.

8 Sobre esta famosa clementina y su incidencia sobre lo que seria el procedimiento administrativo, ya
hemos tenido ocasion de referirnos en un anterior trabajo (La presuncion de certeza... op. cit. p. 37.). Con
respecto a esta Constitucion puede consultarse por todos: TOMAS Y VALIENTE, Francisco: Gobierno e
instituciones en la Espaiia del Antiguo Régimen, Ed. Alianza Universidad, Madrid, 1982, pp. 238-243.

18 yid. al respecto CERDA RUIZ-FUNES, Joaquin: "En torno a la pesquisa y procedimiento inquisitivo
en el Derecho castellano-leonés de 1a Edad Media" en Anuario de Historia del Derecho espariol. Separata, 1962,
pp. 493-494. La utilizacién de la pesquisa como instituto procesal de caracter fundamentalmente probatorio no
tendrd su aplicacién exclusivamente en el orden penal, sino que también se utilizard con fines fiscales,
administrativos, para fijar el derecho consuetudinario, en determinados litigios procesales, civiles o criminales.
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denominada "Ley Azcarate" de 1889, que supuso la primera Ley general sobre procedimiento
administrativo entre los paises pertenecientes a nuestro contexto cultural y juridico %,
Como se puso de manifiesto en los reglamentos de desarrollo a la "Ley Azcdarate" la
regulacion del procedimiento administrativo contaba ya con una normativa precisa fruto de

una evolucién sobre la cual se producen pocas innovaciones ''#,

Los reglamentos que incidentalmente regulan el procedimiento tendran, por tanto, un cardcter
meramente interno '"*°, sin vincular a la Administracién frente a los particulares, siendo
por lo demas de caricter fragmentario y disperso. Ante esta situacién, el Consejo Real,
llamado posteriormente Consejo de Estado, advirti6 en diversas ocasiones de las
disfuncionalidades que provocaba la ausencia de unas normas que establecieran con claridad
los diversos tramites que conformaban la actuacion formalizada de la Administracién publica.
Este estado de la cuestion se constata con una Real Orden de 8 de febrero de 1867 en materia

de la Hacienda publica %, segiin la cual:

"8 La importancia de esta Ley es proclamada euféricamente en el predmbulo del RD de 23 de abril de
1890, aprobando el Reglamento de procedimiento administrativo del Ministerio de Fomento: la Ley "[...]
establece en sus bases garantias tan seguras para el piblico, que indudablemente en ningin pais las tendran
mayores, ni aun iguales los ciudadanos en sus relaciones con la Administracién del Estado.”

18 Como advierte el Ministro de Fomento COLON DE LA CERDA en el predmbulo del RD de 28 de abril
de 1890, por el que se aprueba el reglamento de procedimiento de su ministerio: "En honra y gloria de mis
dignos predecesores debo consignar aqui que fuera de la parte completamente nueva de la citada ley, que se
refiere a la notificacion de los expedientes, todos los demas preceptos que contiene eran ya disposiciones que
regian por decretos o Reales 6rdenes en ¢l Ministerio de Fomento [...]."

135 Vid. 1a STS de 4 de diciembre de 1871 (Gacera de Madrid de 10 de enero de 1872): "Considerando,
respecto a las nulidades que se reclaman, que no es cierto que en este negocio no se haya oido a los centros del
Ministerio, pues hay en el expediente notas del Negociado y de la Subsecretaria, y ademaés varios dictimenes
del Consejo de Estado en pleno; y que si bien sobre algunos extremos no se hizo asf, esto fue o porque no lo
permitia la indole urgente de las medidas adoptadas, lo cual de ningin modo puede producir nulidad, foda vez
que por ello no la establecen los reglamentos de la Secretaria; cuyo cardcter, sobre no estar publicados ni en
la Gaceta ni en la Coleccion legislativa, es puramente interior, sin alcance bastante para fundar sobre ellos
declaraciones de esa indole (la cursiva es nuestra).”

1% E] titulo completo de esta norma es el siguiente: Real Orden de 8 de febrero de 1867 trasladando la
expedida en 6 del actual por la Presidencia del Consejo de Ministros, por la que se dispone que los Jefes de
todas las dependencias del Ministerio de Hacienda, siempre que dicten resoluciones que puedan ser objeto de
-reclamacion por la via contenciosa, las notifiquen a los interesados dentro de los términos que, segin los casos,
estdn sefialados al efecto, con lo demds que se expresa.
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"El Consejo de Estado [...] ha llamado la atencién hacia los graves perjuicios
que a los intereses del Estado y de los particulares ocasiona, ya el silencio de
la legislacién, ya su inobservancia respecto de los plazos para notificar las
resoluciones que causan estado en los negocios gubernativos susceptibles de
reclamacion contenciosa, y en cuanto a los términos establecidos para hacer
saber a los particulares la admisién e inadmisién de las demandas, y enterada
la Reina (Q.D.G.) de cuanto tal motivo ha expuesto el Consejo, se ha servido
disponer manifieste a V.E. la necesidad de que prevenga a los Jefes de todas
las dependencias que constituyan el Ministerio de su digno cargo, que siempre
que dicten resoluciones que puedan ser objeto de reclamacion por la via
contenciosa, las notifique a los interesados con las formalidades oportunas
dentro de los términos que, segin los casos, estdn sefialados para el efecto,
y de todos modos en el plazo mds breve posible: que igualmente se remesen
sin demora al Consejo de Estado los expedientes gubernativos que reclame,
a fin de consultar la procedencia o improcedencia de las demandas
contenciosas que ante aquel alto cuerpo se hubieran presentado; y por tltimo
que las resoluciones concediendo o denegahdo aquel recurso, se dicten o
comuniquen a aquel Consejo, dentro de los treinta dias a que este fin
establecen los articulos 59 y 60 de la ley de 17 de agosto de 1860 sobre

organizacion y atribuciones del mismo Consejo."

No serd hasta el denominado Sexenio Revolucionario (1868-1874) que se establecerdn lo que
se ha venido a calificar "como la primera regulacién general del procedimiento administrativo

en nuestro ordenamiento juridico” !'¥. Este periodo !'* se caracteriza precisamente. por

187 vid. BASSOLS COMA, Martin: "La significacion de la legislacion sobre procedimiento administrativo
en el Derecho administrativo espafiol, Especial consideracién de la Ley de procedimiento administrativo de
1958" en PENDAS, Benigno (Ed.): Administraciones piblicas y ciudadanos, Ed. Praxis, Barcelona, 1993, p.
38.

N8 Sobre esta época vid. NIETO GARCIA, Alejandro: "La Administracién y el Derecho administrativo
durante el Gobierno Provisional de 1868-69" en Revista de Occidente, tomo XXIII, octubre-diciembre 1968,
pp. 64-93. Este autor pone de manifiesto que el proceso revolucionario no fue uniforme, existiendo diversas
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la judicializacién de la jurisdiccién contencioso-administrativa, debido principalmente al
descrédito que habia manchado al Consejo de Estado durante sus ultimos afios de
funcionamiento ''*¥. Los nuevos aires de la Gloriosa traerdn una mayor preocupacién por
la efectividad de las garantias ciudadanas, sustrayendo de manos de la Administracion este
autocontrol que era el contencioso-administrativo y residencidndolo en manos de los jueces.
Esta judicializacion debié influir, de bien seguro, en una "procesalizacién" de lo que se
consideraba la via previa o gubernativa, apareciendo diversas reglamentaciones del

procedimiento administrativo.

Tales reglamentaciones que comprenden fundamentalmente los afios 1869-1873 si bien tienen
una vocacion de "régimen interno o interior" ' también muestran un contenido
garantizador que trasciende de la esfera puramente administrativa !, Es mds segin
veremos la legislacion posterior, esencialmente la Ley Azcdrate, introducird minimas
innovaciones "con un espiritu o filosofia de la garantia de los administrados mucho menos

vigorosa y fecunda que las normas que se habian dictado en el periodo 1869-1873" 11%2,

fases con caracteres propios. También es imprescindible MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Lorenzo:
" Aspectos del Derecho administrativo en Ia revolucién de 1868 (Las regulaciones iniciales)” en RAP 58, enero-
abril 1969, pp. 9-48.

8 Asi pese a "las sélidas bases sobre las cuales habia de erigirse el alto Cuerpo consultivo”, "los abusos
de poder y las concupisciencias de la politica fueron cercenando poco a poco la respetabilidad de tan ilustre
Cuerpo y disminuyendo su antigua importancia®. Vid. la voz "Consejo de Estado” en MARTINEZ
ALCUBILLA, Marcelo (Ed.): Diccionario de la Administraciéon espafiola, 6* edicién, tomo IV, Madrid, 1915,
p. 219.

"% Esta concepcién de los reglamentos de este periodo estd presente en FERNANDO PABLO, Marcos M..:
La motivacién... op. cit. pp. 77-79, bajo el expresivo titulo "Las providencias de la Administracién activa: del
procedimiento como cuestién de "régimen interior" al procedimiento como garantia”. Para este autor si bien
el RD de 24 de septiembre de 1872 es un notable precedente domina en €l "la idea de procedimiento como una
cuestién de simple régimen interno de las oficinas administrativas”.

151 Asi se constata en la Exposicién de Motivos det Decreto de 30 de noviembre de 1870, aprobando el
adjunto reglamento para el Ministerio de la Gobernacién, donde se destaca este doble cardcter: "A poner en
préctica los principios enunciados se encamina el adjunto reglamento, de cuyas disposiciones, unas tienen por
objeto organizar el régimen interior de la Secretaria y ofras se refieren al procedimiento administrativo,
estableciendo condiciones que sirvan a los interesados como prenda de acierto en el despacho de sus respectivos
expedientes (la cursiva es nuestra).”

1192 Vid. BASSOLS COMA, Martin: "La significacién de la legislacién de procedimiento...” op. cit. p. 52.
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De particular relieve por su caracter pionero debe citarse al Reglamento para el Ministerio
de Gobernacién, aprobado por Decreto de 30 de diciembre de 1870 y publicado en la Gaceta
de Madrid de 7 de diciembre del mismo afio. En el Predmbulo de esta normativa se alude
particularmente a la problematica del exceso de duracién de los procedimiento

administrativos en el siguiente sentido:

"La manera de litigar y resolver expedientes en las oficinas generales del
Estado ha sido objeto de continuas reclamaciones y de severas censufas,
dirigidas, ya contra la reserva en que se guardan los procedimientos
administrativos, ya contra las dilaciones causadas por largos trdmites y

pesados rodeos."

Maés adelante y en la propia Exposiciéon de Motivos se hace referencia a un verdadero
catdlogo o elenco de derechos de los particulares, entre los que adquieren especial relieve en

atencién a la rapidez en la tramitacion de los procedimientos:

"El derecho a reclamar recibo donde conste la fecha en que se presentaron los
documentos; el de conocer en cualquier tiempo el estado y curso del
expediente; la obligacion impuesta a los agentes administrativos de aducir por
escrito las razones que aconsejen dejar en suspenso un negocio; la de
recordar, pasado cierto término, a las corporaciones o empleados la emision
de informes; la de proponer lo que proceda si incurren en nueva omision
después de segundo recordatorio; y finalmente el principio general de fijar
plazos para la ejecucion de los trabajos y para la préctica de las diligencias,
son preceptos capaces de asegurar a los particulares contra la incuria de los

funcionarios que inmotivadamente pudieran retrasar la resolucién de sus

instancias."

Sin duda la medida mds importante, la cual serd un tema recurrente en la legislacién

administrativa hasta nuestros dias, es la necesidad de fijar en la medida de lo posible unos
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plazos ciertos de tramitacién, la infraccion de los cuales habia de generar responsabilidad
disciplinaria. Tales planteamientos pueden encontrarse, por tanto, en el art. 55 de esta

normativa:

"Siempre que fuere posible, se sefialardn términos para la ejecucién de los
trabajos o la practica de las diligencias que exigiere la mayor ilustracion de

los asuntos.

El empleado que no ejecutare el trabajo dentro del término prefijado, debera
explicar por escrito los motivos del retraso !'**, y quedard sujeto a la

correccién a que podia haberse hecho acreedor.”

De esta época también es el Reglamento para el régimen y tramitacion de los negocios en el
Ministerio de Hacienda, aprobado por RD de 18 de febrero de 1871 (Gacera de Madrid de
22 de febrero de 1871). En este momento se toma consciencia de que la lentitud de los
procedimientos ocasiona no sélo perjuicios a los particulares, sino especialmente al propio
Estado '™, Asimismo se denuncian las diversas pricticas administrativas que entorpecen

la tramitacién del procedimiento ',

v

El sistema se generalizard a los demds ministerios por medio del Real Decreto de 14 de

septiembre de 1872, disponiendo que en el término de dos meses se formen e impriman

"% En la actualidad, curiosamente el funcionario publico no estd obligado a explicar los motivos de su
retraso. Tan s6lo se prevé la motivacion en los casos de alteracién del orden riguroso de incoacién (art. 74.2

de la LRIPAC).

% Vid, el preAmbulo de este RD: "La lentitud con que se tramitan los negocios administrativos, y los
entorpecimientos y dificultades que en su instruccién se encuentran, han sido objeto constante de critica, tanto
mdés fundada, cuanto los perjuicios que se irrogan a los particulares son siempre menores que los que sufren
los intereses del Estado.”

"% Asi, podemos destacar: "Otra practica no menos viciosa es la de pedir uno tras otro los documentos que
se necesitan, y entretener con una serie de trdmites, a veces por largos afios, el despacho de asuntos muy
sencillos, dando lugar con esto, no sélo a grandes perjuicios para los interesados, sino a que se vean con
frecuencia obligados a abandonar la direccién de los negocios, confidndolos a intermediarios, que muchas veces
son causa de que no se forme la mejor idea ni el juicio més exacto de la Administracién piblica."
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reglamentos interiores para el despacho de los negocios encomendados a las dependencias de
la Administracién del Estado (Gaceta de Madrid de 15 de septiembre de 1872).
Concretamente su art. 3 disponia que en estos reglamentos interiores "se determinardn
cuidadosamente los plazos para todas las diligencias y actos en general que comprenda la
tramitacion de los expedientes; y en los reglamentos especiales se fijaran asimismo los plazos
maéximos de todos y cada uno de los tramites, descendiendo hasta los mds minimos detalles. "

El sistema se cerraba con el art. 18 y ultimo de esta normativa, segin el cual:

"Los funcionarios publicos incurririn en responsabilidad cuando por su
morosidad se interrumpa o detenga el curso de un expediente. Esta serd
gubernativa o judicial. La primera se hard efectiva de oficio o a instancia de
parte con arreglo a lo que dispongan los reglamentos respectivos de cada
dependencia. La responsabilidad judicial serd exigida en conformidad a lo

preceptuado por las leyes."

Durante esta época ya encontramos instituciones que nos parecen novedosas hoy en dia,
como es la identificacion de los responsables en diversas fases del procedimiento ''*¢, la
posibilidad de conocer el estado de su tramitacion ¥, el dirigir quejas a las

Administraciones por los retrasos administrativos '8, la publicacién de tales quejas y

% En el art. 51 del Reglamento del Ministerio de Gobernacion de 30 de noviembre de 1870 se establece
que: "Los Jefes de Seccién y los de Negociado son responsables de los informes y propuestas que emitan en
el curso de los expedientes”.

7 Vid. el art. 8 del citado RD de 14 de septiembre de 1872: "Igualmente contestarn en el término de diez
dias a los que pregunten por el estado de cualquiera reclamacion que tengan pendiente en las mencionadas

dependencias.”

"% Vid. el mencionado RD de 30 de noviembre de 1870: "Los dias y horas que destinen el Ministro y el
Subsecretario para recibir a los particulares que deseen hacerles observaciones sobre asuntos del servicio
publico, o producir quejas sobre abusos y retrasos en el despacho de los expedientes, constardn en una tablilla,
expuesta al publico en lugar conveniente.”
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estadisticas sobre el nimero de asuntos tramitados y pendientes '*°, asi como la necesidad
de que el funcionario explique por escrito los motivos de su retraso cuando no ejecutare el

trabajo dentro del término prefijado *®.

El fracaso de la esta época revolucionaria, conocida como "la Gloriosa", si bien supone un
retorno de la jurisdiccién contencioso-administrativa al Consejo de Estado con la
Restauracién (1874), no comporta un retroceso respecto a la preocupacién por regular el
procedimiento administrativo. Ahora bien, tal y como se ha advertido, el panorama doctrinal
de la época sobre procedimiento administrativo es absolutamente desolador '**. Los
tratadistas si bien conceden bastante tiempo al examen de la jurisdiccion contencioso-
administrativa, apenas dedican unas pocas lineas al procedimiento administrativo, el cual es
un mero apéndice en sus explicaciones. Sin duda la influencia dogmatica francesa para la cual
el "procedimiento no contencioso” tiene un valor menor, influird en los autores de la época.
Estos en definitiva, principalmente abogados y con una perspectiva eminentemente forense,
estdn mas preocupados en atribuir el contencioso-administrativo a los tribunales de justicia
y establecer un proceso similar al civil. Se perderd, por tanto, una oportunidad de oro para
poner a la dogmdtica espafiola a la vanguardia de los estudios sobre procedimiento

administrativo, pese al "filébn" normativo que sobre esta materia existia en nuestro pais.

La necesidad de reglamentar los tramites de la Hacienda piiblica de esa época 2 llevan

"9 Vid. el art. 6 del citado RD de 14 de septiembre de 1872: "Mensualmente se publicard una estadistica
que exprese el nimero de expedientes ingresados y resueltos durante el mes y de los que quedan pendientes de
despacho, especificindose en los resueltos la fecha de su ingreso, con arreglo a los estados adjuntos.”

1200 yid, el art. 55 del citado RD de 30 de noviembre de 1870.

1200 yid, GARCIA-TREVIJANO FOS, José Antonio: "Reglamento de procedimiento del Ministerio de
Industria” en RAP 15, 1954, p. 262. Mis recientemente LOPEZ MENUDO, Francisco: "Los principios
generales del procedimiento administrativo” en BARNES VAZQUEZ, Javier (Ed.): El procedimiento
administrativo en el Derecho comparado, Ed. Civitas y Consejeria de la Presidencia de la Junta de Andalucia,
Madrid, 1993, pp. 116y 117.

1202 Son significativas las palabras de Fermin ABELLA cuando al referirse al procedimiento especial en
materias de Hacienda hace referencia a el estado anterior a las novisimas reformas. Segiin este autor "[...] se
daba el caso que ciertos expedientes estuvieran en tramitacion afios y afios, porque los centros administrativos
no tenian prescritos términos perentorios y fatales para cada diligencia, ni mucho menos para la terminacién
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a la aprobacién como norma positiva de la Ley de 31 de diciembre de 1881 sobre bases para
el procedimiento de reclamaciones econémico-administrativas, conocida por el nombre del
ministro de turno como "Ley Camacho”, a la que acompaiiaba el correspondiente reglamento
provisional. Esta ley comport6 una destacada procesalizacién del procedimiento,
especialmente el de reclamacion o de recurso. Este exceso de asimilacién a las formas
judiciales comport6 una rapida reforma de la Ley emprendida por el Ministro COS-GAYON.
Este se quejaba de tal asimilacién por las consecuencias que se desprendian de la misma. A

los efectos que a nosotros nos interesa debemos destacar que el Ministro sefialaba que:

"Lo mismo en el sefialamiento de los términos que en el nimero de instancias,
que en todos los demds pormenores del procedimiento, habia un exceso de
apropiacion de las formas judiciales para los asuntos administrativos que ha
resultado en la prictica absolutamente insostenible. Los términos no se han
observado por regla general en la Administracion Central y estdn derogados
de hecho, como no podia menos serlo. Cuando hay Direcciones Generales que
se encuentran con 30.000 expedientes para despachar y una ley que les manda
despacharlos en una semana, claro estd que no habia términos habiles para que

esta ley se cumpliera 123"

Fruto de este fendmeno de asimilacion de férmulas de neto contenido procesal es la
incorporacién al procedimiento administrativo del denominado recurso de queja como

solucién al problema de la inactividad administrativa '**. Es oportuno recordar que de esta

de cada instancia; y de aqui resultaba que reclamaciones y negocios muy urgentes se postergaban a veces a otros
menos importantes y menos del momento, por ceder quizd a influencias extrafias, a la recomendacién mds
poderosa o al interés personal, méds o menos directo, de algtin funcionario llamado a intervenir en el asunto.”
Vid. Manual tedrico-prdctico de lo contencioso-administrativo y del procedimiento especial en los asuntos de

Hacienda, Madrid, 1882, p. 361.

1283 Vid. Diario de las Sesiones de Cortes. Congreso de los Diputados 143, sesién del jueves 7 de mayo de
1885, p. 3990. Este texto aparece citado en BASSOLS COMA, Martin: "La significacién...” op. cit. p. 46 nota
18.

1264 Este extremo ha sido puesto de relieve por el profesor José Maria BOQUERA OLIVER en su trabajo:
"Del recurso de queja a la queja" en RAP 27, septiembre-diciembre 1958, p. 182 nota 2.
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época son la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 y la Ley de Enjuiciamiento Criminal de
1882. En ambas normativas diversos preceptos recogen la posibilidad de los litigantes de
acudir en queja ante el Ministerio de Gracia y Justicia por dilaciones injustificadas en los
términos judiciales 2, El ministro Juan Francisco CAMACHO explicaba en la
Exposicién de Motivos de la Ley de procedimientos de reclamaciones econémico-
administrativas el porqué de la introduccién del recurso de queja. En realidad la queja "se
dirige contra los funcionarios, y cabe hacer uso de €l en todo caso y en cualquier estado del
expediente, citando siempre el articulo de la Ley o del reglamento que se considere
infringido. Este recurso de queja hace mds estrecha la responsabilidad de los empleados,
mereciendo, por tanto, una critica favorable." La "importacién" de este medio de denuncia
de irregularidades procedimentales si bien serd reiterada en adelante por la normativa de
procedimiento, tendrd como es sabido una virtualidad casi nula en la praxis administrativa,
pese a la "fe ciega" de los tribunales en tal instituto que consideraban el medio idéneo de

combate frente a la inactividad administrativa.

En esta época el incipiente desarrollo industrial comportard la buisqueda de soluciones
procedimentales dgiles para la instalacién de nuevas industrias que favorecieran el desarrollo
econdémico del pais. En este sentido es bastante expresiva la Exposicién de Motivos de la
Real Orden de 8 de enero de 1884, sobre establecimientos de nuevas industrias e inventos:
prohibicién dentro de las poblaciones, de las insalubres y peligrosos (Gaceta de Madrid de

22 de enero de 1884):

"Las autoridades tanto provinciales como municipales, y los dependientes de
la Administracién general procurardn por todos los medios que las leyes lo
permitan facilitar el planteamiento y desarrollo de las industrias utiles sin

poner otros obsticulos que los que en las mismas leyes se establezcan,

1205 Debe sefalarse que las leyes procesales utilizan el término queja en diversos sentidos. La dogmatica
procesalista reserva en la actualidad la expresién recurso de queja como un mecanismo de control de la
admisibilidad de los recursos devolutivos como son la apelacién y la casacidon. Sobre las diversas acepciones
del término queja en las leyes procesales puede consultarse Fernando ALAMILLO CANILLAS: "El recurso
de queja en nuestras leyes de Enjuiciamiento” en Revista de Derecho privado, tomo XXXVI, 1952, pp. 903-914,
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procurando la mayor brevedad en la tramitacién de los expedientes que se

formen con ese objeto."

La "obsesién" del legislador por establecer plazos en los procedimientos administrativos
encontrard su refrendo general en la Ley de procedimiento administrativo de 19 de octubre
de 1889 (comunmente denominada "Ley Azcdrate"). Hasta ese momento, como advierten
tratadistas de la época, era casi imposible determinar el tiempo de duracién de un
procedimiento administrativo *%. Con la nueva Ley se establece un tope perentorio en el
cual se ha de sustanciar el procedimiento. En efecto, se sefiala en su base 82 que en ningin
caso podrd exceder de un afio el tiempo transcurrido desde el dia en que se incoe un
expediente y aquél que se termine en via administrativa, archivdndose el expediente "si
durante seis meses estuviera paralizado por causa del interesado sin que éste Inste cosa

alguna" Y. Se instrumenta, en este momento, una institucién denominada caducidad del

1206 Asi José Maria CABALLERO Y MONTES sefiala: "Deficientes, como en el ramo de Hacienda, eran
antes las leyes de procedimiento administrativo en general. Bien puede decirse que como aquel importante ramo,
no era antes posible determinar en el procedimiento administrativo, sino en muy contados casos, el tiempo que
habria que invertirse en la sustanciacién de cualquier expediente administrativo [...]." Vid. de este autor Lo
contencioso-administrativo, tomo I, Ed. Mariano Escar, Zaragoza, 1902, p. 74.

1207 Este precepto encuentra su desarrollo en algunos de los diferentes reglamentos de procedimiento
administrativo que aprueba cada ministerio. Vid. en este sentido: el art. 49 del Reglamento del Ministerio de
Gracia y Justicia, aprobado por RD de 17 de abril de 1890 (Gaceta de Madrid de 21 de abril de 1890); art. 13
del Reglamento del Ministerio de Estado, aprobado por RD de 17 de abril de 1890 (Gaceta de Madrid de 25
de abril de 1890); 44 del Reglamento del Ministerio de Gobernacién, aprobado per RD de 22 de abril de 1890
(Gaceta de Madrid de 25 de abril de 1890); art. 52 del Reglamento del Ministerio de Fomento, aprobado por
RD de 23 de abril de 1890 (Gaceta de Madrid de 24 de abril de 1890); art. 43 del Reglamento del Ministerio
de Marina, aprobado por RD de 25 de abril de 1890 (Gaceta de Madrid de 26 de abril de 1890); arts. 218 a
225 del Reglamento del Ministerio de Gracia y Justicia, aprobado por RD de 17 de abril de 1917 (Gaceta de
Madrid de 14 de julio de 1917); art. 17 del Reglamento del Ministerio de Agricultura, aprobado por Decreto
de 14 de junio de 1935 (Gaceta de Madrid de 16 de junio de 1935); arts. 113-115 del Reglamento del Ministerio
de Gobernacién, aprobado por Decreto de 31 de enero de 1947 (BOE 143, de 23 de mayo de 1947); art. 26
del Reglamento del Ministerio de Trabajo, aprobado por Decreto de 2 de abril de 1954 (BOE de 7 de mayo de
1954); art. 62 del Reglamento del Ministerio de Industria, aprobado por Decreto de 7 de setiembre de 1954
(BOE de 11 de octubre de 1954). Un supuesto particular es el RD de 15 de febrero de 1913 sobre caducidad
y archivo de los expedientes de Fomento que lleven paralizados mds de un afio: recurso contencioso
administrativo contra la resolucién de caducidad (Gaceta de Madrid de 16 de febrero de 1913). En este tltimo
caso se sefialaba que: "La declaracién de caducidad implicaré para el interesado la pérdida de todos los derechos
que pudieran derivarse de la peticion.” Esta circunstancia hace que en la figura, prevista por este dltimo
reglamento, esté mds cerca de la caducidad de la accién o de la prescripcién, que no en cambio de la caducidad

del procedimiento.
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procedimiento '*®, a semejanza de su homéloga procesal '?®, para evitar la pendencia
indefinida de procedimientos administrativos durante un periodo no determinado. Parece, por
tanto, que la Ley instrumenta un mecanismo complementario al silencio administrativo que
podria ser de gran utilidad al particular en los procedimientos iniciados de oficio por la
Administracién. Debe advertirse, empero, que esta posibilidad fue mutilada de raiz por la
jurisprudencia y, eventualmente, por algin desarrollo reglamentario. De esta forma, la
caducidad del procedimiento administrativo tinicamente puede llegar a producirse cuando la

demora es por causa imputable al interesado.

Con la Ley Azcarate se generalizaba a través de la base 14 el recurso de queja que habia
introducido en 1881 la Ley Camacho, si bien se desconecta de la exigencia de
responsabilidad disciplinaria, la cual es objeto de regulacion en la base 16. Esta
desvinculacién permitird dar una doble finalidad al recurso: denuncia del funcionario y

anulacion de tramites acordados con infraccion de disposiciones legales 2!°,

La regulacion procedimental necesitaba ser completada con mecanismos de responsabilidad

correspondiente en caso de incumplimiento '!. En la Ley Azcdrate se preveia la

1208 para un examen de la caducidad del procedimiento vid. este mismo trabajo en el capitulo dedicado a
los d4mbitos de aplicacidn y exclusién del silencio administrativo positivo.

2% Como puede verse por su desarrollo reglamentario en realidad esta institucién viene a constituir una
traslaciéon de la caducidad de la instancia regulada en la Ley de enjuiciamiento civil al procedimiento
administrativo. Asi es bastante significativo el art. 43 del Reglamento de procedimiento del Ministerio de
Marina, aprobado por RD de 25 de abril de 1890 (Gaceta de Madrid de 26 de abril de 1890): "No se contard
tampoco el tiempo que el expediente esté detenido por culpa del interesado, pero procederé acordar la caducidad
si durante seis meses estuviese paralizado, aplicdndose las disposiciones de la ley de Enjuiciamiento Civil sobre
caducidad de la instancia."” En sentido parecido el art. 49 del RD de 17 de abril de 1890, por el que se aprueba
el Reglamento del Ministerio de Gracia y Justicia: "Serén supletorias de esta disposicién las de ia ley de
Enjuiciamiento civil sobre caducidad de la instancia.”

0 vid. BOQUERA OLIVER, José Maria: "Del recurso de queja..." op. cit. pp. 185-186.

121l En el orden penal debe destacarse la tipificacién que del delito de prevaricacién realiza el art. 451,
cuarto, del Cédigo penal de 1822: "los funcionarios publicos de cualquier clase, que ejerciendo alguna
autoridad, sea judicial o gubernativa, o alguna superioridad en su ramo respectivo, nieguen, rehisen o retarden
a sabiendas y del modo referido la administracion de justicia, la proteccién, desagravio u otro remedio que
legalmente se les pida, o que la causa piblica exija, siempre que deban y puedan ponerlo.” Supuesto de hecho
que si bien no fue recogido en el Cédigo de 1870, encontraria nuevamente una formulacién en el art. 448 del
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imposicion de correccién disciplinaria e incluso la separacién de servicio en casos de
reincidencia por infracciones de los reglamentos de procedimiento administrativo (base 16),
asi como por proponer o acordar un trdmite a todas luces innecesario, que se encamine a
ganar tiempo, eludiendo las prescripciones reglamentarias (base 17). Por este motivo se
dictan la Ley de 5 de abril de 1904 2 y el Reglamento de 23 de septiembre del mismo
aio 213, En éste ultimo su art. 2 sefialaba que: "Se entenderdn actos y omisiones lesivas
los realizados con infraccion de precepto legal expreso en agravio de un derecho definido en
disposicion legal, y la inobservancia de trdmite o diligencia de sustanciacion prevénidos por
ley 0 reglamentos vigentes, siempre que la accién u omisién no puedan ser asimismo
imputables al que se dice perjudicado” (la cursiva es nuestra). Esta regulacion preveia el
ejercicio de una accién civil en la que eran competentes el Senado (cuando el demandado lo
sea por acciones o omisiones como Ministro de la Corona), la Sala de lo civil del Tribunal
Supremo (como jefe superior de Administracién o jefe de Administracién de primera clase
0 que goce de equivalente dotacién) y la Sala de lo civil de la respectiva Audiencia
Territorial (en los restantes casos) '*'*. Ahora bien, cabe dudar de la efectividad de esta

accién de responsabilidad civil ya que en el periodo que hemos consultado en la Coleccion

Cédigo de 1928: "El funcionario piblico que se negara a practicar u omitiera un acto de su ministerio que le
esté impuesto por disposiciones aplicables en la materia, o que, valiéndose de cualquier otro medio, impidiere
o dificuliare la tramitacién o conclusién de los expedientes puestos a su cargo, serd castigado con la pena de
inhabilitacion especial de dos a seis afios. "

1212 E] nombre completo de la misma es: "Ley 5 Abril declarando obligados a todos los funcionarios civiles
del orden gubernativo y administrativo, al resarcimiento de dafios y perjuicios, por la infraccién de preceptos
cuya observancia les haya sido reclamada por escrito, y sefialando la sustanciacién de las demandas de
indemnizacidn, los Tribunales competentes para conocer de ellas en los distintos casos, los recursos contra las
sentencias de los mismos, etc." (Gaceta de Madrid de 6 de abril de 1904)

1213 El nombre completo del mismo es: Reglamento provisional dictado para la ejecucién de la ley de 5 de
Abril de 1904, sobre responsabilidad de los funcionarios civiles del orden gubernativo o administrativo,
aprobado por RD de 23 de septiembre de 1904 (Gaceta de Madrid de 27 de septiembre de 1904).

124 Una exposicion descriptiva de ]a legislacién sobre responsabilidad de! funcionario puede encontrarse en
MHARTIN Y GUIX, Enrique: Derechos y deberes de los funcionarios piblicos del Estado, de la Provincia y
del Municipio en los diversos ramos de la Administracion civil (Cédigo juridico administrativo de cuantos les
corresponden 'y asisten como ciudadanos y como empleados, con expresién de las atribuciones y
responsabilidades anexas a sus respectivos cargos), Ed. Centro editorial de Géngora, Madrid, 1906.

510



El silencio de la Administracién en el procedimiento administrativo

legislativa '*'> (1905-1915) no hemos encontrado ninguna sentencia donde se condene al

funcionario por dilaciones o inactividad en la tramitacién del procedimiento 26,

La responsabilidad disciplinaria del funcionario ptblico, en estos casos, vuelve a ser recogida
en legislacion posterior. Asi la base séptima de la Ley de 22 de julio de 1918 de bases por
la que se da un nuevo estatuto sobre la condiciéon y trato de los funcionarios de la
Administracion civil del Estado (Gaceta de Madrid de 24 de julio de 1918), segiin la cual:
"Los funcionarios residiran en el lugar donde su funcién radique, y asistirdn como minimum
seis horas a la oficina los dias laborables, despachando los expedientes que tramiten dentro
de los plazos marcados en las leyes y reglamentos de procedimiento administrativo,

reputindose como falta el incumplimiento de esta obligacién."

Incluso existe algin supuesto donde la responsabilidad no se limita al empleado o funcionario
publico, sino que se extiende a las autoridades de cardcter politico como el caso del alcalde.

En este sentido son significativos los arts. 268 y 273 del Estatuto municipal de 1924 27,

215 Debe tenerse en cuenta que segun el art. 8 de la Ley de 5 de abril de 1904, de responsabilidad de
empleados publicos: "Todas las sentencias de responsabilidad a que aquella se refiere serdn publicadas
inexcusablemente en la Gaceta de Madrid y en la Coleccion Legislativa.”

1216 En las escasas sentencias sobre responsabilidad del funcionario que hemos localizado en este periodo
puede observarse como se ventilan otro 'tipo de asuntos: S. de la Audiencia de Palma de Mallorca de 23 de
noviembre de 1908 (suspension por el Alcalde de un acuerdo del Pleno en que se destituye a un agente
recaudador y se nombra a un sustituto); S. de la Audiencia Territorial de Barcelona de 6 de mayo de 1910 (cese
de funcionarios publicos de un Ayuntamiento), STS de 29 de octubre de 1912 (rescisién de un contrato de
gestion del servicio de alumbrado publico), STS de 2 de marzo de 1915 (destitucidn de un secretario municipal);
STS de 17 de abril de 1915 (suspensién por el Alcalde de un acuerdo del Pleno del Ayuntamiento).

1217 Para el art. 268 referido a las peticiones o reclamaciones de particuiares se establecia un supuesto de
silencio negativo sefialindose que "Tales denegaciones tdcitas serdn impugnables mediante los oportunos
recursos, y si prosperasen, podréd exigirse responsabilidad civil o gubernativa a las autoridades, funcionarios
o Corporaciones culpables de la demora”. Por lo que respecta a la resolucién de recursos la responsabilidad
quedaba bastante delimitada en el art. 273: "Los Alcaldes y Autoridades de todos los 6rdenes que incurriesen
en demora injustificada en la tramitacion de los recursos que en esta Ley tiene asignados plazos fijos, contraerdn
responsabilidad gubernativa, y sera castigado cada culpable con multa de 100 pesetas, por dia. La accién para
exigir el pago de estas multas serd publica, pudiendo ejercitarla cualquier habitante del Municipio ante la
autoridad jerdrquica inmediatamente superior al responsable, en la respectiva jurisdiccidn, y si se tratase de
Ministros ante el Tribunal Supremo.” Téngase en cuenta, empero, que no sélo se estd hablando en este caso
de recursos administrativos, sino fundamentalmente de recursos jurisdiccionales, pues los primeros habian
quedado en gran parte suprimidos propicidndose un acceso mds directo al juez, segiin hemos constatado
anteriormente.
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La dependencia jerarquica del Alcalde respecto al Delegado de Hacienda en materia de
exacciones y presupuestos, que era donde fundamentalmente se concentraba los posibles
recursos administrativos, posibilitaba teéricamente la exigencia de responsabilidad '8,
Ahora bien, si poco o nulo éxito tuvieron las medidas disciplinarias respecto a los
funcionarios mas debe dudarse que tuvieran mayor incidencia respecto a las autoridades no
funcionarios. Estos esquemas se presentan de dificil traslado en nuestra época, pues la
autonomia que garantiza la CE respecto a determinados tipos de entidades, impide controles
Jjerarquicos en los que se sancione a una autoridad. Por otra parte, la inmensa mayoria de
competencias de resolucién de procedimientos acostumbran a recaer no en funcionarios sino

en cargos de naturaleza politica.

Ni la determinaciéon normativa de plazos, ni la existencia de mecanismos de responsabilidad
tuvieron escasa trascendencia en la erradicacién de la inactividad y de la lentitud de la
Administracién pablica. A ello debe sefialarse un dato significativo como es la ausencia, en
la Ley Azcérate y en los reglamentos departamentales que la desarrollaron, de una efectiva
articulacién de derechos de los administrados que permitieran impulsar la actividad
procedimentalizada de la Administracién publica. En este punto, se advierte un claro
retroceso frente a los inveterados reglamentos que se habian aprobado en el periodo 1869-

1873.

2.- La distincién deber-obligacién y su plasmacion en la legislacién sobre procedimiento

administrativo

La primera legislacién sobre procedimiento administrativo, la Ley "Azcédrate" de 19 de
octubre de 1889, no establecia una obligacion de resolver, sino mds bien una prohibicién de

que el procedimiento excediera del plazo de un afio. No obstante, la jurisprudencia entendid,

1218 Asi el art. 13 del Reglamento de procedimiento en materia municipal, aprobado por RD de la
Presidencia del Directorio militar de 23 de agosto de 1924 (Gaceta de Madrid de 27 de agosto de 1924)
sefialaba que: "A los efectos del art. 273 del Estatuto, la responsabilidad en que incurren los alcaldes por la
demora injustificada que prevé dicho precepto, serd exigible ante el delegado de Hacienda cuando se trate de
exacciones o presupuestos municipales, y ante el presidente de la Audiencia respectiva en los demés casos."
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seglin hemos tenido oportunidad de comprobar en el capitulo primero de este trabajo, que
la Administracion estaba obligada a resolver, si bien no extrajo consecuencias juridicas de
relieve de tal afirmacién 2. En realidad mas que una obligacién se deducia un deber
genérico que no se correspondia claramente con un derecho de los particulares a la resolucién
del procedimiento ', se imponia por tanto dar una sancién eficaz al incumplimiento y
pasividad de la Administracién 22!, Durante este periodo incluso algin autor llegd a
entender que la diferencia entre la via de peticion o instancia y el recurso administrativo
consistia en que mientras en el primer caso no habia obligacién de resolver si que existia en
el segundo '**. En este contexto cobraba su significacién el recurso de queja, pues a

través de €l se creaba en el recurrente un derecho a obtener una resolucién administrativa y

1219 Algunas SSTS habian deducido de la Ley "Azcérate" y de sus reglamentos de desarrollo la "obligacién”
de respetar los plazos para la resolucién del procedimiento, los mecanismos son bastantes imperfectos y el
silencio administrativo empieza a introducirsg parcialmente en algunos dmbitos. Vid. Ia STS de 16 de mayo de
1914 (Gacera de Madrid de 18 de agosto de 1914): "con esta prolongada tardanza envuelve no sélo dafio para
los intereses del particular controvertidos, y nunca resueltos, sino olvido de prescripciones reglamentarias que
las amparan, fijando plazos breves para la terminacién de todo expediente, es llegado al caso de que la
Administracion, restableciendo la observancia de aquellas prescripciones, reconozca o deniegue el derecho
invocado, ya que a esta declaracion viene obligada y es independiente de las que ha formulado sobre el
momento y forma en que en su caso podia hacerse efectivo (la cursiva es nuestra).” Vid. también la STS de 28
de septiembre de 1915 (Gaceta de Madrid de 28 de septiembre de 1915) donde se sefiala que: "la
Administracion viene obligada a resolver sobre las reclamaciones que le hagan sin pretexto alguno y en los
plazos marcados en las leyes y Reglamentos.”

120 Asq el profesor Segismundo ROYO-VILLANOVA Y FERNANDEZ-CAVADA sefialaba: "la obligacién
de resolver debe ser verdaderamente tal, esto es, debe ir acompafada de sanciones juridicas eficaces, en caso
de incumplimiento. Una de estas sanciones podré ser la responsabilidad administrativa y civil de la autoridad
que no resuelva dentro de los plazos legales. La primera sancién no es suficiente, puesto que puede ocurrir que
la autoridad morosa no tenga superior jerdrquico; y en cuanto a la segunda, esto es, a la obligacién de
indemnizar los dafios y perjuicios causados al particular por la demora, se ha pensado que tal responsabilidad
podia pesar abrumadoramente sobre el dnimo de la autoridad llevindola a adoptar acuerdos impremeditados o
poco maduros. Mas si no se busca otro remedio juridico, podré hablarse de una obligacién moral de resolver,
de una pauta de buena administracién, pero no de una obligacién, de un deber en sentido juridico.” Vid. de este
autor "El procedimiento administrativo como..."” op. cit. p. 94.

121 yid. ALCANICES, B.: "El silencio administrativo" ... op. cit. p. 474: "Las disposiciones legales
sefialan la obligacién en que se halla el funcionario piblico de tramitar y resolver los expedientes. Pero tales
preceptos no bastan. Se impone dar al silencio un contenido juridico."

122 Vid, en este sentido GASCON HERNANDEZ: "El recurso de reposicion" en Revista de la Faculiad
de Derecho de Madrid 1942, pp. 212 y ss.; ROYO-VILLANOVA Y FERNANDEZ CAVADA, Segismundo:
Problemas del régimen juridico municipal, Madrid, 1944, pp. 59 y ss.
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constituia para la autoridad recurrida la obligacién de resolver acerca de la reclamacion

1223

Con la LICA en 1956 y la LPA en 1958 se introduce un salto cualitativo en la regulacion
de la inactividad en el procedimiento administrativo puesto que se regula por vez primera con
carcter general el silencio negativo y positivo, ademas de otras medidas complementarias
dirigidas a agilizar la actuacién administrativa y a erradicar la inactividad administrativa.
También y de forma muy significativa en este momento los textos positivos ya hablan con
caracter general del deber y obligacion de la Administracion publica en la resolucién de
procedimientos administrativos. Tanto el art. 38.2 de la LJCA como el art. 94.3) de la LPA
coincidian en sefialar que "la denegacién presunta no excluird el deber de la Administracién
de dictar una resolucion expresa”. Ademas el art. 70.1 de la LPA parecia que iba més alld
cuando disponia que: "Toda persona natural o juridica, podrd dirigir instancias a las
autoridades y organismos de la Administracién del Estado en materia de su competencia, que
estardn obligados a resolverlas. " Estableciéndose también, para el Ambito local en el art. 334
del Reglamento de organizacion, funcionamiento y régimen juridico de las corporaciones
locales, aprobado por Decreto de 17 de mayo de 1952 (BOE 159, de 7 de junio de 1952)
1224 que "Las autoridades y Corporaciones locales estarin obligadas a resolver sobre las
peticiones que se les dirijan o a declarar, en su caso, los motivos de no hacerlo". Adviértase
en este precepto la mencién de unos motivos que, en su caso, pudieran justificar el retraso.
La existencia de tales motivos podia ser una forma de atenuacién o justificacion del

incumplimiento '2*, La jurisprudencia en aplicacién de estos preceptos hablard

133 Vid. BOQUERA OLIVER, José Maria: "Del recurso de queja..." op. cit. p. 191.

1224 En la actualidad segin el art. 176 del Reglamento de organizacién, funcionamiento y régimen juridico
de las entidades locales, aprobado por RD 2.568/1986, de 28 de noviembre (BOE 305, de 22 de diciembre de
1986): "Iniciado un expediente, las entidades locales estdn obligadas a resolverlo expresamente. No obstante
lo anterior, se aplicaré la legislacidn sobre procedimiento administrativo comtn por lo que se refiere al silencio

administrativo.”

1225 De acuerdo con el art. 61 de 1a LPA cuando no estuviera "debidamente justificado el retraso” se podia
hacer constar a efectos de deducir la responsabilidad correspondiente. Asi lo entendia la jurisprudencia que, en
la STS de 4 de enero de 1977 (ref. Ar. 139) explica que: "El mandato del parrafo final del citado nim. 2 del
art. 61 de la LPA dirigido a los Tribunales que conozcan del recurso contencioso-administrativo o de las
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indistintamente de deber y obligacién de resolver sin una precisién técnica que permitiera

establecer diferencias 226,

Durante la vigencia de este sistema legal la formulacién mds acabada sobre la obligacién de
resolver se debe, sin duda, a la brillante pluma de FERNANDEZ RODRIGUEZ '#'. Si
bien este autor reconocia que "[...] la obligacién de resolver expresamente, tal como estd
concebida, carece de eficacia, y en modo alguno asegura que la actividad de la
Administracion se desarrolle en el sentido previsto por la Ley.", su inconformismo con los
resultados practicos (el hecho que la Administracién utilizara expresa y conscientemente el
silencio negativo como si fuera una resolucién denegatoria) le llevan a la bisqueda de una
sancion juridica al incumplimiento, en este extremo, de la legislacion entonces vigente %,
Las sancién que a primera vista se deducia de la LPA, el recurso de queja, se mostraba
claramente ineficaz. Mientras que otras posibilidades tedricas, como la responsabilidad
patrimonial, no satisfacian a FERNANDEZ RODRIGUEZ, pues "[...] un sustitutivo

patrimonial no es nunca, salvo en problemas de contenido esencial y estrictamente

correspondientes acciones civiles o laborales que obliga a los mismos a dar cuenta de la demora, ha de
entenderse conectado con la falta de justificacién del retraso, a que se refiere el parrafo anterior del propio
articulo, lo cual impone una apreciacién por la Sala que se traduce, en el presente caso, en la negativa a la
peticién en tal sentido hecha a la vista del trabajo que sobre el Organo examinado pesa y la conocida limitacién
de los medios materiales y personales con que cuenta [...]." Si bien ciertamente el razonamiento parece
impecable, quizas la jurisprudencia hubiera debido extremar el examen de los motivos de ia inactividad, pues
la falta de medios personales y materiales puede ser entendido como una constante en todas las Administraciones
publicas, desnaturalizando la finalidad del precepto

1226 Asi la STS de 6 de marzo de 1972 (ref. Ar. 2.062) advierte que "en definitiva la Administracién
cumpli6 tardia, pero vilidamente el deber de resolver”, la STS de 23 de abril de 1975 (ref. Ar. 2.635) habla
de la "obligacion que tienen los Organismos de resolver de manera expresa lo que se les postula”, 1a STS de
25 de marzo de 1976 (ref. Ar. 2.635) nos seiiala que el "deber de resolver no se extingue aunque se haya
interpuesto el recurso contencioso-administrativo”, 1a STS de 19 de noviembre de 1980 (ref. Ar. 4.102) nos dice
que "el articulo 94 de 1a LPA que, ciertamente, obliga a la Administracién a dictar resoluciones expresas sobre
las peticiones que se les formulen”.

1227 Vid, de este autor "Silencio negativo, actos firmes y actos confirmatorios” en RAP 53, 1967, pp. 292-
297.

128 Como sefialaba el profesor José Antonio GARCIA-TREVIJANO FOS: "La obligacién es el aspecto
pasivo del derecho subjetivo y existe siempre que la norma imponga una sancion ante determinado
comportamiento.” Vid. de este autor Tratado de Derecho administrativo I, Ed. Revista de Derecho Privado,
Madrid, 1964, p. 506.
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econdmico, una reparacion satisfactoria [...]." Para superar tales inconvenientes se concebia
la obligacion de resolver no solo como una obligacion mds o menos genérica, sino
esencialmente como "un deber institucional derivado de la propia configuracién de la
Administraciéon piblica como ente servicial de la comunidad '." De aqui venia a
entender como la verdadera sancién al incumplimiento de la obligacién de resolver "la
imposibilidad de que la resolucién inicial objeto de un recurso administrativo no resuelto
gane firmeza y se convierta en inatacable a consecuencia del incumplimiento por la

Administracion de su deber de resolver."

Ciertamente los mecanismos de garantia frente a la inactividad introducidos con la LPA y
la LJCA si bien son de una calidad superior a la anterior legislacién de procedimiento
administrativo, donde eran meramente tedricos, no cambiaron los hdabitos de la
Administracién publica de "resolver" a través del silencio administrativo **°, segiin se
constata ya en pleno periodo democratico con los Informes del Defensor del Pueblo. Ahora
bien, el deber de resolver en los &mbitos que regia el silencio administrativo comportaba una
mayor concrecion y garantias, que podrian llevar a hablar de obligacion, a diferencia del
plazo general de seis meses establecido por el art. 61 de la LPA donde si que podia hablarse

de un mero deber genérico sin ningin tipo de sancién o garantia efectiva 231,

122 Esta afirmacion ha sido recogida casi literalmente por el ATC 332/1982, de 27 de octubre, segin nos
recuerda Marcos-Matias FERNANDO PABLO: La motivacion... op. cit. p. 121, si bien este autor parece
atribuir la "paternidad” de la misma a José Roberto DROMI: El acto administrativo, Ed. IEAL, Madrid, 1985,

p. 55.

12% De esta forma el profesor Jesis GONZALEZ PEREZ ha llegado a sefialar que: "[...] no se arbitran en
nuestro ordenamiento juridico medios eficaces para hacer cumplir aquella obligacién."” Vid. de este autor
Comentarios a la Ley de procedimiento administrativo, 2* edicién, Ed. Civitas, Madrid, 1988, p. 716.

12 De acuerdo con la STS de 3 de enero de 1986 (ref. Ar. 885): "El articulo 61 de la LPA en que se apoya
la alegacién de caducidad se limita a imponer a la Administracion el deber de resolver los expedientes
administrativos dentro del plazo de seis meses, estableciendo que su infraccion puede afectar a la responsabilidad
de los funcionarios encargados de su tramitacion, sin establecer consecuencia alguna de caducidad, regulada en
el articulo 99 de la misma Ley bajo el presupuesto de la pasividad del administrado y no de la Administracidn,
la cual en el caso de autos realizé con continuidad normal todas las actuaciones del expediente, cuya tardanza
no fue mis que consecuencia natural de los complejos y numerosos tramites que la Ley exige en garantia de
los administrados [...]." Con todo el Consejo de Estado ha precisado en diversos dictdmenes (18 de marzo de
1982, 19 de noviembre de 1987, 31 de octubre de 1991) que: “[...] la regulacién de los plazos de tramitacién
cohtenida en el articulo 61 de la LPA, no es meramente indicativa y orientativa, sino que constituye una
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Algunos autores niegan que pudiera hablarse estrictamente de obligacién de resolver durante
la vigencia de Ia LPA de 1958 22, De esta forma MORILLO-VELARDE PEREZ
argumenta que estamos ante un plazo meramente procedimental sin efectos sustantivos sobre
la potestad administrativa ejercitada que no generaria otras consecuencias que la
responsabilidad diéciplinaria del o de los causantes del retraso, sin perjuicio de la técnica del
silencio administrativo dirigida mis a proporcionar garantias que a asegurar el buen
funcionamiento de la Administracion. No obstante, no puede dejar de sefnalarse que durante
el sistema de la LPA el plazo para que se produjera el silencio positivo no tenia un mero
caracter procedimental, segin hemos tenido oportunidad de comprobar en el capitulo segundo
de nuestro trabajo, si bien la interpretacién jurisprudencial limit6 la operatividad del silencio
positivo al impedir que se adquirieran por esta técnica facultades contrarias al ordenamiento
juridico. Quizds la mas espectacular innovacién del sistema de la LRIPAC es la posibilidad
del silencio positivo contra legem, con lo cual se amplia considerablemente su aplicacién,
pero no quiere decirse con ello que no existiera en ambos casos una similar relacién
obligatoria en algunos casos mds extensa, mientras que en otros mas reducida. Por otra parte,
la legislacién llegaba a articular numerosas medidas para combatir la inactividad
administrativa '***, si bien cuestion distinta es que no hubiera una voluntad real de hacerlas

efectivas en la préactica.

La jurisprudencia, por su parte,, no ha vacilado en determinadas ocasiones, durante el
régimen de la LPA, en procurar de forma decidida extraer consecuencias juridicas de relieve
de la obligacién de resolver. Tal es el supuesto de entender, por ejemplo, que no se ha
producido la prescripcién de un crédito de un particular frente a la Administracién que se

solicita antes del plazo de cinco afios, pero que se denuncia la mora a los cinco afios y nueve

exigencia ineludible de la accién administrativa, cuya infraccién genera, en su caso, la consiguiente
responsabilidad.”

122 yid. MORILLO-VELARDE PEREZ, José Ignacio: Los actos presuntos, Ed. Marcial Pons, Madrid,
1995, p. 59.

1233 Es significativo que, durante el sistema LPA, Juan Antonio BOLEA FORADADA llega a detectar hasta
16 medidas adoptadas por la legislacién vigente para evitar el retraso de la Administracién y paliar sus
consecuencias. Vid. de este autor "El retraso de la Administracién...” op. cit. pp. 309-311.
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meses del escrito inicial 12,

También se han advertido otros efectos trascendentales que han dado virtualidad a la
obligacién de resolver durante la vigencia del sistema de la LPA. Tal es el caso de las
licencias urbanisticas solicitadas al amparo de un determinado ordenamiento que es
modificado mientras se estd tramitando el procedimiento. Es mds podria haberse llegado al
caso que la Administracion demorara expresamente la tramitacién con el objeto de hacerle
aplicable este nuevo planeamiento y considerar que no existe silencio positivo por ser
contrario a lo dispuesto en €l plan. La jurisprudencia, salvo algunas sentencias de corte
minoritario, han reaccionado con contundencia contra tal posibilidad, predicando el caracter

irretroactivo del planeamiento '2%.

Ademais el incumplimiento de la obligacién de resolver ha sido uno de los criterios en base
a los cuales los tribunales han determinado quien era la Administracién responsable de los
dafios causados '**°, asi como si debia otorgarse la suspensién de la ejecutividad del acto
administrativo '**’. Ciertamente el mero incumplimiento de la obligacién de resolver no
comporta necesariamente las dos consecuencias a las que hemos aludido, pero supone un

punto importante a tener en cuenta, que conjuntamente con otros elementos, pueden decantar

123 Vid. POU VIVER, Tomais: "La obligacién de 1a Administracién de contestar una peticién impide estimar
su alegacion de prescripcién del crédito (Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de marzo de 1988, confirmada
por la Sentencia de la Sala de Revision de 4 de octubre de 1989)" en RAP 124, enero-abril 1991, pp. 299-303.

”35'Sobre las diversas posiciones jurisprudenciales puede consultarse el trabajo del profesor José Maria
FERNANDEZ PASTRANA: "Licencias urbanisticas: ;retroactividad del planeamiento a las solicitudes
anteriores a su vigencia? en RAP 118, enero-abril 1989, pp. 261-270.

1236 Segiin la STS de 31 de mayo de 1993 (ref. Ar. 3.765): [...] estima este Tribunal que es la Junta de
Extremadura, que no la Administracién del Estado, la responsable de los dafios que al presente se reclaman,
y ello por la concurrencia de las siguientes circunstancias: [...] En segundo término, por la conducta negligente
de la Administracién demandada al incumplir su obligacién de resolver los expedientes del caso referentes a la
peticién de las empresas demandantes sobre autorizacién relacionada con las Estaciones de Inspeccién Técnica
de Vehiculos objeto del debate, tal como le exigia el art. 8.1 del Real Decreto 1957/1983, de 29 de junio.”

1237 yid. GARCIA DE ENTERRIA MARTINEZ-CARANDE, Eduardo: "La consolidacién del nuevo criterio
jurisprudencial de la "apariencia de buen derecho" para el otorgamiento de medidas cautelares: Silencio
administrativo y apariencia de abuso de la ejecutividad” en REDA 70, 1991.
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1a solucién final en un sentido o en otro.

En la misma linea se ha propuesto la aplicacion de la institucién procesal de la condena en
costas a la Administracién. Con tal propdsito encontramos diversas sentencias del Tribunal
Superior de Justicié de Cantabria donde el incumplimiento de la obligacién de resolver es uno
de los criterios que sirven al juez para estimar si ha concurrido mala fe o temeridad 2%,
Se viene, en definitiva, a superar una interpretacion restrictiva ya de la institucion en general
129 " ya de la posibilidad de tener en cuenta las actuaciones de las partes con anterioridad
al inicio del proceso '**°. Con todo, el mero incumplimiento de la obligacion de resolver
no generaré automaticamente la responsabilidad por los gastos del proceso, no siendo criterio
bastante por si solo para justificar una condena en costas, pues la misma dependera antes del
mismo resultado del pleito **!. Asimismo entendemos que la demora o el silencio de la

Administracion debe haber sido utilizada de forma injustificada, evidencidndose la bisqueda

1238 Vid. 1a STSJ de 25 de enero de 1990 (Mocién de censura del Alcalde de Cabezén de Liébana): "En
pocos casos como el presente se manifiesta con claridad meridiana la temeridad y la mala fe, concurrentes en
el Alcalde demandado, pues a una caprichosa negativa a una convocatoria del Pleno municipal cuya procedencia
era patente, siguié la reprochable préctica del silencio para desestimar el recurso, para terminar por suscitar
una oposicién en este proceso notoriamente falta de fundamento, desconociendo instituciones juridicas como la
denuncia de la mora o la desviacién de poder, ad exemplum. Ello nos conduce a considerar que la actuacién
del Alcalde perseguia un propdsito dilatorio, por lo que procede la condena en costas, de acuerdo con lo que
dispone el art. 131.1 de la LJICA." También la STSJ de Cantabria de 30 de marzo de 1990 (Obras sin licencia)
donde la existencia de “unas actuaciones previas de la Administraciéon municipal respecto de las cuales los
propios Servicios Juridicos han mostrado su disconformidad y resultan abiertamente enfrentadas a las Normas
Urbanisticas que el mismo Ayuntamiento se ha dado y debia ser el primero en exigir su cumplimiento. Ello,
unido al abuso de la técnica del silencio administrativo, la demora de afios en resolver y la tardanza en la
remisién del expediente administrativo [...] ocasionando dilaciones indebidas en un proceso judicial, corroboran
la procedencia de la condena en costas.” En sentido parecido vid. recientemente la STSJ de Cantabria de 16 de

diciembre de 1993.

12 Sobre el giro jurisprudencial que va experimentando la condena en costas a la Administracién, si bien
ain con un caracter excesivamente limitado, vid. por todos los trabajos de MICHAVILA NUNEZ, José Maria:
"La condena en costas a la Administracién: revision de los criterios tradicionales” en REDA 68, octubre-
diciembre de 1990, pp. 615-625; BORREGO LOPEZ, José: "Las costas procesales en el dmbito de la
jurisdiccion contencioso-administrativa” en RAP 126, septiembre-diciembre 1991, pp. 309-317.

130 Exponente de esta angosta y estrecha vision jurisprudencial se encuentra en la STS de 25 de enero de
1984 (ref. 157) al sefialar que la responsabilidad exigible a través de las costas "[...] se basa en la conducta
procesal de las partes y no en hechos anteriores [...]."

1241 vid. CASINO RUBIO, Miguel: "Las costas en el proceso contencioso-administrativo y el derecho a la
tutela judicial efectiva” en Revista del Centro de Estudios Constitucionales 11, enero-abril 1992, p. 305.
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de un resultado claramente dilatorio de una actividad a la que la Administracién estaba
legalmente obligada, obligando al particular a acudir a un proceso. Por este motivo, cabe
denunciar los excesos provocados por alguna jurisprudencia que, desvirtuando la finalidad
de la condena en costas (sancionar la mala fe o la temeridad de los litigantes), viene a

objetivizar tal instituto procesal irrigdndose un papel que parece que corresponde al legislador

1242

Cabe advertir, asismismo, que el incumplimiento de la obligacién de resolver puede afectar
a la exigencia de tributos por la Administracién. Tal es el caso de la obtencién por silencio
de una autorizacién administrativa sometida al pago de una tasa. La pasividad o ausencia de
actividad administrativa implica que no se ha realizado el hecho imponible en que consiste
la prestacién del servicio, el cual consiste en la confrontacién del proyecto de obras

presentado con la legislacién urbanistica vigente '3,

Por tanto debemos concluir, como acertadamente ha sefialado SAINZ DE ROBLES
RODRIGUEZ, que si bien "el Derecho no ha encontrado hasta ahora la técnica idénea para
imponer la obligacién de resolver”, "en cuanto le ha sido posible, el Derecho ha tratado de

instrumentar este deber como una obligacién o, al menos, como una carga para anudar

22 Vid. BELADIEZ ROJO, Margarita: "Naturaleza juridica de los actos dictados por la administracién
en ejecucién de una sentencia. Silencio administrativo y condena en costas. Comentario a la STS (Sala 32 Secc.
32) de 17 de julio de 1992" en La Ley 1993-4, pp. 287-288. Si bien, cabe sefalar que aqui se da el supuesto
contrario, es decir que el incumplimiento de la obligacion de resolver sirve para revocar la condena en costas
que se habia impuesto al particular en la sentencia recurrida.

1243 Vid. 1a STSJ de Valéncia de 20 de diciembre de 1994 (ref. Ar. TTSSJJ 1.522): "Es maés la actividad
realizada por el Ayuntamiento al examinar la legalidad de la licencia adquirida por silencio administrativo
positivo précticamente viene a coincidir con la que debié llevar a cabo si hubiera cumplimentado la solicitud
en plazo, pero con notable diferencia a efectos tributarios, pues estando autorizado el Ayuntamiento en el caso
que nos ocupa a establecer tasas municipales por la actividad desplegada para el otorgamiento de licencias, en
modo alguno recoge nuestra legistacién estatal, autonémica u ordenanza local que el Ayuntamiento de Valencia
tenga derecho a percibir una tasa cuyo hecho imponible consista en examinar la legalidad de las licencias
obtenidas por silencio administrativo positivo ante la falta de actividad de la Administracién. En consecuencia
se estima la demanda integramente viniendo el Ayuntamiento de Valencia obligado a devolver las cantidades
indebidamente ingresadas con los intereses legales correspondientes, desde la fecha en que efectud el ingreso."
En similar sentido vid. la STSJ de Valéncia de 15 de abril de 1993 (ref. Ar. TTSSIJ 497).
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ciertas consecuencias al incumplimiento '*." Es decir, que ciertamente los mecanismos
distan de ser plenamente satisfactorios, pero tampoco puede desconocerse una constante
lucha, en pos para evitar que la inactividad administrativa se convierta en un baluarte de

arbitrariedades piiblicas.

Las coordenadas juridicas actualmente existentes han experimentado importantes
transformaciones respecto al sistema de la LPA. Con la nueva situacién existente debemos
comprobar en qué medida las modificaciones introducidas pueden comportar cambios
significativos en la actuacion procedimentalizada o formal de las Administraciones publicas.
En la LRJPAC parece que esta obligacién de resolver se refuerza y amplia '2%5, hasta tal
punto que el art. 42 ha llegado a calificarse como "una norma fundamental del régimen
juridico de las Administraciones publicas" '**°. En este punto también se ha venido a
recoger la constante jurisprudencia del TC que ha venido recordando e insistiendo que "la
Administracién no puede verse beneficiada por el incumplimiento de su obligacién de
resolver expresamente **’, si bien ha dejado bien claro que ésta por si séla no genera un
derecho susceptible de amparo constitucional (STC 39/1989). Por tanto para la admisibilidad
de este recurso debe producirse la vulneracién de un derecho fundamental como es la tutela
judicial efectiva en cuanto se impida el acceso a los tribunales de justicia, 0 en cuanto exista
otro tipo de 'derecho, como el de asociacién, que requiera para su efectividad una actuacién

positiva de la Administracién puiblica.

124 Vid. de este autor "El llamado "silencio administrativo”: un escndalo..." op. cit. pp. 617-618.

125 Segiin el profesor Fernando SAINZ MORENO: "La nueva Ley 30/1992 ha configurado esa obligacién
como un mandato de "resolucién expresa” con términos tales que permiten calificarla como una novedad en
nuestro Derecho positivo, por su mayor extensién, concrecién y, sobre todo, tipificacién de supuestos de
responsabilidad por incumplimiento". Vid. de este autor "Obligacién de resolver y actos presuntos” en
LEGUINA VILLA, Jesiis; SANCHEZ MORON, Miguel (Eds.): La nueva Ley de régimen juridico de las
Administraciones publicas y del procedimiento administrativo comin, Ed. Tecnos, Madrid, 1993, p. 126, nota
1.

124 Vid. SAINZ MORENO, Fernando: "Obligacién de resolver..." op. cit. p. 127.

1247 En otras ocasiones ha utilizado la expresion "deber” en lugar de "obligacién". Asi las SSTC 204/1987,
de 21 de diciembre y 6/1986, de 21 de enero, cuando sefialan que: "[...] no puede en cambio calificarse de
razonable una interpretacién que prima la inactividad de la Administracion, colocandola en mejor situacién que
si hubiera cumplido su deber de resolver y hubiera efectuado una notificacién con todos los requisitos legales. "
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Con la LRIPAC se habla, por tanto, de obligacién de resolver 2%, Ahora bien ;estamos,
en este caso, ante la misma situacién que nos ofrecia la LPA de 1958? 2%, Para responder
a esta pregunta, debemos examinar si a través del correspondiente desarrollo legal este deber
se integra en una relacién juridico compleja y unitariamente organizada que es la relacién
obligatoria entre ciudadano y Administracién publica. De esta forma podremos constatar si
estamos ante un cuadro o marco de derechos y deberes entre ambos sujetos o por el contrario

si estamos ante un deber desligado de un efectivo derecho de los particulares .

Para discernir si estamos realmente ante una obligacién debemos acudir al concepto clésico
de la misma, forjado originariamente en el Derecho civil y ver en qué medida es trasladable
al Derecho administrativo, al adaptarlo a sus peculiares necesidades. Los elementos que
caracterizan una relacion obligatoria son: la deuda y la responsabilidad. Mientras que la

deuda indica el deber de realizar una prestacion, la responsabilidad es la sumisién o sujecién

1248 E] art. 2 de la Ley italiana 241/1990, de 7 de agosto, sobre nuevas normas en materia de procedimiento
administrativo y de derecho de acceso a los documentos administrativos (Gazeta Ufficiale) dispone que: "Ove
il procedimento consegua obbligatoriamente ad una instanza, ovvero deba essere iniziato d’ufficio, la pubblica
amministrazione ha il dovere di concluderlo mediante la adozione di un provvedimento espresso (la cursiva es
nuestra)." Por su parte CORSO, Guido; TERESI, Franceso: Procedimento amministrativo... op. cit. p. 53
hablan del "Obbligo di concludere il procedimento”.

1269 Con todo Ernesto GARCIA-TREVIJANO GARNICA habla en todo momento de "deber de resolver”,
llegando a sefialar que con la LRJIPAC es mejor hablar de deber que de obligacién. Debe seiialarse que tal
aseveracion se realiza como de pasada, sin entrar propiamente en el andlisis de 1a misma. Vid. de este autor sus
trabajos: "Silencio administrativo. Términos y plazos” en PENDAS GARCIA, Benigno: Administraciones
publicas y ciudadanos (Estudio sistemdtico de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico de las
Administraciones publicas y del procedimiento administrativo comiin), Ed. Praxis, Madrid, 1993, p. 358 y El
silencio administrativo en la nueva Ley... op. cit. pp. 39 y 40. En el mismo sentido y también sin justificar la
utilizacién del término “"deber" vid. SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso: "La actividad de la
Administracién” en SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso (et al.): Comentario sistemdtico a la Ley de
régimen juridico de las Administraciones piblicas y del procedimiento administrativo comiin (Ley 30/1992, de
26 de noviembre), Ed. Carperi, Madrid, 1993, p. 167. Por su parte BANO LEON, Tomds, defiende una
evolucion legislativa que describe asi: "Del "deber" a la "obligacién" de resolver expresamente”. Vid. de este
autor "Efecto presunto positivo y resolucion expresa tardia" en PJ 22 época, nim. 33, marzo 1994, pp. 17-19.

1250 Vid. ROMANO, Santi: voz "Deberes, obligaciones” en la obra del mismo autor Fragmentos... op. cit.
p. 96: "En el derecho publico, la figura del deber desligado de un derecho ajeno es frecuente, y en algunos
casos mas evidente. En efecto, son numerosos los deberes sancionados en proteccidn de intereses totalmente
objetivos 0 que no se encarnan en sujetos distintos de aquellos a quienes tales deberes estdn impuestos, de
manera que su cumplimiento se garantiza para el ejercicio de funciones y, en general, de poderes, que no
asumen la figura de derechos subjetivos."
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al poder coactivo del acreedor que goza de un poder de agresidon sobre el patrimonio del
deudor para la satisfaccién forzosa de su interés (art. 1.911 Cc). Por tanto en el Derecho
privado la patrimonialidad viene considerdndose mayoritariamente como un elemento esencial

de la relacién obligatoria '#*.

No obstante y a diferencia de lo que acontece en el ambito civil, el cardcter patrimonial no
siempre es el elemento clave que debe caracterizar fundamentalmente a la obligacién juridico-
administrativa. Ello no obsta a que en determinadas ocasiones el fenémeno de la inactividad
administrativa pueda generar una satisfaccion pecuniaria a través del instituto de la
responsabilidad patrimonial '*2. Sin embargo, entendemos que el mero incumplimiento
de la obligacién de resolver no debe traducirse automaticamente en una prestacion dineraria,
que satisfaga el cumplimiento forzoso realizado por un tercero o bien que suponga una

indemnizacién por constituir una obligacién personalisima o intuitu personae.

Por otra parte, no consideramos que la distincion entre deber y obligacién deba buscarse en
el origen normativo o contractual de los mismos. Asi GONZALEZ NAVARRO ha sefialado
que "seglin esa sujecion en que el deber consiste, derive directamente de la norma o surja
de un negocio juridico se habla de deberes en sentido estricto (deber de servicio militar, art.
30 CE) o de obligaciones (obligacion del contratista de cumplir lo estipulado en el contrato)

123" posicién que parece recogida por cierta jurisprudencia '>*. No obstante, es

125! yid, DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, Luis: Fundamentos de Derecho civil patrimonial, vol. 1,
Ed. Tecnos, Madrid, 1983, pp. 358-361.

1252 E] art. 78 de la Ley catalana 13/1989, de 14 de diciembre, de organizacién, procedimiento y régimen
juridico de la Administracidn de la Generalidad, establece que: "La demora, sin causa justificada, en la adopcion
de la resolucién administrativa que pone fin al procedimiento iniciado a instancia de los particulares, puede dar
lugar a la responsabilidad patrimonial de la Administracion por los dafios y perjuicios efectivamente
ocasionados, en los términos y los casos establecidos por la legislacion general sobre responsabilidad
administrativa.”

1353 Vid. de este autor Derecho administrativo espariol 11, 2* edicién actualizada y ampliada, Ed. EUNSA,
1994, p. 32.

1% Vid, 1a STS de 22 de septiembre de 1987: "El deber de resolver - deber es y no obligacién, puesto que

nace directamente de la Ley: la de procedimiento administrativo, articulo 94 - de la Administracién, ha quedado
incumplido en la misma medida en que lo ha sido el derecho del particular a obtener resolucién en un plazo
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oportuno recordar, tal como establece el art. 1.089 del Cc que las obligaciones nacen de la
Ley, de los contratos y cuasicontratos y de los actos y omisiones ilicitos o en que intervenga
cualquier género de culpa o negligencia. Habiéndose llegado a sefialar que en "Derecho

administrativo tiene un papel fundamental la Ley como fuente de obligaciones" '*°.

Por tanto, la aludida diferenciacién habra que buscarla en otros criterios. En esta linea como
ha advertido FERNANDEZ RODRIGUEZ '%%¢ cabe hablar de obligaciones cuando "[...]
la situacién de deber se produce en el seno de una relacién dada en estricta correlacién con
un derecho subjetivo de otro sujeto que es parte de dicha relacién y que, en consecuencia,
tienen el poder de exigir del sujeto gravado, so pena de responsabilidad, el efectivo
cumplimiento del comportamiento previsto [...]." Tal responsabilidad puede ser disciplinaria,
penal o pecuniaria. En otros casos el incumplimiento de la obligacién de resolver comportaré
en vez de una satisfaccion pecuniaria determinados limites a la actuacién administrativa, que
incluso podrdn redundar favorablemente en la esfera del ciudadano afectado si bien no
siempre comportard directamente un incremento en su patrimonio '*’. Otro ejemplo claro

de obligaciones juridico-administrativas en las que el elemento patrimonial no es decisivo

razonable. Y esto es de todo punto inaceptable en un Estado social y democrético de derecho como es el
nuestro, donde la Administracién ha de procurar con su actuacion ganarse el respeto y la confianza del
ciudadano lo que evitablemente aqui no ha hecho [...].” Nétese curiosamente que mientras se niega el concepto
de obligacién a la exigencia legal de resolver el procedimiento se reconoce paralelamente el derecho del
particular a obtener resolucién en un plazo razonable.

135 Vid. GARRIDO FALLA, Fernando: Tratado de Derecho administrativo, vol. 11 (Parte General:
Conclusién), 82 edicién, Ed. Tecnos, Madrid, 1988, p. 19.

1% vid, GARCIA DE ENTERRIA MARTINEZ-CARANDE, Eduardo; FERNANDEZ RODRIGUEZ,
Toméas-Ramoén: Curso de Derecho administrativo II... op. cit. p. 34. En sentido similar vid. ESCRIBANO
COLLADO, Pedro: "Deber (Derecho administrativo)” en Enciclopedia Juridica Bdsica vol. II, Ed. Civitas,
Madrid, 1995, p. 1903.

7 De esta forma, si bien es claro que el ciudadano que obtenga una licencia urbanistica por silencio

positivo verd incrementado el valor de su finca al poder edificar sobre ella, no suceder4 lo mismo con el objetor
de conciencia que obtiene el reconocimiento de tal condicién por silencio positivo.
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para calificarla como tal es la obligacién de motivar determinados actos administrativos

1258

El primer elemento, como hemos dicho, es la deuda, entendida como deber de la
Administracién de realizar un determinado comportamiento. El segundo elemento es la
responsabilidad que consiste, desde el lado del ciudadano en el poder que le es atribuido y
desde el lado de la Administracién en la sujecion a las consecuencias que se derivan del

ejercicio de aquel poder.

Debe advertirse que el ordenamiento actual otorga a los ciudadanos, en el marco de esta
concreta relacién ') una serie de poderes de gran intensidad, si bien cabrd estar
logicamente a su posterior aplicacion practica. Entre tales poderes que detentan los
ciudadanos deben destacarse: 1) el derecho a conocer en cada momento el estado de
tramitacién de los procedimientos en los que tengan la condicién de interesados (art. 35 a);
2) el derecho a identificar a las autoridades y al personal al servicio de las Administraciones

publicas bajo cuya responsabilidad se tramiten los procedimientos (art. 35.b); 3) la

28 El debate sobre la existencia de una obligacién de motivar los actos administrativos es una constante
en la doctrina italiana hasta la Ley de procedimiento de 1990. Si bien debe advertirse que en lengua italiana,
a diferencia del castellano, existen las expresiones obbligo y obbligazione. Como se ha sefialado: "Representar
a obbligo por deber seria darle en nuestra lengua, un sentido mas amplio todavia del que ya tiene en la lengua
original. No debo dejar de sefalar, sin embargo, que obbligo tiene un sentido general, expresivo de deber
juridico; obbligazione, en cambio, tiene (aunque en muchos casos se utilice la palabra también genéricamente)
un sentido especifico con el que se quiere representar lo que, en derecho romano, se definié: "obligatio est iuris
vinculum, quo necessitate adstringimur ad aliquid dandum, vel faciendum, vel prestandum.” Vid. 1a nota del
traductor a la voz "Deberes. Obligaciones” en el libro de ROMANO, Santi: Fragmentos... op. cit. pp. 89-90.
Entre los diversos trabajos sobre la obligacién de motivar podemos destacar CAMMEO, Federico: "Gli atti
amministrativi e [’obbligo della motivazione" en Giurisprudenza italiana 1908, III, pp. 253-260;
PANDOLFELLI, Gennaro: "Obbligatorietd della motivazione negli atti amministrativi” en Studi in onore di
Ernesto Eula, primo presidente della Corte Suprema di Cassazione, nel suo XLV anno di funzioni giudiziarie,
Ed. Giuffré, Milano, 1957, pp. 92-95; VANDELLI, Luciano: "Osservazioni sull’obbligo di motivazione degli
atti amministrativi” en Rivista trimestrale di Diritto processuale civile 1973, pp. 1.601-1.603. En la doctrina
espafiola vid. FERNANDO PABLO, Marcos M.: La motivacién... op. cit. Este autor si bien epigrafia en la
p. 196 un apartado de su obra bajo el expresivo titulo "La obligacién de motivacion” utiliza indistintamente las
expresiones "obligacién" y "deber”, sin plantearse si realmente estamos ante una u otra en el presente caso.

129 Como advierte Ugo FORTI: "[...] la obligacién de resolver (obbligo di provvedere) no puede
identificarse en una genérica obligatoriedad de la accién administrativa, sino que debe consistir en un especifico
deber hacia la contraparte de una determinada relacién concreta [...]. Vid. de este autor "Il “silenzio" della..."
op. cit. p. 123.
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posibilidad de solicitar y obtener una certificacién de acto presunto (art. 44.4); 4) la
posibilidad de solicitar de la Administracién que se exijan las responsabilidades

correspondientes (art. 44.4).

Por parte de la Administracién y del personal al servicio de la misma encontramos las
siguientes situaciones de sujecion: 1) la responsabilidad directa que se imputa a los titulares
de los organos administrativos (art. 42.3); 2) la posible exigencia de responsabilidad
disciplinaria o, en su caso, remocién del puesto de trabajo (art. 42.3); 3) la imposibilidad de
ejercitar la potestad a través del correspondiente procedimiento una vez ha finalizado el plazo
para emitir la certificacion de acto presunto (art. 43.1); 4) necesidad de acudir a
procedimientos de cierta complejidad, como la revisién de oficio, para rectificar los
perjuicios ocasionados a la legalidad y al interés ptblico a través del nacimiento de un acto
presunto nulo; 5) la calificacién como falta grave del incumplimiento de expedir la
certificaciéon de acto presunto (art. 44.2); 6) la constancia documental a través de la
certificacion del incumplimiento de la obligacién de resolver, segun se desprende de los datos

que debe contener tal documento (art. 44.3).

Segin el magistrado BANO LEON la Ley atribuye "un verdadero derecho subjetivo al
interesado en el procedimiento para "solicitar de la Administracién que se exijan las
responsabilidades correspondientes (art. 44)". Piénsese en las consecuencias juridicas de tal
afirmacion que son expuestas por el mismo autor: el reconocimiento de legitimacion al
ciudadano-sujeto pasivo de la inactividad administrativa en un procedimiento disciplinario.
Lo cierto es que el art. 44 dispone que: "Los interesados [...] podran solicitar de la
Administracién que se exijan las responsabilidades correspondientes”. ;Se estd atribuyendo
a través de esta formulacién legal un derecho subjetivo al ciudadano? Debe tenerse en cuenta
que el art, 35 de la LRJPAC, precepto donde se establece el elenco de derechos de los
ciudadanos en sus relaciones con las Administraciones publicas, no menciona en ningun
momento el derecho de los ciudadanos a que la Administracién resuelva en un plazo
determinado, ni a que puedan solicitar la correspondiente responsabilidad. La férmula del art.

44 habla de posibilidad de solicitar pero no de la articulacién de un auténtico derecho del
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ciudadano.

Si bien somos partidarios del reconocimiento de légitimacién al particular afectado por la
inactividad administrativa para exigir la imposicién de una sancién disciplinaria, nos
mostramos un taﬁto escépticos que, de acuerdo con la nueva formulacion legal, se produzca
"un giro absoluto en la jurisprudencia actual". Por otra parte, creemos que el derecho
correlativo a la obligacion de resolver deberia ser el de obtener una respuesta de la
Administracion sobre las solicitudes que se formulen en un plazo razonado. Derecho que si
bien no se encuentra recogido directamente por la LRIPAC ® podria deducirse de las
consecuencias juridicas que la jurisprudencia vincula al incumplimiento del deber de
actuacion de potestades administrativas y de obligacién de resolver el procedimiento '2'.
Asi la jurisprudencia constitucional ha sancionado la obligacién de resolver de las
Administraciones publicas en diversas sentencias, condenando a la Administracién a dictar
un acto administrativo expreso. En las mismas se ha puesto de relieve que "el incumplimiento
de tal deber genérico podra entrafiar lesion de un derecho fundamental si éste es de aquellos
que exigen - como el de asociacién - una determinada actuacidn positiva de la Administracion
para su plena efectividad." Este es el caso de la STC 291/1993, de 18 de octubre
("Inscripcién en el registro de asociaciones de la Unién Democrética de Guardias Civiles")
donde se estima el amparo solicitado, recociendo el derecho de asociacién del demandante,

anulando la resolucién presunta y declarando que la Administracién viene obligada a dictar

1260 Asf e] profesor Antonio JIMENEZ-BLANCO CARRILLO DE ALBORNOZ sefiala que: "El Titulo IV,
«De la actividad de las Administraciones Publicas», Arts. 35 a 50, se abre con un precepto que lleva por rétulo
el pomposo de «Derechos de los ciudadanos»; pues bien, ni ain como proclamacién retérica aparece el «derecho
al tiempo». Algo de ayuda, tal vez, han de ofrecer las facultades «a poder identificar (a) las autoridades y
funcionarios bajo cuya responsabilidad se tramiten los procedimientos» -b) y «a no presentar documentos no
exigidos por las normas aplicables al procedimiento de que se trate, 0 que ya se encuentren en poder de la
Administracién actuante» -c)-. Cuestiones, por supuesto, que en si son s6lo instrumentales con respecto al
derecho a los plazos.” Vid. de este autor “El factor tiempo en los procedimientos administrativos” en AA.VV.:
Estudios sobre el procedimiento administrativo comiin de las Administraciones publicas. 1V Jornadas sobre
régimen juridico de las Corporaciones Locales, 3 al 5 de diciembre de 1992, Torremolinos (Mdlaga), Ed.
CEMCI, Granada, s/f. '

136! 1.2 STS de 29 de enero de 1985 entiende que con la inactividad administrativa "se conculca el derecho
a una resolucion expresa, que debe ser aquélla que resuelva en relacion con lo instado a la Administracion, y
mas cuando existe un precepto legal que obliga a que la autoridad que resuelva el recurso decida sobre cuantas
cuestiones plantee el expediente.”
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una resolucion expresa y motivada sobre la procedencia de la inscripcion solicitada.

La obligacion de resolver se refuerza no sélo a través de su proclamacion legal y la
articulacién de una serie de garantias y responsabilidades, sino por cuanto se proclama la
prohibicion a la Administracion de que se abstenga de resolver en ninglin caso "so pretexto
de silencio, oscuridad o insuficiencia de los preceptos aplicables al caso" (art. 89.4) 122,
de forma similar al non liguer civil (art. 1.7 Cc). Esta conexién con el non liguer de la
Administracién ya se manifestaba durante la LPA de 1958 '**, llegdndose incluso en
alguna ocasion a condenar a la Administracién a que se pronunciara sobre cuestiones que no
habia resuelto '**. Y por supuesto esta prohibicién de abstenerse ya se manifest6 a través
de la posibilidad de impugnar los actos que suspenden la continuacién del procedimiento, con
la finalidad de evitar la indefensién del particular que ve paralizado indefinidamente su

procedimiento '?. En realidad se produce una traspolacion de una exigencia propia del

1262 Esta prohibicién de abstencién se extiende a los miembros de los érganos colegiados en las votaciones
que se realicen, siempre que los citados miembros ostenten tal condicidon "por su cualidad de autoridad o
personal al servicio de las Administraciones piblicas” (art. 24.1.c in fine de la LRIPAC).

1263 Asi como bien advierte la STS de 13 de octubre de 1983 (ref. Ar. 5.281): "La obligacién de resolver,
imperativamente impuesta a la Administracion en el art. 38.2 de nuestra Ley Jurisdiccional y en el art. 94.3
de la LPA, bien recordada por la jurisprudencia - SSTS de 21 de mayo de 1960, 18 de mayo de 1964, 11 de
julio de 19635, 2 de mayo de 1969 - debid operar aqui, en el momento en que el Ayuntamiento en su reunién
de 10 de octubre de 1978, se ocup6 de este asunto, puesto que, conforme a lo ordenado en el art. 93.1 de la
repetida Ley de Procedimiento, "La resolucién decidira todas las cuestiones planteadas por los interesados y
aquellas otras derivadas del expediente", lo que igualmente ha sido objeto de atencién por parte de la
jurisprudencia - SSTS de 5 de julio de 1962, 20 de febrero de 1963, 25 de mayo de 1966." En el 4mbito local
podia encontrarse un precepto con una redaccién muy parecida al 89.4 de la LRJPAC en el art. 167.2 del
Reglamento de Organizacion, funcionamiento y régimen juridico de las entidades locales, aprobado por RD
2.568/1986, de 28 de noviembre (BOE 305, de 22 de diciembre de 1986). Por otra parte no faltan antecedentes
en nuestro Derecho histérico como es €l art. 152 del Reglamento de organizacién y procedimiento
administrativo de la Subsecretaria del Ministerio de Gracia y Justicia, aprobado por RD de 9 de julio de 1917
(Gaceta de Madrid de 14 de julio de 1917).

126 Vid. 1a STS de 26 de mayo de 1992 (ref. Ar. 4.296): "Procedente serd por consecuencia la estimacién
parcial del recurso de apelacién deducido por la Comunidad de Propietarios denunciante, a fin que la
Administracion demandada se pronuncie sobre las cuestiones planteadas en los términos consignados en la tan
reiterada Resolucién del Ministerio de Obras Puiblicas y Urbanismo de 2-3-1984."

1265 Vid. la STS de 9 de junio de 1979 (ref. Ar. 2.685) y STS de 28 de septiembre de 1984 (ref. Ar. 4.310),
donde se dejaban pendiente la resolucién de una licencia a la espera de una préxima redaccién del Catilogo
Histérico-Artistico o por estar en estudio la reforma del Plan de Ordenacién Urbana. En el 4mbito
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dmbito jurisdiccional, derivada de la congruencia % como manifestacién del derecho a

la tutela judicial efectiva, al 4mbito de la Administracion 127,

No obstante, debe advertirse sobre la diferente fundamentacién de ambos deberes. Por lo que
respecta al deber impuesto a Jueces y Tribunales en el art. 1.7 del Cc. puede encontrarse su
fundamento "en la necesidad social de que las Leyes se apliquen de acuerdo con el principio
constitucional que atribuye con caricter exclusivo al poder judicial la tarea de aplicacién de
las leyes en el ejercicio de la funcién jurisdiccional” '8, Principio que la jurisprudencia
no ha vacilado en conectar, otorgidndole consecuencias juridicas relevantes, con el derecho
a la tutela judicial efectiva 2. En cambio, por lo que respecta a la Administracién si bien
esta exigencia se justifica por la "dificultad creciente que hoy ofrece ese ordenamiento
(estatal, autonémico y local)" ?’° no puede pretenderse racionalmente que toda inactividad
administrativa genere la vulneracién de un derecho fundamental, pues para ello se

instrumentan mecanismos de control subsidiario a través de la técnica del silencio

administrativo sancionador vid. las SSTS de 21 de marzo de 1985 (ref. Ar. 1.637) y de 19 de junio de 1984
(ref. Ar. 3.641) sobre actos que impedian la continuacién del procedimiento.

1266 1.a dogmética procesalista acostumbra a abordar el estudio del non liquer desde la congruencia como
deber de pronunciamiento exhaustivo, cuyo incumplimiento (incongruencia) puede producirse por la omisién
de pronunciamiento. Vid. OLIVA SANTOS, Andrés de la; FERNANDEZ, Miguel Angel: Derecho procesal
civil 11, Ed. CERA, 1991, pp. 384-388. :

1267 £] deber fundamental de jueces y magistrados es el de prestar la tutela judicial efectiva a que se refiere
el art. 24.1 de 1a CE. Este deber fundamental es origen de otros como : 1) resolver los asuntos de que conozcan
ateniéndose al sistema de fuentes establecido (art. 1.7 Cc); 2) resolver sin poderse negar a juzgar so pretexto
de oscuridad, insuficiencia o silencio de la ley (art. 357.1 CP); 3) no retardar maliciosamente la administraciéon
de justicia (art. 357.2 CP). Vid. MONTERO AROCA, Juan; ORTELLS RAMOS, Manuel; GOMEZ
COLOMER, Juan-Luis; MONTON REDONDO, Alberto: Derecho jurisdiccional I Parte General, Ed. José
Maria Bosch, Barcelona, 1994, p. 164.

126 Vid, LALAGUNA DOMINGUEZ, Enrique: "Comentario al articulo 1 apartado 7" en ALBADALEJO
GARCIA, Manuel; DIAZ ALABART, Silvia (Eds.): Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales, Ed.
Revista de Derecho Privado, Madrid, 1992, p. 407.

1269 Una visi6n reciente de la problematica del art. 24 de la CE puede encontrarse en BORRAJO INIESTA,
Ignacio; DIEZ-PICAZO GIMENEZ, Ignacio; FERNANDEZ FARRERES, Germén: E! derecho a la tutela
judicial y el recurso de amparo. Una reflexion sobre la jurisprudencia constitucional, Ed. Civitas y BBV,
Madrid, 1995.

120 Vid, SAINZ MORENO, Fernando: "Obligacién de resolver..." op. cit. p. 128.
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administrativo. Si bien, tal mecanismo habrd de ser complementado a través de una futura
reforma de la jurisdiccion contencioso-administrativa, en la que se establezca un sistema de

acciones contra otras posibles formas de inactividad no formalizadas, sino materiales '*’!,

De esta forma el deber-obligacién de la Administracién de resolver el procedimiento
administrativo encuentra un fundamento claro en el principio constitucional de eficacia. Por
consiguiente, su incumplimiento no genera necesariamente la vulneracion del derecho a la
tutela judicial efectiva, pese a sus logicas y evidentes conexiones ?2. Es maés el
ordenamiento instrumenta en el 4mbito administrativo diversos mecanismos para corregir esta
inactividad que no tienen cabida en el dmbito judicial, como es que dada la propia estructura
jerérquica de la Administracién los 6rganos superiores ya sea a través del recurso o de
mecanismos de alteracién de competencias (avocacion y sustitucién) 2, De ahi la diversa
intensidad con que el ordenamiento castiga la infraccién del deber de resolver. En el caso
judicial la gravedad que implica la no dispensacion de la tutela judicial, fundamento de la paz

1274

juridica y de la propia estructura del Estado de Derecho '“", genera una responsabilidad

penal de acuerdo con lo establecido en el art. 357 CP relativo a la prevaricacion. En cambio,

1271 En este sentido se ha orientado recientemente el Proyecto de LYCA de 3 de enero de 1996.

27 La jurisprudencia constitucional es constate en sefialar que no son trasladables al procedimiento
administrativo, salvo los de cardcter sancionador, las garantias del art. 24 de la CE. Unicamente cabria entender
vulnerado tal derecho en aquellos casos en que la legislacién prohibiera en casos de inactividad el acceso al
ambito jurisdiccional. Ahora bien, la vulneracién del derecho fundamental seria producida por el legislador y
no por la Administracion al permanecer en silencio.

1273 Asi Federico Carlos SAINZ DE ROBLES RODRIGUEZ advierte como “[...] al contrario de lo que
sucede en la organizacién judicial, en la Administracién, el deber de resolver incluye la atribucién de las
potestades necesarias al érgano que ha de velar por su incumplimiento. Por otro lado, la estructuracion
jerdrquica de las Administraciones piiblicas permite sustituir la inactividad del érgano competente. Puesto que,
en todo caso, la decisién se imputa a la persona piblica y no al érgano o titular del mismo, carece de
relevancia, a estos efectos, el quis que estampa su firma en la resolucién.” Vid. de este autor "El llamado
“silencio administrativo”..." op. cit. p. 621.

12%4 Es m4s segiin Federico Carlos SAINZ DE ROBLES RODRIGUEZ: "El silencio judicial representa la
més radical negacién del Estado de Derecho; no hace falta acudir al articulo 24 CE para comprender que un
régimen fundado en la proteccién judicial no sélo de los derechos fundamentales, sino de todos los derechos
e intereses legitimos, es sustancialmente incompatible con un non liucet cualquiera.” Vid. de este autor "El
llamado "silencio administrativo”..." op. cit. p. 620.
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por lo que respecta al 4mbito administrativo la conducta si bien es ilicita a lo sumo puede ser
objeto de sancién disciplinaria. La diversidad de bienes juridicos protegidos en ambos casos
comporta la posibilidad de establecer una diversa intensidad en cuanto a su represion punitiva
123 si bien ésta ha coincidido, al menos tedricamente en algin momento histérico, segiin

hemos visto en el epigrafe primero de este capitulo.

Este robustecimiento de la obligacién de resolver se constata ademds por su ubicacién
sistemadtica. Ciertamente se traslada su regulacién desde las formas de terminacion del
procedimiento hasta el Titulo IV de la LRJPAC relativo a la actividad de las
Administraciones publicas. La importancia de este cambio, constatada por SAINZ
MORENUO, ha permitido entender que "el legislador ha querido darle el cardcter de principio

impulsor de toda la actividad administrativa" 126,

En relacién al contenido de la obligacion de resolver se plantea el tema de si debe incluirse
en el mismo la obligacion de motivar los actos administrativos 2”7, La jurisprudencia ha

sefialado en multiples ocasiones la existencia de un deber o obligacién a obtener una

17 La doctrina se ha esforzado tradicionalmente por incluir en el delito de prevaricacién del funcionario
publico la inactividad. En este punto es de obligada cita el minucioso estudio del profesor Emilio OCTAVIO
DE TOLEDO Y UBIETO: La prevaricacion del funcionario piblico, Ed. Instituto de Criminologia de la
Universidad Complutense, Madrid, 1980. Este autor fundamentindose en un conocimiento detenido de la
doctrina administrativista entiende que en el tipo del delito y en particular 1a expresién "resolucién injusta”
puede incluirse la inactividad administrativa como "acto presunto”. Interpretacién que vendria reforzada por el
nuevo tenor de la LRIPAC que viene a optar con mds decisién por incluir al silencio administrativo dentro de
la teoria del acto administrativo, segiin veremos con més detenimiento en el capitulo segundo de nuestro trabajo.
Por su parte José Luis GONZALEZ CUSSAC entiende que la comisién por omisién no puede darse en el delito
de prevaricacién, por cuanto rechaza tal delito como de resultado y por tanto no hay nada que imputar al
garante. Vid. de este autor El delito de prevaricacion de funcionario piblico, Ed. Tirant lo Blanch, Col.
"Alternativa”, Valéncia, 1994, pp. 72-77. En este trabajo se cita jurisprudencia, como la STS de 25 de abril
de 1988 (ref. Ar. 2.864) donde se sefiala que la prevaricacion del funcionario sélo puede cometerse mediante
una actuacién positiva. Adviértase ademds que la LRJPAC no opta por considerar al silencio como una forma
de resolucidn, pese a equiparario con el acto presunto, sino sencillamente como una garantfa del ciudadano en

caso de inactividad.
1276 Vid, de este autor "Obligacién de resolver..." op. cit. p. 127.

137 Esta conexion se constata en la Exposicion de Motivos de 1a LPA de 1958 al proclamar que: "El silencio
administrativo, ciertamente, no puede ser conceptuado como un medio a través del cual la Administracién pueda
eludir su obligacién de motivar las decisiones, como vendria a ser si por el silencio quedara exenta del deber
de dictar un proveido expreso, debidamente fundado."
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resolucién fundada %, En principio si bien ambas obligaciones pueden estar claramente
conectadas, deben distinguirse y diferenciarse pues ambas se apoyan en fundamentos
distintos. Por lo que respecta a la obligacion de resolver el procedimiento se ha advertido que
su fundamento puede encontrarse en el principio de irrenunciabilidad de la competencia
1279 Principio que recogia ya el art. 4 de la LPA y que, en la actualidad, estd presente en
el art. 12.1 de la LRJIPAC. Siendo una concrecidén del principio de eficacia que, como es
sabido, proclama la CE en su art. 103.1. En cambio, en relacién a la obligacién de motivar,
alguna doctrina ha entendido que nos encontramos ante una exigencia derivada directamente

1280 mientras que

del principio de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes puiblicos
otros autores matizan tal afirmacién al considerar que la ausencia de motivacién si bien es

un elemento importante de control no comporta siempre la existencia de arbitrariedad ',

1778 Vid. atitulo de ejemplo la STS de 30 de marzo de 1984 (ref. Ar. 1.454) o 1a STS de 4 de mayo de 1994
(ref. Ar. 4.136), donde sefiala que: "Es claro que {a Administracién tenia el deber legal de resolver en forma
expresa y motivada.”

17 Vid. SAINZ MORENO, Fernando: "Obligacion de resolver..." op. cit. p. 127. Por su parte AUBY,
J.M., sefalaba en 1953 como "Toda competencia comporta un elemento temporal: ésta es necesariamente
conferida por un tiempo limitado™”. Vid. de este autor "L’incompetence "rationae temporis”. Recherches sur
1’application des actes administratifs dans le temps” en Rewvue du Droit public et de la science politique en
France et a l'érranger 1953, p. 7.

1 En esta linea pueden verse los diferentes trabajos del profesor Tomis-Ramén FERNANDEZ
RODRIGUEZ, recogidos en el libro con el expresivo titulo De la arbitrariedad de la Administracién, Ed.
Civitas, Madrid, 1994. Asimismo de forma mds especifica vid. FERNANDO PABLO, Marcos Matias: La
motivacion... op. cit. especialmente a partir de la p. 129. En esta ultima obra se parte del concepto de
motivacién como discurso justificativo de una decisidn, situado a medio camino entre los elementos de forma
y de fondo del acto.

128! En este sentido vid. PAREJO ALFONSO, Luciano: Administrary juzgar: dos funciones constitucionales
distintas y complementarias, Ed. Tecnos, Madrid, 1993, p. 46. En la misma direccién se pronuncia SANCHEZ
MORON, Miguel: Discrecionalidad administrativa y control judicial, Ed. Tecnos, Madrid, 1994, p. 152, asi
como en "Siete tesis sobre el control judicial de la discrecionalidad administrativa" en DELGADO BARRIO,
Javier (Ed.): Eficacia, discrecionalidad y control judicial en el dmbito administrativo, Ed. CGPJ, p. 160, donde
se sefiala que "la motivacién es un requisito formal que no debe confundirse con los motivos de la decisién.”
Debe advertirse, no obstante, que la mera consideracién como elemento formal del acto lleva en la practica a
1o que la doctrina italiana denomina dequotazione de la motivacién y su inoperancia real al exigirse, como vicio
de forma, la concurrencia de indefensién segin establece el art. 63.2 de la LRJPAC. Con todo el profesor
Luciano PAREJO ALFONSO en un trabajo anterior sefialaba respecto al cardcter de "forma sustancial" que
tiene Ja motivacién en el Derecho comunitario: "Aunque no sea tal, no se agota en un requisito meramente
formal, trascendiendo al fondo, en cuanto hace referencia al contenido de los actos y permite verificar y
controlar la existencia del presupuesto de hecho en el ejercicio de potestades administrativas.” Vid. de este autor
" Anulacién de la Resolucién de la Comisién por falta de motivacién” en Noricias CEE 50, 1989, p. 133.
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En todo caso la motivacién del acto viene dada como manifestacién del principio de

transparencia administrativa y de la clausula del Estado democrético de Derecho.

Se observa por tanto, una dualidad de fundamentaciones y posibles consecuencias juridicas
del incumplimientb de las respectivas obligaciones. En todo caso, lo cierto es que hay una
clara instrumentalidad de la exigencia de una resolucién respecto a conocer los motivos o
fundamentos que han decidido a la Administracién. Ahora bien, esta instrumentalidad no
significa que en todo caso el incumplimiento de la obligacién de resolver genere o provoque
el incumplimiento de la obligacién de motivar. En primer lugar, por cuanto, de acuerdo con
la LRJIPAC no todo acto administrativo resolutorio debe necesariamente motivarse 22,
pensemos por ejemplo en actos de contenido eminentemente reglado y que no sean limitativos
de derechos de los ciudadanos. En segundo lugar, puesto que, en determinados casos nuestro
ordenamiento considera cumplida esta obligacién si esta se produce a lo largo del
procedimiento, constando asi en el expediente (motivacion in aliunde) **. Por tanto, cabra
plantearse realmente si el 4mbito de la obligacién de resolver deberia coincidir estrictamente

con aquellos supuestos donde legalmente se exija la motivacion '2%,

Lo que si es cierto es que en algunos casos "el incumplimiento del deber de pretender (sic)
se traduce en incumplimiento del deber de motivar expresamente determinadas resoluciones,

con grave dafio para las garantias del recurrente, que carece, en nuestro derecho positivo al

1282 Sjtuaci6n distinta ocurre en el dmbito de la Administracién de 1a Generalidad de Catalufia donde el art.
79.2 de la Ley 13/1989, de 14 de diciembre, de organizacién procedimiento y régimen juridico, extiende la
motivacion a todos los actos administrativos resolutorios. Una similar extensidn se produce con el art. 3 de la
Ley italiana 241/1990, de 7 de agosto, donde unicamente se excepcionan los actos normativos y de contenido
general. Si bien, en principio debe alabarse las intenciones de transparencia que han movido a ambos
legisladores quizds debiera distinguirse més, so pena de establecer una enorme sobrecarga de trabajo en nuestras
Administraciones pablicas.

128 Si bien teéricamente de acuerdo con una interpretacion literal del art. 89.5 los informes o dictdmenes
que consten en el expediente y sirvan de motivacién deberdn incorporarse al texto de la resolucién.

12 Algunos autores como Giuseppe GUARINO: At e poteri... op. cit. en lap. 154 advierte que entre las
varias hipétesis de silencio juridicamente relevante en base a la disciplina normativa, el silenzio-rifiuto (que
vendria a equivaler al silencio negativo) se distingue de las otras en cuanto idénea en via general para constituir
un obbligo en sentido estricto a resolver en modo formal.
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menos, de la posibilidad de exigir, frente al silencio, una manifestacion de los motivos de la
desestimacion presunta antes de acudir al contencioso '?%5." La técnica del silencio no sirve
en estos casos para garantizar la obligaciéon de motivar el acto administrativo y aunque en
relacion a la certificacion de acto presunto se haya sefialado que "funciona como motivacién
del acto presunto” '**, entendemos que con ella no queda satisfecha la exigencia de la
motivacion. O bien entendemos que la motivacion judicial vendria a substituir a la motivacién
administrativa ', o bien cabrd desarrollar, a mi entender, otro tipo de medidas
alternativas como es el caso de las medidas cautelares positivas 2%, adoptadas por los

jueces y tribunales.
3.- El ambito del deber-obligacién de resolver el procedimiento
Si bien el deber-obligacion de resolver el procedimiento estd presente desde antiguo en

nuestro ordenamiento juridico con mayor o menor intensidad, segin hemos tenido

oportunidad de constatar, lo que si ha sufrido notables modificaciones ha sido su dmbito o

135 Vid. FERNANDO PABLO, Marcos-Matias: La motivacién... op. cit. p. 123,
1% Vid. FERNANDO PABLO, Marcos-Matias: La motivacién... op. cit. p. 235.

'¥7 En la practica ha sucedido este fenémeno durante los iltimos afios, pues ha sido en definitiva el juez
administrativo quien tiene que explicar al particular porque no tiene derecho, por ejemplo, a una licencia que
podia considerar obtenida por silencio positivo. Estariamos ante una forma de sustitucién de la Administracién
por los jueces que parece haber sido defendida reiteradamente para otro tipo de cuestiones por determinado
sector de la doctrina. En el ordenamiento alemdn sucede, como sefiala Friedhelm HUFEN, que: "Los déficits
en la motivacién, tal como los recoge el articulo 39 VwV{G, pueden ser subsanados, no obstante, bajo unas
condiciones similares al supuesto de la determinacion de los hechos, es decir, en la motivacién de la sentencia.”
Vid. de este autor "La sistemética de las consecuencias de las irregularidades procedimentales. Un balance de
los diez afios de vigencia de la Ley de Procedimiento Administrativo (Verwaltungsverfahrensgesetz-VwV{G)"
en DA 235-236, julio-diciembre 1993 "El Derecho administrativo en Alemania: tendencias actuales (II)", p. 350.

1282 Habrfa que recordar en este punto el innovador Auto del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco
de 21 de marzo de 1991 quien adoptd, segin parece, por vez primera en nuestro pais como medida cautelar
positiva el requerimiento a la Administracién para que dictara una resolucién expresando los motivos de fondo.
Sobre el tema vid. GARCIA DE ENTERRIA MARTINEZ-CARANDE, Eduardo: "Medidas cautelares positivas
y disociadas en el tiempo: el Auto de 21 de marzo de 1991 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Pais
Vasco" en REDA 71, julio-septiembre de 1991, publicado también en La batalla por las medidas cautelares.
Derecho comunitario europeo y proceso contencioso-administrativo espanol, Ed. Civitas, Madrid, 1992,
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extensién. Como ha advertidlo PARADA VAZQUEZ 2* este deber-obligacién ha
ampliado de una forma notoria, desde dos perspectivas. En primer lugar, porque se extiende
a "cuantas solicitudes se formulen", incluyéndose por tanto las peticiones graciables y los
supuestos en que no sea competente el 6rgano al que se le dirige la correspondiente instancia.
En segundo lugar, no se manifiesta tinicamente respecto a los procedimientos iniciados a
instancia de persona interesada, sino que abarca también a los iniciados de oficio. Esta
notable ampliacién del dmbito de la obligacién de resolver también se corresponde con unos

determinados limites que serd preciso examinar.

3.1.- De los procedimientos iniciados a instancia de persona interesada a los procedimientos

iniciados de oficio

La proclamacién del deber-obligacién de resolver en la LPA de 1958 si bien supuso un salto
cualitativo respecto a la legislacion precedente, se cifid fundamentalmente a los
procedimientos iniciados a instancia de persona interesada. Tal solucién claramente
insatisfactoria prescindia, por tanto, de una gran parte de la actuacion formalizada de la
Administracién publica. Esta podia abrir procedimientos que afectaban de forma muy directa
a los ciudadanos sin que se viera sometida a otros limites temporales que la extincién de las
facultades y\ derechos que se ventilaban en el asunto. Si bien este estado de la cuestién quedd
atemperado por alguna legislacién sectorial, ponia claramente en tela de juicio principios,
como el de eficacia, a través de los cuales el ordenamiento concibe el funcionamiento de las

Administraciones publicas.

Ha sido, en cambio, la LRIPAC desde un contexto constitucional distinto quien incluye
dentro del dmbito de la obligacidn de resolver no s6lo cuantas solicitudes se formulen por
los interesados, sino también los procedimientos iniciados de oficio. Esta extension de la
obligaciéon de resolver a los procedimientos iniciados de oficio parece estar pensada

fundamentalmente para los de carécter sancionador, no obstante la formulacién es mucho més

129 Vid, de este autor Régimen juridico... op. cit. p. 173.
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amplia incluyendo otro tipo de procedimientos de distinto alcance. Esta nueva situacién
obligara, sin duda, a reconsiderar la actuacién de las Administraciones publicas en
determinados campos, donde parecia existir en la prictica un amplio grado de

discrecionalidad e incluso inmunidad en cuanto a su control.

En los procedimientos iniciados de oficio existen una serie de ciudadanos afectados para los
cuales la inactividad administrativa genera claros perjuicios. Podemos percatarnos de esta
situacién en procedimientos como el expropiatorio. Una vez se han iniciado este tipo de
procedimientos el particular se encuentra con que sus derechos estdn pendientes en cualquier
momento de ser transferidos a la Administracién, con lo cual no puede disponer de ellos si
no es con una pérdida sensible de su valor econémico. Al mismo tiempo la Administracion
no ha abonado aun el correspondiente justiprecio que compense al ciudadano por la pérdida
sufrida, bien por no haberse determinado o bien porque si ya esta fijado todavia no se ha
realizado el pago. Si bien se han establecido una serie de mecanismos correctores (piénsese
en la reversidn, los intereses de demora y la retasacién) la Administracién en ocasiones ha
dilatado en exceso su inactividad . Por tanto, parece claramente conveniente reforzar
en la medida de lo posible la obligacién que tiene la Administracién de resolver,
extendiéndola también a otro tipo de procedimientos que no sean exclusivamente el

sancionador.

Se supera de forma definitiva algunos planteamientos jurisprudenciales que vienen a negar

acceso a la jurisdiccién con la peregrina formulacién de que la técnica del silencio

129 1.3 STS de 25 de octubre de 1982 (ref. Ar. 6.036) donde se condena a la Administracién a indemnizar
por responsabilidad patrimonial, es una muestra clara de tal situacion: "[...] la iniciacién del procedimiento de
expropiacién y su ulterior paralizacion, sin llegar a producir la ocupacién o desposesion del bien expropiado,
bien por revocacién expresa, bien como aqui ocurre, por técito desistimiento, ocasionan en el patrimonio del
expropiado una merma claramente comprensible, pues si bien aqui el acta previa a la ocupacién no priva de la
propiedad ni de la posesién al expropiado {...] se produce una congelacién o bloqueo de la libre disponibilidad
del inmueble, con la virtual eliminacién del trafico juridico del mismo, lo que constituye lesidn o perjuicio
antijuridico que el expropiado no viene obligado a soportar si la Administracién expropiante permanecié
inactiva, en esta circunstancia, durante més de seis meses, plazo maximo de finalizacién del expediente con
fijacion del justiprecio definitivo [...]." ’
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administrativo no es aplicable a los procedimientos iniciados de oficio '®'. Esta
denegacion de justicia propiciada por determinados pronunciamientos del Tribunal Supremo,
bajo el pretexto que los Tribunales no pueden sustituir a la Administracién, desconoce la
nueva funcién que alumbra a la jurisdiccién contencioso-administrativa como tuteladora de
las lesiones producidas a derechos e intereses legitimos y no como "proceso al acto”, segin
la célebre formulacion de HAURIOU. Esta tendencia ha sido corregida con buen criterio con
diversas decisiones del Tribunal Constitucional, como el ATC 409/1988, de 18 de abril y
STC de 25 de septiembre de 1995. En las mismas se manifiesta con claridad como el hecho
que un procedimiento se inicie de oficio no impide necesariamente que el particular pueda
acudir a la jurisdiccién 'y, si una interpretacion formalista lo impidiera se podria acudir
al Tribunal Constitucional invocando vulneracién del art. 24.1 de la CE. Al mismo tiempo
cabe decir que el hecho que se admita el acceso a los Tribunales no implica necesariamente
que estos deban sustituir a la Administracién, sino que pueden llegar a condenar a la
Administracién a realizar la actividad por la que permanece pasiva y controlar este

cumplimiento a través del trdmite de ejecucién de sentencia.

191 Una muestra de esta inaceptable posicién la constituye la STS de 22 de febrero de 1993 (ref. Ar. 843)
segin la cual: "El art. 38 de la Ley reguladora de nuestra Jurisdiccion consagra ciertamente la doctrina del
silencio administrativo, al objeto de que los interesados puedan formular frente a la presunta denegacién el
correspondiente recurso, aunque también pueden esperar la resolucién expresa, pero no cabe en modo alguno
desconocer que la ficcién del silencio exige la previa peticién en el sentido propio de este término, ante la
Administracién, la falta de notificacion de la decisién en el plazo de tres meses desde ]la misma, y sin embargo
en la materia de justiprecio no se formula en realidad una concreta peticion al Jurado para que acceda a ella o
la deniegue, sino que la pieza separada es pasada a aquel érgano con el fin de que defina el justo precio de los
bienes o derechos expropiados, "decida ejecutoriamente sobre el justo precio...” en los términos del art. 34 de
la Ley expropiatoria, esto es para que en su funcién arbitral fije los valores correspondientes resolviendo el
conflicto o las discrepancias de las partes intervinientes en el procedimiento expropiatorio, debiendo ademas
advertir que los Jurados de Expropiacion Forzosa no estdn incardinados en la organizacién jerdrquica de la
Administracién y en mérito de ello tampoco les resulta de aplicacion la doctrina del silencio administrativo
enunciada con anterioridad.”

1292 Asi la STC de 25 de septiembre de 1995 al advertir que "{...] aunque se partiera de la premisa de que
el procedimiento ante el Jurado de Expropiacidn es un procedimiento incoado de oficio, no puede desconocerse:
que de €] pueden derivarse efectos favorables para el expropiado, que éste ha sido parte en el referido
procedimiento y en el ha formulado una valoracién de los bienes expropiados mediante la hoja de aprecio a la
que no cabe negar caracteristicas materiales de peticién y, en fin, que en este caso el procedimiento trae causa
de una previa actuacién de gravamen - que conlleva nada menos que la ocupacion de la finca sin consignacién
previa - que produce sin duda una minoracién de la esfera juridica del particular.” El Alto Tribunal en realidad
estd reconociendo en estos considerandos Ia condicién de interesado del recurrente y por tanto el derecho a
obtener una tutela judicial efectiva.
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La exigencia de una actuacién administrativa formalizada realizada con celeridad y rapidez
no so6lo es una forma de garantia del particular para obtener una respuesta en unos plazos
razonables, sino la misma viene requerida por el correcto servicio del interés general. La
inactividad, en estos casos, puede causar mayores perjuicios a toda una colectividad que al
ciudadano directamente afectado ', el cual paraddjicamente puede verse beneficiado por

esta pasividad administrativa 2%,

La LRIJPAC consciente de esta nueva dimensién establece la obligacién de resolver en los
procedimientos iniciados de oficio no sélo cuando su instruccién y resolucién afecte a los
interesados, sino también - nétese bien - a los ciudadanos. Si bien, segin se ha hecho notar
esta formulacién no es feliz, deberd interpretarse de la forma menos restrictiva posible 1%,

evitando que las posibles limitaciones que puedan derivarse de su redaccién dejen vacio de

contenido el precepto.

La importancia de extender la obligacién de resolver a los procedimientos iniciados de oficio

ha sido puesta de relieve por GONZALEZ NAVARRO en especial por lo que respecta a la

1293 Para el profesor Rafael GOMEZ-FERRER MORANT: "[...] la Ley extiende 1a obligacién a los casos
en los cuales el procedimiento no sea indiferente para los ciudadanos - aun cuando tengan la condicion de
interesados -, lo que se explica por el cardcter que tiene la Administracién en un Estado social de Derecho como
el que disefia la Constitucién."” Vid. de este autor "El deber de contestar y los actos presuntos..." op. cit. p.
145.

12% Asi un particular perjudicado por la actividad ilegal de otro ciudadano puede ver como la inactividad
de la Administracién respecto a la misma acabard, por el transcurso del tiempo, en prescripcién y, por tanto,
en la méds absoluta impunidad. Al efecto es ilustrativa la queja 9301106 formulada al Sindic de Greuges (el
equivalente del Defensor del Pueblo en Catalufia) en la cual: "Se recuerda al Ayuntamiento de Sta. Margarida
de Montbui el deber legal que tienen las Administraciones publicas de observar los plazos legalmente
establecidos en la resolucién de expedientes, para que no opere la prescripcién por falta de actuacion
administrativa y el ciudadano no vea vulnerado su derecho a obtener una resolucién motivada, en relacién a la
resolucién de expedientes disciplinarios (sic) incoados por las molestias ocasionadas por un taller mecénico."
Vid. de esta institucién el Informe al Parlament 1994, Barcelona, 1995, p. 368.

12 En este sentido vid. PAREJO ALFONSO, Luciano: "El silencio administrativo en la Ley de régimen
juridico de las Administraciones publicas y del procedimiento administrativo comin” en MARTIN-
RETORTILLO BAQUER, Lorenzo (Ed.): La proteccion juridica del ciudadano (Procedimiento administrativo
y garantia jurisdiccional). Estudios en homenaje al profesor Jesiis Gonzdlez Pérez I (Consideraciones generales.
El procedimiento administrativo), Ed. Civitas, Madrid, 1993, p. 562. :
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calificacién como verdadera oferta contractual de los anuncios de licitacién 2, Este autor
critica especialmente la absoluta discrecionalidad que el art. 36 de la Ley de Contratos del
Estado de 1965 establecia respecto a la potestad administrativa de declarar desierto el
concurso 7, Para demostrar que no es cierto la discrecionalidad absoluta que tiene en
este caso la Admiﬁistracién trae a colacion la STS de 30 de marzo de 1984 (ref. Ar. 1.454)
segin la cual el plazo establecido por el RSCL genera en estos casos "el deber de la
Administracion de dictar una resolucion expresa debidamente fundada”, declarandose valida

la resolucién tardia al existir un supuesto de silencio negativo '?%!. Esta obligacién de

1% Vid, GONZALEZ PEREZ, Jesis; GONZALEZ NAVARRO, Francisco: Régimen juridico de las
Administraciones publicas y procedimiento administrativo comun (Ley 30/1992, de 26 de noviembre), Ed.
Civitas, Madrid, 1993, pp. 822-829. Para un anélisis mds detenido sobre la cuestioén vid. sin embargo a SOLAS
RAFECAS, José Maria de: Contratos administrativos y contratos privados de la Administracién, Ed. Tecnos,
Madrid, 1990, entiende que "el anuncio de la licitacion constituye una invitatio ad offerendum”. Piénsese que
en el momento del anuncio de licitacién la pretendida oferta carece de dos requisitos fundamentales: a) no es
todavia completa pues los licitadores han de proponer su valoracién econémica; y b) la Administracion no
manifiesta en este momento una verdadera voluntad de obligarse con caricter definitivo. Esta discusién, como
advierte SOLAS RAFECAS, en realidad parte de trasladar automdticamente el esquema vigente en el Derecho
civil cuando las peculiaridades de los contratos de las Administraciones publicas justifican un tratamiento
diferenciado impuesto por su propia legislacion aplicable.

1297 Este precepto ha sido sustituido en la actualidad por el art. 89. 2 de la Ley 13/1995, de 18 de mayo,
de contratos de las Administraciones piublicas (BOE 119, de 19 de mayo de 1995), si bien con buen criterio se
afiade "motivando en todo caso su resolucién con referencia a los criterios de adjudicacion del contrato.” Esta
aparente novedad, sin embargo, no es tal ya que el art. 54.2 de la LRIPAC sefiala ya que este tipo de actos se
motivardn "debiendo en todo caso quedar acreditados en el procedimiento los fundamentos de la resolucién que
se adopte”, si bien se remitia a las normas que regulen sus convocatorias a los simples efectos de Ia forma de
su realizacién ("se realizard de conformidad"). En todo caso, parece que se mantiene un amplio grado de
discrecionalidad administrativa, si bien controlable l6gicamente a través de las técnicas habituales, entre las
cuales se incluye la motivacion. De esta forma la jurisprudencia mantiene de forma reiterada el cardcter
facultativo y discrecional de la posibilidad de declarar el concurso desierto, eliminando el automatismo de la
subasta. Vid. entre muchas las SSTS de 31 de marzo de 1975 (ref. Ar. 2.385), 30 de marzo de 1981 (ref. Ar.
1.432), 31 de marzo de 1982 (ref. Ar. 2.361), 18 de mayo de 1982 (ref. Ar. 3.967) y 6 de junio de 1983 (ref.
Ar. 3.213).

12% Por su parte la STS de 17 de marzo de 1988 (ref. Ar. 2.178) dictada en un recurso extraordinario de
revisién desmiente la doctrina aludida sefialando que: "[...] no es posible sostener, como lo hace la de 30 de
marzo de 1984, que la afirmacién que se deduce de la declaracién de concurso desierto por el transcurso del
plazo de 90 dias a partir de la apertura de plicas sin que se hubiere realizado la adjudicacion definitiva
constituya un supuesto de silencio administrativo negativo [...]. Y sin que puedan obstar a todo ello, las
alegaciones del Ayuntamiento recurrente en relacién a ta no diferencia entre el art. 38 de la Ley jurisdiccional
y el articulo 44.5 del Reglamento de Contratacién citado, porque si bien en ambos hay peticién del administrado
que no es resuelta por la Administracién dentro del plazo establecido, en el segundo de ellos, de aplicacion
concreta a los concursos, se prevén especialmente los efectos del transcurso del plazo sin que recaiga acuerdo
expreso, considerando que han de ser declarados desiertos.” Si bien en esta STS no se identifica que tipo de
institucién rige en la inactividad de resolucién del concurso, se distingue claramente y se individualiza del

539



Silencio administrativo e inactividad. Contribucién al estudio de los efectos
del transcurso del tiempo en el ejercicio de funciones administrativas

resolver existird con independencia de que al procedimiento de seleccion se considere
iniciado de oficio o a instancia de persona interesada !>, por lo que la Administracion
deberd dictar una resolucién debidamente fundada. Si bien es indudable el deber-obligacion
de resolver, no creemos que pueda derivarse necesariamente de esta afirmacién que se haya
"convertido en basura" % la jurisprudencia que venia sosteniendo que con el anuncio de
licitacion estamos ante una mera invitacion a contratar. La existencia de tal deber-obligacién
de resolver no es incompatible con el necesario grado de discrecionalidad que debe atribuirse

a la Administracion en la adjudicacion del concurso.

La dificultad de discernir en multiples ocasiones si realmente estamos ante procedimientos
iniciados de oficio o a instancia de persona interesada y, por tanto, determinar los efectos de
la inactividad, no se plantea Unicamente en casos como el anterior sino que podemos
encontrarnos otros supuestos con problemdticas semejantes. Entre los supuestos maés
paradigmaticos pueden citarse el procedimiento de otorgamiento de subvenciones y el de
selecciéon de funcionarios. Se trata de aquellos casos en los cuales se dicta un acto
administrativo de contenido general, como es una convocatoria, a la que se suceden una serie
de peticiones o solicitudes formuladas por los ciudadanos que se interesan por este

procedimiento. En el reciente Reglamento del procedimiento para la concesién de

silencio administrativo negativo.

1% E] magistrado y profesor Francisco GONZALEZ NAVARRO no deja claro si este procedimiento de
adjudicacién del concurso es de los que se inician de oficio o a instancia de persona interesada, si bien
curiosamente estudia toda esta problematica, tal como consta en los epigrafes de su obra, en los procedimientos
iniciados de oficio. Segun él lo importante es que "en ambos casos (jte pongas como te pongas!) la
Administracion tiene obligacién de resolver... por supuesto, de conformidad con lo que previene la
Constitucién, la ley y el derecho y sin incurrir en arbitrariedad (arts. 9 y 103 de la Constitucién)." Vid.
GONZALEZ PEREZ, Jestis; GONZALEZ NAVARRO, Francisco: Régimen juridico... op. cit. p. 829. Lo que
no advierte el autor son las diferentes consecuencias juridicas que podria generar la consideracién de este
procedimiento como iniciado de oficio o a instancia de persona interesada, pues en el primer caso podria llegar
a argumentarse que rige la caducidad del procedimiento mientras que en €l otro el silencio negativo. Si
estimamos que es un procedimiento iniciado de oficio la declaracion de caducidad comporta que la
Administracién no podria adjudicar tardiamente a ningidn licitador el concurso, declardndose por tanto tal
actuacién como anulable, segiin hemos visto en el capitulo segundo de nuestro trabajo.

130 E] magistrado y profesor Francisco GONZALEZ NAVARRO utiliza esta expresién en el sentido
propuesto por Julius Herman VON KIRCHMANN en su obra La jurisprudencia no es ciencia, 3* edicion, Ed.
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1983.
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subvenciones publicas, aprobado por RD 2225/1993, de 17 de diciembre, parece distinguirse
entre procedimientos iniciados de oficio o a solicitud de persona interesada. Para los
primeros l6gicamente es la convocatoria del érgano competente, mientras que para los
segundos la solicitud de persona interesada la que inicia el procedimiento. Ahora bien,
respecto a estos dltimos se advierte que: "La presentacion de las solicitudes de los interesados
podra ser precedida de un acto de convocatoria por parte de la Administracién, que tendra

el cardcter de presupuesto de los distintos procedimientos que se inicien posteriormente”.

El problema que no soluciona el Reglamento es determinar cuando la convocatoria tendrd
meramente el cardcter de presupuesto del procedimiento y cuando, en cambio, comportara
directamente la iniciacioén del procedimiento. La unica diferencia que parece establecer es el
contenido de la convocatoria. Este contenido en los procedimientos iniciados de oficio tiene
unos requisitos necesarios, establecidos en el art. 4.3, mientras que en los iniciados a
instancia de persona interesada queda al juicio de oportunidad del érgano competente de
acuerdo con lo dispuesto en el art. 4.2. Por lo que respecta a las consecuencias de la
inactividad no establece distinciones disponiendo que podrd entenderse desestimada la
concesion de la subvencién en un plazo determinado. Lo que no se entiende muy bien es que
"iniciado de oficio" un procedimiento de concesién de subvenciones a través de la
correspondiente convocatoria sin que haya mediado ningin tipo de solicitud o petici6n de los
eventualmente interesados, exista una obligacion de resolver. No se alcanza a comprender,
en estos supuestos, qué es lo que la Administracion debe resolver, puesto que no tiene
posibilidad de conceder o denegar a una determinada persona la ayuda correspondiente. Lo
Unico que cabe hacer en estos momentos mas que emitir una resolucion, es declarar que el
procedimiento ha terminado por falta de presentacion de solicitudes en el plazo
predeterminado. Por tanto, quizds seria mas conveniente entender que la convocatoria es en
todo caso un presupuesto de iniciacién del procedimiento, esté mds o menos concretado su
contenido, siendo en estos casos realmente la iniciacidn a instancia de persona interesada
mediante la correspondiente solicitud. En este sentido hay que destacar la depurada técnica,
en este punto, del Reglamento de subvenciones de la Comunidad de Madrid, aprobado por

Decreto 76/1993, de 26 de agosto, al establecer en su art. 5.1 que el procedimiento se inicia

541



Silencio administrativo e inactividad. Contribucién al estudio de los efectos
del transcurso del tiempo en el ejercicio de funciones administrativas

siempre a solicitud del interesado. Extremo que fue destacado por el propio Consejo de

Estado, en su dictamen 1.047/1993, de 30 de julio:

"La iniciacién del procedimiento exclusivamente a instancia del interesado
resulta congruente con la especial peculiariedad del género subvencional,
donde no pareceria ajustado al principio de objetividad que el poder publico,

de oficio, realizara la tramitacion del procedimiento en favor de algin sujeto

1301

En todo caso, la obligacién de resolver el procedimiento no implica necesariamente la
obligacion de iniciarlo. Esta afirmacién cobra especial relieve en los procedimientos iniciados
de oficio. Como es sabido los procedimientos se iniciardn de oficio por acuerdo del 6rgano
competente, bien por iniciativa o como consecuencia de orden superior, a peticién razonada
de otros drganos o por denuncia (art. 69 LRIPAC y con anterioridad art. 68 LPA) 8%,
Se requiere, por tanto, a diferencia de lo que ocurre con los procedimientos iniciados a
instancia de persona interesada un acto administrativo del 6rgano competente para iniciar el

procedimiento.

La jurisprudencia viene reconociendo un amplio grado de discrecionalidad en la iniciacién
del procedimiento cuando éste se inicia solamente de oficio. Ahora bien, una vez iniciado el
procedimiento por el 6rgano competente, la obligacién de resolver extensible, por tanto, a

los mismos impone que la Administracion deba proseguir hasta una resolucion que ponga fin

10T Curjosamente el Consejo de Estado no se pronuncid sobre la forma de iniciacion del procedimiento de
subvenciones regulado por el reglamento estatal: vid. el dictamen 1.361/1993, de 25 de noviembre de 1993.

1302 En.e] ordenamiento alemdan el pardgrafo 22 de la Ley de 25 de mayo de 1976, de procedimiento
administrativo, establece respecto a la iniciacién del procedimiento que: "La autoridad decide con
discrecionalidad controlable si ha de tener lugar un procedimiento administrativo y cuando ha de iniciarse éste.
Lo anteriormente dispuesto no es de aplicacién cuando la autoridad en virtud de una disposicién juridica:

1. Debe actuar de oficio o a instancia de parte.

2. S6lo puede actuar a instancia de parte y tal instancia no ha tenido lugar.” Vid. la introduccién, traduccidn
y notas que realiza LINDE PANIAGUA, Enrique, en RAP 124, mayo-agosto 1977. También la traduccién y
comentario del entonces Proyecto en NIETO GARCIA, Alejandro, en RAP 47, 1965.
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a las actuaciones *®. Con todo, la presencia de intereses legitimos implicados debe
matizar la discrecionalidad del érgano administrativo competente, pues de otra forma los
mismos pueden quedar privados de cualquier tipo de tutela. Como veremos seguidamente,
en ulteriores apartados de este trabajo, la legislacién no articula sin embargo medios
satisfactorios para ello, habiendo de ser la interpretacion doctrinal y jurisprudencial quien

salve tal extremo.

Entre los casos en que se plantearon dudas sobre si la Administracién estaba obligada o no
a iniciar el procedimiento se destacé en su momento la revisién de oficio o accién de nulidad
de los actos administrativos. De esta forma, autores tan destacados como GARRIDO FALLA
al analizar la normativa establecida por la LPA si bien advertian que estos "poderes de oficio
se pueda beneficiar también el administrado”, sefialaban a continuacion que “esta instancia

del interesado no tiene caricter de verdadero recurso, por lo que no obliga a la

38 Con todo, la jurisprudencia viene reconociendo la posibilidad de que la Administracién puede desistir
de oficio de un procedimiento. Asi la STS de 23 de junio de 1987 (ref. Ar. 6.524): "Por lo que hace a la
posibilidad de que la Administraci6n desista de un procedimiento de oficio hay que admitir tal posibilidad y asi
lo tiene ya declarado este Tribunal Supremo en Sentencias de 6 de febrero de 1985 y 18 de octubre de 1986,
de la Sala quinta con referencia al procedimiento expropiatorio. Ciertamente la Ley de procedimiento
administrativo contempla Gnicamente el supuesto de desistimiento, del interesado, pero ello no impide que pueda
darse también védlidamente un desistimiento llevado a cabo por decisién de la Administracién.” En la STS se
razona que el desistimiento siempre exige un acto administrativo de aceptacién y, por otra parte, en cuanto “si
la Administracién puede a la vista de la informacién reservada acordar la no iniciacién del procedimiento
sancionador, tanto mas podra acordar el archivo de las actuaciones sin llegar al acto terminal de fondo, cuando -

como aqui ha ocurrido - se haya obtenido el convencimiento racional de la falta de base de la denuncia
formulada.” En cualquier caso, entendemos que el acto por el cual se acuerda el desistimiento deberd ser
motivado y ademds objeto de posible fiscalizacion ante los tribunales del orden contencioso-administrativo. Debe
destacarse, no obstante, que algunos autores consideran que el desistimiento al no estar contemplado entre las
causas de terminacion del procedimiento por decisién de la Administracién, debe entenderse prohibido (arts.
87 a 92 LRIPAC). En este sentido vid. GOMEZ PUENTE, Marcos: "Responsabilidad por inactividad de la
Administracién” en DA 237-238, enero-junio 1994, p. 175 nota 33. En realidad la admisibilidad o no del
desistimiento de la Administracién es un falso debate pues como advierte el profesor Angel MENENDEZ
REXACH: "El llamado “desistimiento de la Administracién en los procedimientos de oficio no debe
denominarse asi, para no confundir este supuesto con el otro. En realidad es un supuesto de resolucion, en que
hay una decisién sobre el fondo, aunque ésta sea de sobreseimiento o archivo de las actuaciones, con base en
la consideracion de que la finalidad perseguida con la incoacion no estd justificada en el caso concreto." Vid.
de este autor "Procedimientos administrativos: finalizacién y ejecucion” en LEGUINA VILLA, Jesis;
SANCHEZ MORON, Miguel (Eds.): La nueva Ley de régimen juridico de las Administraciones publicas y del
procedimiento administrativo comun, Ed. Tecnos, Madrid, p. 257.
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Administracién a iniciar el procedimiento anulatorio previsto en este precepto legal" **

(art. 109 LPA). Estas apreciaciones estaban en consonancia con la jurisprudencia al uso en
aquella época que vino a interpretar el término podra del art. 109 de la LPA como una
facultad de la Administracién, la cual podria archivar la peticién del particular si no
consideraba suficientes las alegaciones del mismo para poner el procedimiento en marcha.
Esta confusion venia propiciada ademds por la nibrica en la que se encuadraba la regulacién
de este procedimiento "revisién de oficio" %, No obstante, la jurisprudencia a partir de
1965 vendra a rectificar tal posicién entendiendo que la accién de nulidad "constituye el
remedio procesal idéneo para poner en marcha el dispositivo revisorio, provocando la
incoaccion del oportuno expediente, que habra de ser ineludiblemente resuelto por el érgano
interpelado” %, Esta tesis, viene en definitiva confirmada plenamente en la actualidad al
establecerse frente a la inactividad de la Administracién una regulacién especifica del silencio
que hasta entonces no se contenia expresamente, sino que se habia de deducir de su
asimilacion con el régimen general de las peticiones. En la actualidad, pues, los arts. 102.4
y 103.6 de la LRJPAC establecen por tanto de forma especifica una regulacion del silencio

administrativo negativo para la denominada revisién de oficio.
3.2.- El derecho de peticién: De la obligacién de acusar recibo a la obligacién de resolver

El derecho de peticion estd presente a lo largo de la historia de nuestro constitucionalismo

1304 Vid. de este autor Tratado de Derecho administrativo 111, Ed. Instituto de Estudios Politicos, Madrid,
1963, p. 15.

105 vid. LAVILLA ALSINA, Landelino: "La revisién de oficio de los actos administrativos” en RAP 34,
enero-abril 1961, pp. 88-89. Asi este autor advertia que: "El procedimiento para declarar la nulidad de actos
declarativos de derechos regulado en el articulo 109 de la LPA, no es, a pesar de la nibrica del capitulo en que
estd incluido, un procedimiento de revisién de oficio. Lo que el articulo reguia es el procedimiento especial para
declarar la nulidad tanto de oficio como a instancia del interesado."

1% Vid. en este sentido la jurisprudencia citada por el profesor Fernando GARRIDO FALLA: Tratado de
Derecho administrative 1, 10* edicién, Ed. Tecnos, Madrid, 1987, pp. 473-474.
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1307 incluso en periodos autocraticos como el del General FRANCO, si bien con claras
limitaciones %, El caricter inofensivo que para los poderes publicos tenia este derecho
1309 segin ha predicado tradicionalmente la doctrina, sin duda ha posibilitado su
reconocimiento en los mis diversos regimenes politicos. La proclamacién de una de las
manifestaciones de este derecho, el ejercicio individual de la peticién ', en el art. 21 del
Fuero de los espaiioles propici6 su desarrollo legislativo a través de la ain vigente Ley de

22 de diciembre de 1960 !, Las grandes leyes administrativas de los afios 50 también

137 Una enumeracién de los textos constitucionales donde se recoge el derecho de peticion puede
encontrarse, por ejemplo, en IBANEZ GARCIA, Isaac: Derecho de peticién y derecho de queja, Ed. Dykinson,
1993, pp. 13-15. Por otra parte la retdrica oficialista de los afios 60 acudié indiscriminadamente a posibles
precedentes ya en la Edad Media trasladando conceptos ¢ instituciones juridicas de sistemas legales que no
coincidian ideoldgicamente. Esta traslacién se inicia ya en el "debate” de la ley franquista sobre el derecho de
peticion, segiin se constata en el trabajo del profesor Laureano LOPEZ RODO: "El derecho de peticién.
Antecedentes, directrices y discusién en las Cortes” en DA 40, abril 1961, pp. 9-12, bajo la expresiva nibrica
"El derecho de peticién en la tradicién juridica espafiola”. Una posicién critica con el método empleado puede
encontrarse en el trabajo del profesor Lorenzo MARTIN-RETORTILLO BAQUER: "El orden piiblico como
limite - inesperado - al ejercicio del derecho de peticién" en Bajo el signo de la Constitucién, Ed. IEAL,
Madrid, 1983, p. 559.

1388 El ejercicio del derecho de peticién durante este periodo estaba claramente condicionado por la
posibilidad de imponer sanciones de orden piiblico contra las personas que realizaran la peticion, pese a que
formalmente el art. 1 de la Ley reguladora estableciera que de su ejercicio no podrd derivarse perjuicio alguno
al peticionario, salvo que incurra en delito y falta. Vid. la numerosa jurisprudencia en este sentido analizada
minuciosamente por el profesor Lorenzo MARTIN-RETORTILLO BAQUER: "El orden piiblico como limite..."

op. cit. pp. 551-590.

1309 Asi el profesor Nicolds PEREZ SERRANO recordaba una frase de LABAND en la que se calificaba
el derecho de peticién como algo “"tan natural y tan vacio como escribir cartas o cantar canciones”. Vid. de
aquél autor La Constitucion espariola 9 diciembre 1931. Antecedentes, texto, comentarios, Ed. Revista de
Derecho privado, Madrid, 1932, p. 159.

1310 Como advierte el profesor Jestis GONZALEZ PEREZ: "[...] el derecho de peticién a que se refiere el
articulo 21 del Fuero de los Espaiioles, no es, segtn se ha sefialado, sino una de sus concretas manifestaciones.
Pues desde un punto de vista general, no existe limitacién alguna para que puedan deducirse peticiones
colectivas en un procedimiento administrativo o jurisdiccional.” Vid. de este autor "Régimen juridico del
derecho de peticién” en DA 40, abril 1961, p. 21. Ciertamente la jurisprudencia habia reconocido en alguna
ocasion la posibilidad del ejercicio colectivo: caso del Escrito del Consejo Diocesano de Hombres de Accién
Catblica de San Sebastin de 1965, citado por el profesor Lorenzo MARTIN-RETORTILLO BAQUER: "El
orden piiblico como limite..." op. cit. p. 575. Curiosamente ya en vigor la CE de 1978 la cuestitn se planted
en la STS de 9 de febrero de 1987 (ref. Ar. 2.921) en relaci6n a la posibilidad de un Ayuntamiento de solicitar
al Gobierno la declaracién del municipio como zona desnuclearizada.

B Algin autor ha llegado a decir que la citada “ley es claramente inconstitucional, debido a que reconoce
tinicamente el derecho de peticién individual y no el colectivo, por lo que hay que entenderla derogada.” Vid.
IBANEZ GARCIA, Isaac: Derecho de peticién... op. cit. p. 23. No obstante, como hemos sefialado
anteriormente, el ejercicio colectivo del derecho de peticién era reconocido por la jurisprudencia en el régimen
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haran referencia a la existencia de tal derecho. En tal sentido la LRJAE distinguia entre
instancias y peticiones (art. 39.1). Por lo que respecta a las primeras se establecia la
obligacién de resolver (art. 39.2), mientras que cuando se trate de una simple peticién se
establecia que la Administracién sélo vendria obligada a cursar recibo de la misma (art.

39.3).

De esta forma se distinguia entre un derecho de instar y un derecho de pedir, siendo en el
primer caso de cardcter netamente administrativo, mientras que en el segundo supuesto
estibamos ante un derecho de cariz politico **2. Es por ello que GARCIA DE ENTERRIA
hablard de "peticiones graciables o simples peticiones", las cuales "obligan solamente a
acusar recibo de su recepcion, lo cual significa que la Administracion es libre de iniciar o

no el procedimiento” 3%,

Con todo, incluso con anterioridad a la CE de 1978, algunos autores defendieron la
existencia de una obligacion de resolver al ejercitarse el derecho de peticidén. Asi se sefialaba
que: "La obligatoriedad de resolver las peticiones elevadas al amparo del Derecho de peticion
es quizd la pieza angular de este derecho; sin esa obligatoriedad quedaria absolutamente
desdibujado e incluso seria dudoso que pudiéramos siquiera denominarle "derecho". La
obligatoriedad de la resolucion es la garantia que tiene el particular de que su actuacion ha

sido considerada 34."

preconstitucional, habiendo regulado la Ley 92/1960, de 22 de diciembre, una de sus manifestaciones, sin
impedir cualquier otra de ellas.

B2 Vi, ALONSO-CORTES, Aurelio: "La obligacién de resolver y el derecho de peticion” en DA 99,
1966, p. 38.

133 yid. GARCIA DE ENTERRIA MARTINEZ-CARANDE, Eduardo; FERNANDEZ RODRIGUEZ,
Tomdas-Ramén: Curso de Derecho administrative II, 1? edicién, Ed. Civitas, Madrid, 1977, p. 394, y en
ediciones posteriores.

B4 vid, IZAGUIRRE ROBLEDO, José Luis: "Derecho de peticién” en Coloquio sobre informacién
administrativa. Actas del I Coloquio nacional organizado por la Secretaria General Técnica de la Presidencia
del Gobierno, Actas y documentos, Madrid, 1965, p. 223. .
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La proclamacién del derecho de peticion en el art. 29 de la CE ha implicado un cambio en
la jurisprudencia al reinterpretar la legislacién preconstitucional vigente. Un primer paso lo
constituye la admisién de recursos contencioso-administrativos contra desestimaciones
presuntas del derecho de peticién *'3. Pero sin duda, este punto de inflexién se constata
principalmente a través de la STS de 10 de abril de 1987 (ref. Ar. 2.301), comentada por
GONZALEZ SALINAS 6. El TS entiende que en virtud del ejercicio del derecho de
peticién cabe "exigir en correspondencia, de la autoridad u érgano competente una resolucioén
decisoria que estime o deniegue la pretensién formulada; porque, en otro caso, el derecho
de peticion [...] quedaria reducido en sus resultados practicos a una mera proclamacién
programdtica de puro valor retdérico, eximiendo a los poderes publicos de los estrictos

deberes que impone a estos efectos el art. 53.1 de la carta constitucional [...]."

Ni que decir tiene que ha sido el efecto expansivo del control jurisdiccional de la actividad
administrativa quien ha propiciado la existencia de la obligacién de resolver como exigencia
del derecho de peticion. La STS de 13 de octubre de 1992 (ref. Ar. 366) es absolutamente
clara en este punto al afirmar que: "La obligacién de resolver sobre el contenido de la
peticién, determina ldégicamente la posibilidad de fiscalizacién jurisdiccional de las
resoluciones expresas o presuntas sobre lo cuestionado en la peticién formulada, incluso en
el supuesto del potencial cardcter graciable de lo peticionado, cuya efectiva tal naturaleza

debe ser objeto de la correspondiente revision jurisdiccional.”

El afén de jurisdiccionalizar toda la actividad administrativa permite a través del ejercicio de
este derecho que accedan a los tribunales personas que no tienen derechos e intereses
legitimos en juego respecto al asunto en litigio. Por tanto, se ha llegado a afirmar que

"cuando falta el interés directo y la accién popular, y la actividad administrativa es ilegal

1315 Asi las SSTS de 12 de noviembre de 1985 (ref. Ar. 5.365) y 29 de noviembre de 1985 (ref. Ar. 5.603).

1316 vid, GONZALEZ SALINAS, Pedro: "El ejercicio del derecho de peticién y la fiscalizacién
jurisdiccional de la resolucién administrativa” en REDA 54, abril-junio 1987, pp. 269-276.
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s6lo puede ser denunciada a través de la via de peticion *'7." El ejercicio del derecho de
peticion podria ser, de esta forma, una via o instrumento a través del cual se superara en
cierta manera el cardcter meramente subjetivo de la jurisdiccion contencioso-administrativa,
que no se limitaria a la tutela de derechos e intereses legitimos '*'®, Tal posibilidad si bien
no seria descartable de entrada, debe ser acometida con cierta prudencia y en cualquier caso
esta labor habrd de ser llevada a cabo por el legislador al regular el contenido del derecho
constitucional. Estamos, por tanto, ante una opcion legislativa que bien puede afrontarse ante
una futura reforma de la legislacion procesal administrativa o bien singularmente a través de

la regulacién legal de cada sector de intervencién administrativa.

El control en via judicial de éste derecho puede comportar otro fendmeno relevante,
estrechamente conectado con el anterior, como es el de los actos politicos ¥, En efecto,
puede constatarse ficilmente como a través del derecho de peticién no sélo se solicita la
realizacién de funciones tipicamente administrativas, que son las susceptibles de control
jurisdiccional, sino también funciones claramente politicas o de gobierno, de las que como

es sabido se predica su exclusién del dmbito judicial o al menos un control judicial limitado

¥17 Vid. GARRIDO FALLA, Fernando: "Articulo 29" en GARRIDO FALLA, Fernando (et al.):
Comentarios a la Constitucion, Ed. Civitas, Madrid, 1980, p. 365.

1318 Sobre las diversas concepciones, subjetivas y objetivas, de la jurisdiccion contencioso-administrativa,
nos remitimos a las consideraciones realizadas en el capitulo primero de este trabajo.

P19 | a teoria de los actos politicos o de gobierno surge en Francia como un correctivo a la concepcidn
objetiva del contencioso-administrativo. En otros sistemas de construccién subjetiva, como el actual modelo
alemdn, e! problema de los actos politicos se concibe no desde la exclusién de una parcela de actividad piblica
del control jurisdiccional, sino precisamente como una cuestién de legitimacién y por tanto se plantea la
existencia o no de un derecho subjetivo, concebido en sentido amplio, que pueda ser objeto de tutela por los
tribunales. Sobre el tema vid. GONZALEZ-VARAS IBANEZ, Santiago J.: La jurisdiccién contencioso-
administrativa... op. cit. pp. 154-155. Asi sefiala que: "[...] si tales actos provenientes desde el Estado, de
cualquiera de sus autoridades (Behorde), también el Gobierno, lesionan un derecho del particular, la j.c.a. es
procedente. Lo que ocurre es que, por la especifica naturaleza de estos actos, sera dificil afirmar una lesién en
los derechos del sujeto, por estar destinados u orientados a otro dmbito distinto al de las relaciones del poder
publico con el individuo (asi en temas internos del Estado o de politica general, que no afectan al sujeto

concreto)."
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130 De esta forma se puede producir una difuminacién de la ya no tan nitida dicotomia
entre actos administrativos de contenido discrecional y actos politicos '32'. Asi, por
ejemplo, dada la estrecha conexién entre la obligacién de motivar y la obligacién de resolver,
seglin hemos tenido oportunidad de comprobar, podria llegar a producirse que a través del
ejercicio del derecho de peticion acabe exigiéndose la motivacion del acto politico. Tendencia
que vendria favorecida por determinada linea interpretativa que considera la obligacién de
motivar como una exigencia derivada directamente del principio de interdiccion a la

arbitrariedad de los poderes piblicos que proclama el art. 9.3 de nuestra Carta magna "2,

1320 13 STS de 30 de julio de 1987 si bien proclama la naturaleza politica del acto fiscalizado (fijacién de
la sede provisional de la Junta de Castilla y Ledn) advierte que "no hemos ahorrado esfuerzos en analizar Ia
justificacion del procedimiento seguido y de la competencia del érgano que lo emitid, sirviéndonos para ello
de la técnica de los actos separables.” En todo caso, si parece control judicial cuando la actuacién del poder
publico violente un derecho fundamental, siendo en cambio mds problemaéticas o dudosos los restantes casos.
Por su parte la STS de 28 de junio de 1994 (ref. Ar. 5.050), en relacion al nombramiento del Fiscal General
del Estado, advierte: "Reconocido, sin embargo, que nuestro sistema normativo admite la existencia objetiva
de unos actos de direccién politica del Gobierno en principio inmunes al control jurisdiccional de legalidad,
aunque no a otros controles, como son los derivados de la responsabilidad politica o el tratamiento judicial de
las indemnizaciones que puedan originar, esto no excluye que la vigencia de los articulos 9 y 24.1 de la
Constitucién nos obligue a asumir aquel control cuando el legislador haya definido mediante conceptos
judicialmente asequibles los limites o requisitos previos a los que deben sujetarse dichos actos de direccién
politica, en cuyo supuesto los Tribunales debemos aceptar el examen de las eventuales extralimitaciones o
incumplimiento de los requisitos previos en que el Gobierno hubiera podido incurrir al tomar la decisién. "

1321 1 a confusion entre lo politico y lo discrecional fue propiciada por la exclusién jurisdiccional de ambas
materias con la Ley Santamaria de Paredes. De esta forma el art. 4 del Reglamento general para la ejecucién
de la Ley de lo contencioso-administrativo de 13 de septiembre de 1888, aprobado por RD de 29 de diciembre
de 1890, establecia que corresponde a la potestad discrecional las cuestiones que por la naturaleza de los actos
de que nazcan o de la materia sobre que versen pertenezcan al orden politico o de gobierno.

1322 Este supuesto no es una mera hipétesis, puesto se ha llegado a plantear tal situacién en nuestra
jurisprudencia. Vid. significativamente el caso del escudo de la Universitat de Valéncia en el que los estatutos
eliminaron la imagen tradicional de 1a Virgen de la Sapiencia, resuelto por la STC 130/1991, de 6 de junio. El
recurso de amparo trae causa de varios pronunciamientos judiciales en que se anulaban los citados estatutos por
conculcar, entre otras causas, el art. 9.3 de la CE en lo relativo a la interdiccidn de ia arbitrariedad de los
poderes publicos pues falta en el "[...] acto administrativo "causa juridica” fundada en un interés piiblico o en
un interés del servicio piblico de la docencia al que la Universidad de Valencia viene obligada a prestar de
acuerdo a la legistacion vigente [...]." El TC estima el amparo al considerar, con buen criterio, la autonomia
universitaria como elemento justificador de la exencidn de control jurisdiccional en relacién a una decisién de
una Universidad. Al respecto vid. EMBID IRUJO, Antonio: "La actividad de gobierno de las entidades locales
y su control jurisdiccional. Nuevas reflexiones sobre el control de la actividad de los poderes puiblicos” en
REALA 258, abril-junio 1993, pp. 272-277. Por su parte Marcos-Matias FERNANDO PABLO: La motivacion...
op. cit. p. 142, nota 31, considera "actractiva” la doctrina de la STS de 12 de junio de 1992 (ref. Ar. 5.184)

de la que trae causa la STC citada.
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En esta linea algunos autores entienden que forma parte del contenido esencial del derecho
de peticion no sélo la obligacién de responder las peticiones que reciban, sino ademds cuando
la contestacién sea denegatoria se exige que la misma sea motivada 2. Se cita en esta
linea el art. 17.1 de la Ley orgéanica del Defensor del Pueblo que asi lo prevé expresamente.
No obstante, estos mismos autores advierten el riesgo obstruccionista que puede implicar
mantener tal tesis a ultranza, para ello creen necesario atemperar la exigencia de motivacién
de acuerdo con el principio de proporcionalidad: Serd mas exigible la motivacién cuando més

razonable y atendible fuera la peticién realizada.

Sin perjuicio del loable intento de dar mayor operatividad al derecho de peticidn, quizas debe
prevalecer una cierta prudencia al exigirse la motivacién como contenido esencial del derecho
de peticion. Es 1dgico, por ejemplo, que en el caso del Defensor del Pueblo, a través de una
disposicidn legislativa se exija una respuesta motivada dadas las peculiaridades de este
Comisionado de las Cortes Generales. Cuestién distinta es que toda la actuacién
administrativa, independientemente de si incide o no en derechos e intereses legitimos de los
ciudadanos deba ser motivada. Adviértase que los poderes publicos al denegar la solicitud
del ciudadano no estan limitando su derecho de peticién, pues éste ya se ha viéto atendido

precisamente con una respuesta.

Retomando el contenido propio del derecho de peticion debe sefialarse que el reciente
planteamiento del TS ha sido también asumido por el TC. Este si bien asume la tradicional
configuracién del derecho de peticidn, va mds alld pues "hoy el contenido comprende algo
mads, aun cuando no mucho mds, e incluye la exigencia de que el escrito al cual se incorpore
la peticién sea admitido, le de curso debido o se reexpida al 6rgano competente si no lo fuere
el receptor y se tome en consideracion."” Por tanto, concluye que nos encontramos ante dos

obligaciones: "una al principio, exteriorizar el hecho de la recepcidn, y otra al final,

133 Vid, GARCIA CUADRADO, Antonio: "El derecho de peticién" en Revista de Derecho Politico 32,
1991, p. 166; MURILLO DE LA CUEVA, Pablo Lucas: "Peticién (Derecho de)" en NEJ, vol. XIX, Ed. Seix,
Barcelona, 1989, p. 756. Este itimo autor sefiala incluso que la obligacién de resolver motivadamente se da
con indiferencia de la decision que finalmente se adopte, tanto de desestimacién y archivo como de estimacién.
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comunicar al interesado la resolucién que se adopte” (STC 242/1993, de 14 de julio).

Esta linea jurisprudencial viene a ser recogida por la LRJPAC en cuanto sanciona la
obligacion de resolver "sobre cuantas solicitudes se formulen por los interesados” (art. 42.1)
134 asi como se establece el silencio negativo para el derecho de peticién en caso de
inactividad (art. 43.3.a). Soluci6n legislativa que, sin embargo, fue objeto de critica por el
Consejo de Estado en su dictamen al entonces Anteproyecto 32 al entender que el silencio
administrativo "es una técnica juridica no aplicable, obviamente, cuando se ha ejercitado el

derecho constitucional de peticién, entendido con rigor" %,

Por lo que respecta a los diversos supuestos que pueden subsumirse dentro del derecho de
peticion, ha sido GARRIDO FALLA quien ha formulado la clasificacién mas completa
1327 Se distinguen, de esta forma: a) la peticién de reconocimiento de un derecho subjetivo
que constituye una auténtica reclamacion; b) la peticién de que se restaure la legalidad
objetiva infringida por la actuacién administrativa; c) la denuncia de infracciones legales,
tanto cometidas por funcionarios como por particulares; d) la peticién o sugerencia del
particular sobre la mejora del funcionamiento de un servicio publico; y e) la solicitud de
decisiones discrecionales y graciables de la Administracion. Tal formulacién corresponde al
derecho de\peticién entendido en sentido amplio que comprenderia no solo las simples
peticiones o peticiones graciables, sino también aquellas en las que concurre un derecho o
interés legitimo susceptible de tutela jurisdiccional. Entendemos, por tanto, que cabria
descartar del derecho de peticidn en sentido estricto, habiendo de distinguir en los demas si

concurre una situacién subjetiva que legitime la defensa judicial ante la actuacion

1324 Adviértase que ya no se utiliza la dicotomia instancia-peticion, tal como realizaba la LPA de 1958.

1335 1a fecha del Dictamen es el 31 de octubre de 1991.

1326 E] Consejo de Estado no nos da, en este Dictamen, una definicién del "derecho constitucional de
peticion, entendido con rigor”. Si, en cambio, advierte la falta de rigor en la formulacién presentada por el texto
del Anteproyecto: “cuando se ejerza el derecho de peticién sobre una materia en que no exista norma juridica
que permita su reconocimiento”.

17 Vid. GARRIDO FALLA, Fernando: "Articulo 29" op. cit. pp. 364-366.
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administrativa.

Paradigma de tal situacién son las denuncias presentadas por los particulares como
consecuencia de haber tenido conocimiento de un ilicito administrativo y haber resultado
afectados por la misma. La especial problemdtica que plantea este supuesto comporta que sea

examinado seguidamente en un epigrafe especifico.
3.3.- El denunciante y la obligacién de resolver

La importancia de la figura del interesado en el procedimiento administrativo es bastante
conocida. Junto a la Administracién, €l es el protagonista del procedimiento administrativo,
hasta tal punto que se le permite una participacién activa en el mismo para poder defender
sus derechos e intereses legitimos, e incluso llegar a la interposiciéon de recursos
administrativos y jurisdiccionales contra la decisién que finalmente se adopte. La
problemdtica del denunciante-interesado se ha planteado especialmente en el &mbito de los
procedimientos sancionadores. Resulta bastante evidente que en el procedimiento
administrativo sancionador el interesado serd fundamentalmente aquella persona a la cual se
impute la comisién de una infraccién. En cambio, no es tan claro en aquellos supuestos
donde otras personas solicitan a la Administracion que se sancione a otras personas. Nos
estamos refiriendo, légicamente, a la figura del denominado denunciante. Debe advertirse
al respecto que la respuesta que ha dado la jurisprudencia a esta posibilidad ha sido
mayoritariamente negativa, pudiéndose contar con los dedos de la mano las sentencias que
han venido reconociendo tal posibilidad *?®, en muchas ocasiones dandolo por sentado

133 mientras que en otras no se razona tal posibilidad %,

1338 Asi pueden encontrarse algunos pronunciamientos jurisprudenciales bastante antiguos como son la STS
de 15 de noviembre de 1972 (ref. Ar. 4.388) en relacién a un espectador que denuncia a la empresa
cinematogrifica, y en sentido parecido la STS de 12 de enero de 1973 (ref. Ar. 60).

. 139 Este es el caso de la STS de 21 de abril de 1994 (ref. Ar. 2770). Se trataba de una persona a la que
se negd la admisién en un conocido local de espectdculos de Barcelona. Ante esta situacién denunci6 los hechos
y con posterioridad recurrié el acuerdo de sobreseimiento dictado por la Administracién competente. En la
sentencia se entra en los motivos de fondo, que finalmente se desestimaron, sin plantearse siquiera posibles
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Desde una interpretacion estrictamente formalista parece que no existiria en estos casos
obligacion de resolver, puesto que la LRIPAC en su art. 42 en ningiin momento habla de
denuncias y si de solicitudes de los interesados **!. Por tanto, cabe pensar en reconducir
esta posibilidad desde el derecho de peticién **2. No obstante, esta solucién es altamente
insatisfactoria para el denunciante-interesado, por lo cual quizis seria conveniente asimilar
la denuncia a la instancia a los efectos de poder exigir la correspondiente resolucién
motivada. Ello no comporta necesariamente que deba ejercitarse la potestad, como en el caso
de la sancionadora, pero si obtener una respuesta fundada de por qué no se ejercita o pone
en marcha. Debe considerarse, en estos casos que la posibilidad de asimilar abiertamente la
denuncia con una instancia y reconocer al interesado una legitimacién que le permita una

participacion activa en este tipo de procedimientos.

El tema fue puesto de relieve singularmente por NIETO GARCIA " al estudiar Ia
inactividad material de la Administraciéon publica calificando a la legitimacién por denuncia
como una "apertura revolucionaria". Este autor constataba como cierto giro jurisprudencial
en algunas sentencias donde, como consecuencia de un contencioso interpuesto por el
denunciante, se ordena a la Administracién que actlie positivamente y que abra un expediente

sancionador al denunciado. Un estudio mas especifico lo encontramos aifios mas tarde en

v

problemas de legitimacién. Por tanto, el Tribunal vino a reconocer indirectamente la legitimacién de Ia
recurrente.

3% Asi la STSJ de Catalufia 311/1995, de 18 de mayo (ref. Ar. Tribunal 922) en relacién a las obras de
profundizacién de un pozo y obras llevadas a cabo al margen de la riera de una finca, hecho que fue denunciado
por los propietarios colindantes, respecto de los cuales se sefiala que: "Es indudable que los propietarios que
denunciaron los hechos constitutivos de infraccién administrativa, tienen la condicién procesal de interesados
en el procedimiento sancionador, en virtud de lo que dispone el art. 31.1.a) de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre [...]."

1331 Esta reflexién es apuntada por Edorta COBREROS MENDAZONA: "La posicién del denunciante en
el procedimiento administrativo sancionador” en RVAP 41 (nimero especial en memoria de Pedro M. Larumbe
Biurrun), enero-abril 1995, p. 778 nota 46, cuando seifiala: "que podria intentar argumentarse que ni la denuncia
(incluso de interesado) es exactamente una solicitud, puesto que el procedimiento sancionador siempre se inicia
de oficio [...] ni cuando se presenta la denuncia esté iniciado el procedimiento sancionador [...]."

1332 yid. OLIVAN DEL CACHO, Javier: "La dimensién constitucional del derecho de peticién: su
incidencia en la actuacién administrativa” en La Ley 1993-1, pp. 288-295.

1333 Vid. de este autor "La inactividad material..." op. cit.
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REBOLLO PUIG "*. Este autor sistematiza los argumentos para negar la legitimacion

a la figura del denunciante de la siguiente forma:

- El denunciante no adquiere por el mero hecho de formular su denuncia la condicién de
interesado ni legitimacién para recurrir.

- El contenido y naturaleza de la potestad sancionadora de la Administracion no permite
considerar la existencia de un derecho del particular a su ejercicio ni un interés legitimo en
la imposicién del castigo.

- No es obligatorio para los 6rganos administrativos incoar el procedimiento sancionador ni
acordar la sancién aunque se den todos los presupuestos para hacerlo. De esta forma ningin
administrado - ni tan solo los tribunales - pueden imponer que la Administracién ejercite su

potestad sancionadora.

Sobre la primera argumentacion no parecen plantearse objeciones como afirmacién general,
aunque si pueden haberlas en una aplicacién demasiado restrictiva del instituto de la
legitimacién como parece traslucir en numerosas sentencias. Por tanto, denunciante puede
ser cualquier persona, asi no es necesario que tenga ningun tipo de relacién con el hecho o
con los perjuicios que se ocasionen con el ilicito administrativo. Simplemente pone en
conocimiento de la Administracion la notitia criminis, los hechos ilicitos que han sucedido.
De esta forma la Administracidn tan solo estd obligada a comunicarle la eventual iniciacién
de un procedimiento sancionador. Solamente si la legislacion sectorial correspondiente
reconoce la accién popular estard legitimado para interponer los correspondientes recursos.
Parece coherente, de acuerdo con el sistema general de legitimacién del procedimiento
administrativo, que en aquellos casos donde no se encuentre la accién popular debe exigirse
a estos efectos la concurrencia de un derecho o interés legitimo en juego. Lo que sucede,
como veremos seguidamente es que la jurisprudencia es muy restrictiva en el momento de

reconocer que tal posibilidad pueda suceder en persona diferente del imputado.

% Vid. REBOLLO PUIG, Manuel: "Interesados y denunciantes en el procedimiento administrativo
sancionador” en BARNES VAZQUEZ, Javier (Ed.): El procedimiento administrativo en el Derecho comparado,
Ed. Civitas y Consejeria de la Presidencia de la Junta de Andalucia, Madrid, 1993.
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El segundo razonamiento resulta mis discutible. Ciertamente parece bastante dudoso que el
particular tenga un derecho a que se le imponga una sancién administrativa a un tercero.
Ahora bien, la cuestién no es tan clara respecto a la existencia de un interés legitimo. Asi,
por ejemplo, si un médico es sancionado por su negligencia por el Colegio profesional
correspondiente, ei paciente que lo ha sufrido podra ver reforzada su posicion a efectos de
exigir la correspondiente responsabilidad. La resoluciéon sancionadora afecta, por tanto, al
denunciante en este caso. De igual forma si a un propietario se le sanciona en materia de
viviendas de proteccion oficial privdndolo de determinados beneficios, estos tal vez puedan

ser disfrutados por la persona que ha denunciado tal situacion ilegal.

Respecto a la tercera argumentacion debe decirse que hay diferentes puntos de vista en torno
al caracter facultativo o obligatorio del ejercicio de la potestad administrativa sancionadora.
Asi segin una determinada linea doctrinal %, la identidad ontoldgica de infracciones y
delitos, de penas y sanciones, impone que se haya de rechazar el cardcter discrecional del
ejercicio de la potestad sancionadora. Unicamente se admite en supuestos excepcionales como
es en ocasién del régimen disciplinario de los alumnos en centros no universitarios. En
cambio, desde otra posicién, NIETO GARCIA 3% defiende que el ejercicio de la potestad
sancionadora no es obligatorio para la Administracién. Esta, por tanto, puede iniciar 0 no
los correspondientes expedientes. La realidad, segiin NIETO, se impone indefectiblemente
y la misma nos ensefia que es materialmente -imposible sancionar y expedientar a todos los
infractores. Sostener, por tanto, el cardcter obligatorio supondria multiplicar por cien o por
mil el nimero de funcionarios y ni asi. Ad impossibilia nemo tenetur: el Derecho se detiene

ante las puertas del imposible.

Atin reconociendo un necesario grado de discrecionalidad en el ejercicio de la potestad
sancionadora creemos necesarias ciertas precisiones. Ciertamente la Administracion no puede

sancionar todas las infracciones que se cometen diariamente, pero ello lo es porque es

135 Vid. REBOLLO PUIG, Manuel: "Interesados y denunciantes..." op. cit., p. 252.

136 Vid, de este autor Derecho administrativo sancionador, 22 ed., Ed. Tecnos, Madrid, 1994, pp. 142-147.
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imposible controlar en todo el momento la actuacion de los ciudadanos. La discrecionalidad
>opera, por tanto, en una primera fase anterior al ejercicio de la potestad sancionadora, es
decir en las funciones de control de la Administracién puiblica. Piénsese en la facultad de
seleccionar como aspecto discrecional de la potestad de inspeccién que ha estudiado el
tributarista AGUALLO AVILES *¥. Ahora bien, juna vez conocida la infraccién por la
Administraciéon publica ésta tiene una absoluta discrecionalidad para abrir o no el
procedimiento administrativo sancionador? Esta afirmacién parece contrastar con la
jurisprudencia que NIETO calificaba como "giro jurisprudencial” en su articulo sobre la
inactividad material, en la que los tribunales condenaban a la Administracion a la apertura
de un procedimiento administrativo. Creemos que no puede generalizarse en un sentido u
otro, sino que habrd que acudir a la norma que otorga la potestad y al 4mbito sectorial en
la cual opera. Asi, por ejemplo, debe citarse el art. 48 de la Ley 8/1988, de 7 de abril, sobre

infracciones y sanciones de orden social (BOE de 15 de abril de 1988), segin el cual:

"Actuaciones de advertencia y recomendacion.- No obstante lo dispuesto en
el articulo anterior, la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social, de
conformidad a lo previsto en los articulos 17.2 del Convenio 81 de la OIT y
articulo 22.2 del Convenio 129 de la OIT, ratificados por el Estado espafiol
por Instrumentos de 14 de enero de 1960 y 11 de marzo de 1971,
respectivamente, cuando las circunstancias del caso asi lo aconsejen y siempre
que no se deriven dafios ni perjuicios directos a los trabajadores, podrd
advertir y aconsejar, en vez de iniciar un procedimiento sancionador, en estos
supuestos dard cuenta de sus actuaciones a la Autoridad laboral competente (la

cursiva es nuestra)."”

De este precepto se deduce para ciertos casos un considerable margen de discrecionalidad
(oportunidad), ahora bien, al mismo tiempo se infieren otros supuestos donde la

Administracién estd mas vinculada. En efecto de una interpretacion a contrario del citado art.

37 Vid. de este awtor: El contribuyente frente a los planes de inspeccién, Ed. Marcial Pons, Madrid, 1994.
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48, se desprende que cuando se deriven perjuicios directos a los trabajadores, la Inspeccién
no podrd limitarse a advertir y a aconsejar, sino que deberd iniciar un procedimiento
sancionador. Por eso el art. 51 de la misma Ley sefiala que el procedimiento se iniciard,
entre otras formas, a instancia de persona interesada. En estos casos el trabajador tendré a
través de una eventual denuncia un importante papel a realizar en la iniciacién y en la
tramitaciéon del procedimiento sancionador, debiéndosele reconocer la posibilidad de

interponer recursos administrativos y jurisdiccionales.

En todo caso una vez iniciado el procedimiento la Administracién estd obligada a resolver
pues el art. 42 de la LRJPAC es aplicable tanto a procedimientos iniciados de oficio como
a instancias del particular '**. La consecuencia del incumplimiento de tal obligacién puede
generar responsabilidad disciplinaria del funcionario, si bien la prictica nos demuestra la
ineficacia de tal tipo de medida. En todo caso la Administracién debe motivar su resolucién
tanto si se sanciona o no al particular pues el art. 138 de la LRJPAC habla sin distinguir de
resolucién que ponga fin al procedimiento. Lo que serd més discutible es si el procedimiento
debe acabar en sanciébn necesariamente si concurren los requisitos exigibles. La
jurisprudencia se muestra reacia segin ha declarado la STS de 15 de enero de 1993 (ref. Ar.

113):

"[...] en materia sancionadora la actividad y los derechos de los particulares
se limitan a denunciar los hechos ante la Administracién Piblica cbrnpetente,
pero sin que quepa, en este concreto punto, el ejercicio de recursos tendentes
a que dicha Administracién imponga (en contra de su voluntad sancionadora)

el acto de gravamen que se le solicita [...]."

Una vez impuesta la sancién es posible la existencia de un amplio grado de discrecionalidad

en su ejecucién. Estamos aqui ante el tema de la denominada condonacién graciable que ha

%% Vid. PAREJO ALFONSO, Luciano: "El silencio administrativo en la Ley..." op. cit. p. 562.
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sido estudiado por LOZANO CUTANDA !**®, Segin esta autora si bien el ordenamiento
admite esta figura el art. 30.2 de la Ley General Presupuestaria establece un limite claro
como es la necesidad de que tal condonacién s6lo podra realizarse en los casos y en la forma
que determinen las leyes. Asi también el art. 70 del Reglamento General de Recaudacién y
para la Administracién local el art. 180 del Texto refundido de régimen local. Asi, por
ejemplo, se ha previsto expresamente la remisién en materia de drogadiccién por el RD
1079/1993, de 2 de julio, "atendiendo al fin resocializador y no exclusivamente retributivo
y preventivo de la sancién", en desarrollo del art. 25.2 de la Ley orgdnica de proteccion de
la seguridad ciudadana. Lo cierto es que en la actualidad la Administracién estd condonando
a diario sanciones administrativas, sin existir siempre una expresa prevision legal. Asi
podemos leer recientemente en la prensa como diversos Ayuntamientos estan condonando
multas de trafico si se asiste a unas clases de urbanidad vial, impartidas por la propia
Administracién local. Por tanto, pese a que la Administracién dispone de un amplio arsenal
juridico de medidas para exigir el cumplimiento de las sanciones, no siempre las utiliza. Es
mas la prictica demuestra que cuando pretende hacerlo despierta reacciones de indignacién

popular, pese a estar aplicando sencillamente la mds estricta legalidad.

En cualquier caso, el reconocimiento de una mayor legitimacion al denunciante, en los casos
en que pueda detectarse un interés afectado y con las debidas cautelas, puede ser un
instrumento util para hacer efectiva la obligacion de resolver que, como hemos visto, se

extiende también a los procedimientos iniciados de oficio.
3.4.- Las excepciones al deber-obligacién de resolver el procedimiento

Hasta ahora hemos visto los supuestos en que se ha venido a extender o ampliar la obligacién
de resolver. Sin embargo, tal obligacién no es absoluta ni incondicionada, debiendo ceder
en unos casos determinados. Por tanto, si bien la legislacién vigente sienta como regla

general la obligacién de la Administracién de dictar resolucion expresa (art. 42.1 de la

13% Vid. de esta autora La extincion de las sanciones... op. cit. pp. 175-199.
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LRIJPAC), a continuacién sefiala una serie excepciones: a) la prescripcion; b) la caducidad;
c) la renuncia o el desistimiento en los términos previstos en esta Ley; d) los relativos al
ejercicio de derechos que sOlo deba ser objeto de comunicacion y e) aquéllos en los que se
haya producido la pérdida sobrevenida del procedimiento. Los primeros supuestos hacen
referencia al transcurso del tiempo generando un limite efectivo al ejercicio de la potestad.
En otros casos, en cambio, la obligacién de resolver decae como consecuencia de una propia
actuacién del interesado el cunal expresa su voluntad de que la Administracion finalice su
procedimiento y no dicte resolucién, renunciando a su derecho o desistiendo de su solicitud
1340 Otras veces, por determinadas circunstancias, la actuacion administrativa pierde su
sentido ya que el objeto sobre el cual ha de recaer ha desaparecido, haciendo imitil la

resolucién administrativa que pudiera dictarse.

Debe destacarse, finalmente, la posibilidad que deja abierta la LRIJPAC de que ciertas
actividades, donde se ejercite el derecho de un particular, sean objeto de una comunicacién
a los 6rganos administrativo competentes. Esta cita, que la Ley realiza casi de pasada,
creemos que puede sacirsele mds partido y que puede plantearse como una alternativa eficaz
al régimen del silencio positivo, seglin hemos tenido oportunidad de analizar en el capitulo
segundo de este trabajo. En este sentido la legislacién sectorial podria eliminar el requisito

autorizatorio en relacién a ciertas actividades, substituyéndolo por una mera comunicacion.

Curiosamente el citado art. 42.1 de la LRIPAC no cita entre las diversas excepciones del
deber de resolver aquel momento en que se produzca el silencio administrativo. Hemos de
acudir, en este caso, al art. 43.1, en su segundo apartado, de la citada Ley donde se nos dice
que el vencimiento del plazo de resolucién no exime a las Administraciones publicas de la
obligaciéon de resolver, pero deberdn abstenerse de hacerlo cuando se haya emitido la
certificacién a que se refiere el articulo 44. Como ha observado certeramente SAINZ

MORENO ésta es realmente la verdadera excepciéon a la obligaciéon de resolver ¢,

1340 Recuérdese como anteriormente hemos sefialado que la jurisprudencia acepta también el desistimiento
producido de oficio por la propia Administracién piblica.

3 Vid. de este autor "Obligacién de resolver..." op. cit. p. 129.
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mientras que en los demas supuestos, pese al tenor del art. 42.1, dificilmente puede pensarse
que realmente la Administracién ya no estd obligada a resolver. Ahora bien una vez emitida
la certificacién o transcurrido el plazo no estamos meramente ante una extincién de la
obligacién de resolver, sino ademds ante una prohibicion de resolver ("debera abstenerse"),
pudiéndose generar efectos sustanciales segin hemos tenido oportunidad de examinar en el
capitulo anterior. Lo que si queremos apuntar en este momento es que la extincién de la
obligacién de resolver a través del mecanismo de la certificacién se circunscribe, a nuestro
entender, a los procedimientos en via de peticion o instancia y no, en cambio, a los que se
plantean en via de recurso administrativo. De esta forma, se facilita que la Administracion
pueda resolver el recurso evitando el pleito que pudiera generarse. Parece conveniente asi
que la Administracién continte obligada a resolver en via de recurso y forzarla, por tanto,
a utilizar este mecanismo con el fin de evitar un proceso, costoso tanto para €l particular
como para los caudales publicos 2. Tales consideraciones entendemos que deberian
tenerse en cuenta en el caso que se pretendiera introducir nuevos recursos administrativos con
caricter potestativo, a través en una futura reforma de la jurisdiccién contenciosa-
administrativa . El cardcter potestativo que podrian tener este tipo de recursos no
implica necesariamente que la Administracién no tendria obligacion de resolver, como parece

haberse sefialado ***:

"En realidad el recurso de reposiciéon que ahora se regula dificilmente puede
considerarse, pese a su denominacion, como un procedimiento impugnativo en
sentido propio, que la Administracion tenga la obligacion de resolver. Antes

al contrario, su unica finalidad es hacer posible la resolucién prejudicial de la

133 1a doctrina mayoritariamente, en contraste con la supresiéon ocasionada a raiz de la LRJPAC, ha
reivindicado el papel de los recursos administrativos si bien con caracter potestativo por su cardcter alternativo
a una justicia administrativa lenta en general y no rentable para asuntos de escasa cuantia.

1343 Esta problematica fue planteada por el profesor LOPEZ MUNIZ en una pregunta formulada al profesor
LEGUINA VILLA en unas Jornadas sobre ¢l Proyecto de LJCA celebradas en Sevilla el 10 y 11 de febrero
de 1995. Vid. PEREZ MORENO, Alfonso (Ed.): La reforma del proceso contencioso-administrativo, Ed.
Aranzadi, Pamplona, 1995, p. 36.

13 Vid. la Exposicién de Motivos del Proyecto de LJCA de 3 de enero de 1996.
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controversia, de modo que pueda ahorrarse el proceso. De ahi que en todo
caso tenga caracter potestativo, que su efecto general y primero sea el de
interrumpir el plazo para interponer el recurso contencioso-administrativo, que
el plazo para resolverlo sea breve y que, transcurrido dicho plazo sin

resolucién expresa, se pueda acceder a la via judicial sin mas tramites."

A nuestro entender la finalidad que presiden estos intentos de reforma es reintroducir el
recurso de reposicion si bien con cardcter potestativo, por eso la Administracion no tiene por
qué resolver necesariamente en estos casos un posible recurso administrativo ni el particular
debe necesariamente instar su iniciacién. Ahora bien, una vez el ciudadano haya optado por
esta via, la administrativa, competerd al 6rgano competente resolverlo en los términos que

hemos expuesto precedentemente.

En realidad el art. 42.1 de la LRJPAC estd haciendo referencia a formas anormales de
terminacion del procedimiento %, que requerirdn ademas de que éstas se produzcan una
declaracién administrativa donde se constate tal extremo. Por tanto, su configuracién como
excepciones a la obligacién de resolver es limitada en cuanto, si bien la Administracién no
tendrd que dictar en principio una resolucién que decida el fondo del asunto, habra de
constatar que se ha producido‘realmente la terminacién a través de un acto que deberd

exteriorizar.

Tal aseveracién puede constatarse facilmente de un examen de la renuncia y el desistimiento.
Ambas instituciones, como es sabido, son coincidentes en cuanto a su articulacion si bien se
diferencian, como hemos dicho, en lo que respecta a sus efectos (sustanciales en un caso,

procedimentales en el otro) **. Pues bien, si en linea de principio la Administracién ha

135 Entendemos por formas anormales, las que son distintas de la resolucién en sentido estricto.

16 Tales diferencias, que se mueven fundamentalmente en el terreno de la teoria, quedan diluidas en la
practica, pues como sefiala FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomés-Ramén, en el 4mbito juridico-administrativo
los plazos se consideran de caducidad y no de prescripcidn, sucediendo que si bien el desistimiento deja intacto
el derecho a diferencia de Ia renuncia, el transcurso de los plazos fugaces, convierte a los actos administrativos
en inatacables. Vid. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomés-Ramén: Curso
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de aceptar de plano la terminacion cuando el particular ejercita la renuncia o el desistimiento,
se plantean una serie de excepciones. Estas se contienen fundamentalmente en los apartados
segundo y tercero del art. 91 de la LRJPAC. Ambas fundamentalmente consisten en la
presencia de terceros y la existencia de un interés general que justifique la continuacion del
procedimiento. La Administracion en el primer caso estard obligada a notificar a estos
terceros el desistimiento o renuncia **’, pudiendo los mismos instar la continuacién del
procedimiento en el plazo de diez dias desde la notificacion. Por lo que respecta al segundo
supuesto la existencia de un interés general que exija el proseguir de las actuaciones impone
al particular su continuacién *, si bien podrd limitar los efectos de la renuncia o el
desistimiento. Como hemos visto, el acto del particular por el cual ejercita la renuncia o el
desistimiento carece de efectividad y fuerza de obligar, siendo por tanto el acto de la
Administracién que impone Ia terminacién del procedimiento y quien en definitiva extingue

la obligacién de resolver %,

Por lo que hace referencia a la imposibilidad material de continuar el procedimiento,

de Derecho administrativo I1... op. cit. p. 495.

37 El art. 91.2 tan sélo habla de notificar a los terceros interesados el desistimiento, pero no asi la
renuncia, pese a que al principio del precepto habla indistintamente de ambas formas de terminacién del
procedimiento. Para el magistrado Manuel TABOAS BENTANACHS: "No se contempla el supuesto de
renuncia, seguramente, por que la renuncia del procedimiento hace decaer todo interés en los demds interesados
no promotores del mismo para su prosecucién.” Vid. de este autor Praxis administrativo (Procedimiento
administrativo), noviembre 1993, p. 802.

1348 | a STS de 29 de noviembre de 1986 (ref. Ar. 977) establecid, dada la existencia inequivoca del interés
general, que éste supone una excepcion a la aceptacién de plano del desistimiento, porque el interés general
prima sobre el privado y, por tanto, sobre ¢l poder de disposicién de las partes.

1349 a jurisprudencia viene exigiendo para que un desistimiento o renuncia surta sus debidos efectos: "[...]
en primer lugar, una manifestacion de voluntad ante Organo competente llamado a conceder el derecho
pretendido, en segundo lugar que ante el mismo Organismo se presente peticion desistiendo del procedimiento
o renuncidndolo al derecho que se pretende obtener y en tercer lugar, que ese desistimiento o renuncia sea
factible con arreglo a las Leyes y fuese aceptado por el Organo administrativo llamado a resolver el expediente
[...] [STS de 11 de octubre de 1971 (ref. Ar. 4.367))." Porque, en definitiva, como advierte la STS de 23 de
junio de 1987 (ref. Ar. 6.524): "[...] el desistimiento del particular previsto en los articulos 96 a 98 no puede
tener lugar sin la decisién de la Administracién, de manera que el desistimiento exige siempre un acto
administrativo de aceptacion, siquiera sea un "acto debido"” normalmente, pero que puede no serlo: tal ocurre
cuando hay terceros interesados que se oponen.” '
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situacion que puede originarse por diversas causas, la legislacién exige una resolucién que
debera ser motivada en todo caso (art. 87 LRIPAC). Por tanto, al igual que en el supuesto
anterior es la propia legislacion que la considera como una excepcidn a la obligacion de
resolver, la que en realidad estd exigiendo un pronunciamiento expreso de la Administracién,

si bien éste 16gicamente se ceflird a explicar por qué no se puede continuar el procedimiento.

Ademds de los casos anteriores se plantean, segin ha advertido SAINZ MORENO, otra clase
de supuestos que es necesario traer a examen ¥, Fundamentalmente: a) las solicitudes
dirigidas a 6rgano incompetente; b) actos que sean reproduccidn de otros anteriores que sean
definitivos y firmes y los confirmatorios de acuerdos consentidos por no haber sido

recurridos en tiempo y forma '*!; ¢) terminacién convencional del procedimiento.

Las solicitudes dirigidas a érgano incompetente parecian quedar de acuerdo con la anterior
legislacién de procedimiento administrativo excluidas del deber-obligacidn de resolver puesto
que el art. 70.1 de la LPA establecia que: "Toda persona natural o juridica, podra dirigir
instancias a las autoridades y organismos de la Administracion del Estado en materia de su
competencia, que estardn obligados a resolverlas (la cursiva es nuestra) '*2." No obstante,
la jurisprudencia ha entendido con claridad que en los casos en los que el ciudadano se dirige
aun érgaﬁo incompetente y éste no responde, la inactividad de la Administracion no puede
perjudicar a aquél, y por tanto no cabrd reenviar al mismo a la Administracién competente

una vez ha accedido a la jurisdiccién contencioso-administrativa a través del silencio

130 Vid. de este autor "Obligacion..." op. cit. p. 130.

1331 El profesor Fernando SAINZ MORENO habla de "la reiteracion de una solicitud por el mismo
particular y con los mismos fundamentos sobre una cuestion ya resuelta por anterior resolucién que haya puesto
fin a la via administrativa”. Vid. de este autor "Obligacién...” op. cit. p. 130.

1332 Una solucién similar es la adoptada por el Cédigo de procedimiento administrativo portugués, aprobado
por Decreto-Ley 442/1991, de 15 de noviembre (Diario da Republica) cuyo art. 9.1 establece que: "Los 6rganos
administrativos tienen, en los términos regulados en este Cédigo, el deber de pronunciarse sobre todos los
asuntos de su competencia {...]."
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administrativo %,

La LRIPAC no limita de forma expresa la obligacion de resolver al érgano competente sino
que se limita a hablar de la Administracion en general y de cuantas solicitudes se formulen.
Por otra parte, este supuesto no figura entre las posibles excepciones de la obligacién de
resolver. Se habla, en cambio, en el art. 48.4 de la LRIPAC de 6rgano administrativo
competente para el computo de los plazos. ;Quiere decir ello que la Administracién no estd
obligada a resolver cuando no es competente para tramitar el correspondiente procedimiento
que se deriva de la solicitud? Al respecto el art. 20.1 de la LRIPAC establece que el érgano
administrativo que se estime incompetente para la resolucién de un asunto remitird
directamente las actuaciones al 6rgano que se considere competente, si éste pertenece a la
misma Administracion publica. 4 contrario cuando el érgano competente pertenece a distinta
Administracién publica la remisién no se hara de forma directa, sino a través de los canales
oficiales de comunicaciéon entre Administraciones publicas. En todo caso, cualquier
Administracién debe recibir en sus registros, de acuerdo con el art. 38 de la LRIPAC, todas
las solicitudes que se le formulen aunque sean competentes otras Administraciones, salvo el
caso de que no exista el oportuno convenio en el caso de las entidades locales 1%, No se
establece en la Ley, en cambio, que la Administracién receptora deba notificar al ciudadano
interesado la remision de su solicitud a la Administracién u 6rgano competente. No obstante,
la extension de la obligacidn de resolver, en los términos que hemos expuesto, llevan a

considerar la exigencia legal de notificar tal extremo, en congruencia con los principios que

1353 Tesis mantenida por numerosa jurisprudencia entre la cual podemos citar a la STS de 18 de noviembre
de 1994 (ref. Ar. 8.829) segin la cual: "[...] si ]a Administracién demandada estimaba que el 6rgano a quien
se dirigié la reclamacidén era incompetente para conocer de ella debid declararlo asi, sefialando cudl era el
organc competente, que debidé decidir la cuestién planteada, pero, habiéndose producido la resolucién
denegatoria en virtud de silencio administrativo, las consecuencias perjudiciales de la infraccién por Ia
Administracién de su deber de dictar una resolucién expresa (articulo 94.3 de la Ley de procedimiento
administrativo de 1958), no pueden ahora, en la via del Tecurso contencioso-administrativo, hacerse pesar sobre

el particular reclamante.”

1354 Aunque el art. 38 de la LRIPAC parece referirse exclusivamente a las Administraciones territoriales
(Estado, CCAA y Entidades locales) entendemos que deben incluirse también las Entidades de Derecho Publico
con personalidad juridica propia vinculadas o dependientes de cualquiera de las Administraciones piblicas, pues
éstas se consideran a efectos de la LRIPAC Administracién publica (art. 1.2 de la Ley)..
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se derivan de la propia Ley **. Mayores dudas se plantearian respecto a la produccién
del silencio administrativo positivo pues los plazos se computan a partir de la entrada en el

registro del 6rgano competente (art. 48.4).

En cuanto a los actos confirmatorios y reproductorios, estamos ante un caso donde la Ley
jurisdiccional excluye el recurso contencioso-administrativo (art. 40 de la LICA). La
jurisprudencia del TS, de acuerdo con el principio favor actionis, ha realizado una
interpretacién restrictiva de tales actos, exigiendo una serie de condiciones '**°, Por tanto,
ante la duda de si estamos realmente ante un acto de estas caracteristicas debe prevalecer la
obligacién de resolver y alin cuando se tenga la certeza de estar ante un supuesto de tales
caracteristicas, entendemos que la Administracién debera dictar un acto por el que inadmite
la pretension del interesado que, como limitativo de derechos (art. 54.1.a de la LRJIPAC)

debera ser motivado.

La terminacién convencional, regulada con cierto cardcter de novedad por el art. 88 de la
LRJPAC, plantea la posibilidad de si la celebracién de acuerdos, pactos, convenios o
contratos puede producir la extincién de la obligacién de resolver. Tales acuerdos no

producirdn estos efectos cuando se inserten en los procedimientos con caricter previo,
A

1355 Asf 1a STS de 24 de octubre de 1994 (ref. Ar. 8.310): "[...] si la Administracién consideraba que su
decisién competia a otro Ministerio, debid, dada su personalidad juridica tnica, remitirlo al competente a fin
de que resolviese conforme al trimite legalmente previsto, segiin lo dispuesto concordadamente por los articulos
1 de la Ley de régimen juridico de la Administracion del Estado de 1957 y 8 y 16 de la Ley de procedimiento
administrativo de 1958, principios de actuacién claramente recogidos en la actualidad por los articulos 3.4 y
20.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico de las Administraciones publicas y del
procedimiento administrativo comin, que estaban insitos, con anterioridad a la entrada en vigor de esta Ley,
en nuestro sistema juridico dada la personalidad juridica tinica de cada una de las Administraciones piiblicas y
las reglas de competencia entre sus 6rganos segin los preceptos antes citados [...], de manera que es
improcedente la pretensién del Abogado del Estado al solicitar que se desestime el recurso a fin de que el
interesado se dirija al érgano administrativo competente. "

13% B4sicamente pueden sistematizarse en las siguientes: "a) que el contexto de ambas decisiones sea
idéntico, de tal modo que el de la segunda reproduzca el de la primera; b) que ambas se hayan dictado en
presencia de los mismos hechos y en fuerza de iguales argumentos; c) que la segunda decisién recaiga sobre
pretensiones resueltas de un modo ejecutivo por la resolucién anterior en el propio expediente y con relacién
a idénticos interesados; d) que en la dictada dltimamente no se amplie la primera con declaraciones esenciales
ni por distintos fundamentos.” Vid. SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso; PAREJO ALFONSO, Luciano
(Eds.): Derecho administrativo. La jurisprudencia... op. cit. p. 255.
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vinculante o no, a la resolucién que les ponga fin. Serd ésta ultima quien, en tales casos,
implicard la resolucion de procedimiento y, por tanto, la extincién de la obligacién
administrativa de seguir adelante en la tramitacion. En la mayoria de situaciones se tratard
en definitiva de acuerdos formulados entre el instructor y el interesado en el procedimiento
que serd elevado al 6rgano competente para resolver. Por tanto, el acuerdo en si, tenga o no
caracter vinculante, no serd generalmente quien extinguira la obligacion de resolver, sino el
ulterior pronunciamiento en que se venga a confirmar las negociaciones seguidas por la
Administracién y demds partes implicadas '**’. En definitiva, como ha sefialado el Consejo

de Estado respecto al procedimiento de ayudas y subvenciones publicas %

"Las modalidades de la convencién en el curso de un procedimiento de
concesion de ayudas y subvenciones publicas, pueden, en términos de
principios, ser de distinto alcance e intensidad, pues puede articularse como
una propuesta convenida, pero sin cardcter vinculante para el drgano
competente para la decision; o como una convencién no sustitutiva de la
resolucion, pero vinculante de su contenido, o como pura y simplemente un
acuerdo bilateral que hace innecesaria o improcedente la terminacién por

resolucion expresa unilateral.”

4.- El derecho a un proceso sin dilaciones indebidas y su eventual conexion con el deber-

obligacién de resolver el procedimiento

1357 Como paradigma de este modelo puede sefialarse el art. 5 del RD 1778/1994, de 5 de agosto, por el
que se adecuan las normas reguladoras de los procedimientos de otorgamiento, modificacién y extincién de
autorizaciones. Asi a pesar de que en el primer apartado de este precepto se advierte que "se podrd finalizar
el procedimiento mediante acuerdo entre la Administracién y los interesados”, se sefiala seguidamente en el
segundo apartado que: "A los efectos expresados en el apartado anterior, los solicitantes o el 6rgano competente
para la instruccién del procedimiento podrdn, en cualquier momento anterior a la propuesta de resolucién,
proponer un acuerdo referido al objeto de 1a autorizacién.” Un andlisis especifico de los diferentes reglamentos
en relacion a este tema ha sido realizado por Francisco DELGADO PIQUERAS: La terminacién convencional
del procedimiento administrativo, Ed. Aranzadi, Madrid, 1995, pp. 215-226.

138 Vid. Dictamen 1.361/1993, de 25 de noviembre.
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Una vez se ha analizado la extensién y los limites de la obligacién de resolver, se ha podido
constatar como, en ciertos casos, ésta puede quedar condicionada o mediatizada por la falta
de determinadas previsiones legales; en cambio, en otras ocasiones, puede llegarse a
cuestionar si la.obligacién de resolver ha de ser tan amplia como establece la Ley, al
exceptuarse solamente unos determinados supuestos. Por este motivo procede ahora examinar
si existe algiin fundamento constitucional que nos permitiera suplir estas posibles deficiencias,
al mismo tiempo que nos permitiera ver en que medida el legislador queda condicionado por

la Norma constitucional al establecer el alcance y limites de esta obligacion.

Como es sabido la CE incorporé al sistema de garantias procesales el derecho a un proceso
publico sin dilaciones indebidas (art. 24.2) **°. Se plantea, por tanto, la posible aplicacién
del mismo al procedimiento administrativo. Es decir, podemos preguntarnos en qué medida
es exigible constitucionalmente, desde un derecho fundamental, que el procedimiento
administrativo se tramite y resuelva en unos plazos razonables, asi como las consecuencias

juridicas que se derivan de tal afirmacion.

La jurisprudencia constitucional, a partir de la STC 18/1981, de 8 de junio, declara que los
principiosy esenciales reflejados en el art. 24 de la CE en materia de procedimiento han de
ser aplicables a la actividad sancionadora de la Administracion, en la medida necesaria para
preservar los valores esenciales que se encuentran en la base del precepto y la seguridad
juridica que garantiza el art. 9 de la CE "%, No obstante, por lo que se refiere al resto
de procedimientos administrativo de naturaleza no sancionadora la posicién tanto del TC

como del TS es claramente desfavorable a su aplicacién %', Ello ha sido asi a pesar de

1339 Por todos vid. FERNANDEZ-VIAGAS BARTOLOME, Plicido: El derecho a un proceso sin dilaciones
indebidas, Ed. Civitas, Madrid, 1994,

1360 1 a literatura juridica sobre este tema es bastante copiosa. Baste a los efectos de este trabajo destacar
el cldsico trabajo del profesor Eduardo GARCIA DE ENTERRIA MARTINEZ-CARANDE: "La incidencia de
la Constitucién sobre la potestad sancionadora de la Administracién: dos importantes sentencias del Tribunal
Constitucional" en REDA 29, abril-junio 1981, pp. 359-368.

1361 Asi ha sucedido respecto a pensiones de jubilacién (STC 136/1988, de 4 de julio), expropiacién forzosa
(STC 4271989, de 16 de febrero) y ciertas revocaciones de licencias (STC 181/1990, de 15 de noviembre).
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haberse levantado algunas voces cualificadas que reclaman la aplicabilidad general de tales

garantias en el procedimiento administrativo %2,

Por lo que respecta concretamente al derecho a las dilaciones indebidas el Tribunal de
Derechos Humanos de Estrasburgo, en sentencia de 14 de julio de 1981 (Caso Koning) ha
establecido que tal derecho puede quedar vulnerado no s6lo por el comportamiento de
autoridades judiciales sino también por las autoridades administrativas. La importancia de
esta jurisprudencia se manifiesta claramente pues como es sabido el art. 10.2 de la CE
establece que las normas relativas a los derechos fundamentales se interpretardn de acuerdo
con los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia.
De esta forma GONZALEZ NAVARRO entiende que "si el procedimiento administrativo
viene a ser, cuando se le contempla desde la perspectiva del proceso judicial, un presupuesto
de éste, el derecho del interesado a un proceso sin dilaciones comprende inevitablemente
también el derecho a que el procedimiento administrativo, cuando se configura como via

administrativa previa a la judicial, se resuelva en un plazo razonable" %,

Si bien, en linea de principio podemos estar de acuerdo con tal planteamiento, deben
precisarse a nuestro entender los siguientes puntos. En efecto, la inactividad producida por
las autoridades administrativas no basta por si solas para generar las dilaciones indebidas
protegidas constitucionalmente, sino que a aquella deberd afiadirse el retraso ocasionado por
el 6rgano judicial, en cuanto el procedimiento administrativo es un mero presupuesto del
ulterior proceso. Los tribunales pueden computar, a nuestro entender, ambos periodos (el
administrativo y el judicial), para constatar si realmente se han producido las dilaciones.

Cuestion distinta es que el incumplimiento de los plazos previstos en via administrativa,

1362 En este sentido vid. FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomds-Ramén: "Los principios constitucionales del
procedimiento administrativo” en Direccién General del Servicio Juridico del Estado (Ed.): Gobierno y
Administracién en la Constitucién, vol. 1, Ed. Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1988, pp. 114-123.

% Vid. GONZALEZ PEREZ, Jesis; GONZALEZ NAVARRO, Francisco: Regimen juridico... op. ci.
p. 976. En sentido similar se pronunci6 también FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomds-Ramén: "Los principios
constitucionales..." op. cit. pp. 122-123.
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maxime cuando hay mecanismos como el silencio para acceder a la jurisdiccién, puedan

generar una vulneracion del derecho fundamental al que estamos aludiendo.

La jurisprudencia tanto constitucional como ordinaria ha sentenciado de forma clara que el
derecho al proceso sin dilaciones indebidas no es trasladable al procedimiento administrativo,
considerando que estamos ante una cuestion de mera legalidad ordinaria. En efecto, la STC
26/1994, de 27 de enero (Buque "Nuevo Volador") advierte, precisamente respecto a un
procedimiento de caricter sancionador, al cual teéricamente eran aplicables con ciertos

matices las garantias constitucionales del art. 24, que:

"Respecto al derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, este Tribunal en
su ATC 320/1986, fundamento juridico 2°, ya manifestd que es sdlo atribuible
a los procedimientos judiciales y no a los administrativos '**, debiendo en
todo caso denunciarse el retraso en el curso del proceso y acreditar por ello
la causacién de un perjuicio, doctrina que hay que reiterar ahora, pues el
término "proceso” utilizado por el art. 24.2 es equiparable a actuaciones
jurisdiccionales (por cierto no denunciadas en su momento por €l recurrente)
han de ser corregidas a través de cualquiera de los procedimientos existentes
para dilucidar la respopsabilidad de los funcionarios, pudiendo dar lugar al

nacimiento de la oportuna pretension resarcitoria."

13 En realidad el ATC 320/1986, de 9 de abril (expediente disciplinario a diplomatico) no niega que el
derecho al proceso sin dilaciones indebidas sea aplicable al procedimiento administrativo, sino que sefiala que
en el presente caso no se ha infringido al mismo. Asf se deduce del fundamento de la lectura del fundamento
juridico 2°: "Se aduce, en primer lugar, por el recurrente que se ha infringido su derecho a un proceso sin
dilaciones indebidas. Pero, aunque este derecho pudiera también predicarse respecto del procedimiento
administrativo sancionador, no puede estimarse que en el presente caso se haya infringido el mismo, pues,
aparte de que Ia alegacion carece de sentido cuando el procedimiento ya ha finalizado (Sentencia 51/1985, de
10 de abril), salvo que la dilacién misma haya causado perjuicios al recurrente, lo que no se afirma, tampoco
se prueba ni se argumenta minimamente que la tardanza de la tramitacién, por lo demés compleja y que obligé
al instructor a un largo desplazamiento, sea imputable a la Administracién actuante, ni, por tltimo, parece haber
sido denunciada por el interesado pendiente el procedimiento, como este Tribunal viene exigiendo
repetidamente. No hay, pues, en cuanto a esta alegacién indicio alguno de violacién constitucional.”
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Como ya hemos tenido oportunidad de sefialar en un anterior trabajo %, si bien en
principio el TC acogié con bastante generosidad la tesis de la aplicacién de las garantias
procesales al procedimiento administrativo, en la actualidad se puede observar una tendencia
jurisprudencial mds restrictiva, que viene a resituar las garantias procesales en su dmbito
natural (el proceso). Eso si, lo hace sin negar que ambas vias (la administrativa y la
jurisdiccional) participan de ciertos aspectos fundamentales, de un cierto minimum de
garantias. El mismo ponente de la STC 26/1994, de 27 de enero, el magistrado y profesor
GIMENO SENDRA, se habia mostrado en un trabajo doctrinal, partidario de diferenciar la
entidad e intensidad de las garantias procesales en relacion directa con la naturaleza del bien
o interés protegido en el proceso 1*®. Para ello hacia hincapié en la nueva concepcién del
procedimiento administrativo, citando las tesis de BULLINGER, que provocaban una crisis

de este exceso de garantismo.

En la misma linea se ha pronunciando la jurisdiccién ordinaria, negando la posibilidad del
procedimiento preferente y sumario por vulneracién del derecho a un proceso sin dilaciones
indebidas, se produzca por actuaciones administrativas que se dicen realizadas fuera de plazo
y en las que se considera de aplicacion el instituto de la caducidad ¢, Son bastante

ilustrativos, de esta forma, los considerandos de la STS de 26 de mayo de 1992 (ref. Ar.

1385 Vid. La presuncion de certeza... op. cit. pp. 20-21.

136 Vid. de este autor "El derecho a un proceso "administrativo" con todas las garantias” en Justicia 1991-1,
pp. 15-30.

17 En sentido contrario vid. la interesante propuesta del profesor Joan Manuel TRAYTER I JIMENEZ:
Manual de Derecho disciplinario de los funcionarios piblicos, Ed. Marcial Pons, Madrid, 1992, donde se sefiala
que la caducidad es una consecuencia del derecho a un proceso piiblico sin dilaciones indebidas. Posteriormente
este mismo planteamiento es presente en la magna obra del profesor Alejandro NIETO GARCIA: Derecho
administrativo sancionador, 1* ed., Ed. Tecnos, Madrid, 1993. p. 411: "Desde una perspectiva general que
englobase al proceso penal y al expediente administrativo sancionador (como cauces procesales de las dos
manifestaciones del ius puniendi tUnico del Estado), es factible la traspolacién al procedimiento administrativo
del derecho a un proceso sin dilataciones indebidas, ya que no hay ninguna razén légica para limitar la
aplicacion de este principio a las actuaciones judiciales. De aqui a justificar la perenci6n en tal derecho, no hay
mds que un paso [...]. Tal afirmacién desaparece, sin embargo, en la2? edicién ampliada, Ed. Tecnos, Madrid,
1994, Asimismo, esta linea parece detectarse en cierta jurisprudencia: vid. la STS 9 de mayo de 1989 (ref. Ar.
3.622) que al hablar de la caducidad nos dice que: "[...] Ia Administracién ha de incoar y resolver el expediente
sin dilaciones no permitidas [...]."
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3.937):

"Reitera en esta instancia el apelante que la resolucién administrativa infringi6
el art. 24.1 de la Constitucién, porque aquélla venia a suponer una
vulneracién del derecho a la tutela jurisdiccional, al derivar la sancién de
actuaciones que, por haberse practicado fuera del plazo del art. 61 de la Ley
de Procedimiento Administrativo, debian considerarse caducados. Esta
alegacion ha de ser, asimismo desestimada, ya que constituye el planteamiento
de una cuestion de legalidad ordinaria ajena al contenido de este proceso
especial y sumario. Siendo patente que no se ha puesto a la actora, por parte
de la Generalidad ningiin obsticulo que limitara el pleno ejercicio de sus
derechos de defensa ante los Tribunales de Justicia y que el art. 61 de la Ley
de Procedimiento Administrativo, no establece un plazo de caducidad, o que
en este casb pueda determinar la invalidez, al no exigirlo asi la naturaleza del
procedimiento sancionador, sino meramente, en su caso, la responsabilidad
disciplinaria del funcionario instructor, conforme al apartado 2 de ese precepto
en relacién a los art. 48 y 49 de la Ley de Procedimiento Administrativo (la
cursiva es nuestra) '368."

Por lo que respecta a los procedimientos sancionadores la cuestién ha quedado resuelta a
nivel de legalidad ordinaria, tanto por el art. 43.4 de la LRIPAC como por los reglamentos
de adecuacidn al haberse fijado especificamente un plazo méximo de duracién. En cambio
mayores problemas se plantean en este nivel por lo que se refiere a los procedimientos
disciplinarios respecto al personal funcionario de las Administraciones publicas. No s6lo por
la indeterminacién del plazo que estd presente en numerosos reglamentos disciplinarios, sino

también por las dudas que en un primer momento pudieran suscitarse acerca de la

13688 En sentido parecido se ha pronunciado la jurisprudencia constitucional en relacién a una institucién con
ciertos puntos de conexién, como es la prescripcion penal. Asi la STC 224/1991, de 25 de noviembre, al
advertir que: "[...] no cabe deducir del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas y a que el proceso se
tramite y resuelva en un plazo razonable, un derecho a que juegue o se produzca la prescripcién penal (SSTC
255/1988 y 83/1989)." Vid. también la STC 381/1993, de 20 de diciembre.
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inaplicabilidad a los mismos de la regulacién que para la caducidad establece la LRIPAC
(127.3 y DA 82). Debe reafirmarse, sin embargo, la plena aplicabilidad del art. 43.4 a los
procedimientos disciplinarios %, pues de otra forma se dejaria expuesto sine die al
presunto inculpado a las consecuencias desventajosas que tal tramitacién pudiera ocasionarle,

en detrimento de su presuncién de inocencia y del principio de seguridad juridica.

Tales observaciones quedan condicionadas, sin embargo, por la falta de un plazo especifico
de resolucién de los procedimientos disciplinarios. Por ello se hace especialmente necesario
una previsién expresa de los mismos, ya que es muy probable que la jurisprudencia ante la
inexistencia de un plazo claro que aplicar se decante por considerar que la caducidad no serd
aplicable a tales procedimientos si tenemos en cuenta la resistencia que histéricamente ha ido
oponiendo, manifestada en fechas muy recientes, a la vigencia de la caducidad de los

procedimientos cuando esta se debe a hechos imputables a la Administracién publica.

Es cierto que la LRJPAC supone un gran avance respecto a la LPA al establecer por vez
primera en la historia de nuestro ordenamiento una regulacién general de la caducidad por
causa imputable a la Administracién publica. No obstante, tal novedad puede quedar
empaflada por no fijar expresamente, al igual que sucede con los procedimientos iniciados
de oficio, unos plazos supletorios de duracién méxima. Como hemos visto el art. 43.4 no
establece ningiin plazo para resolver los procedimientos iniciados de oficio no susceptibles
de producir actos favorables para los ciudadanos. Solamente regula el plazo de caducidad de
treinta dias que sigue al de resolucién del procedimiento. Parece que hubiera sido
conveniente establecer expresamente un plazo supletorio tal como hace el art. 42 para los
procedimientos iniciados a instancias del interesado. De otra forma, se estaria dejando en
manos de la legislacién sectorial la vigencia del instituto de la caducidad. Tal solucion
dificilmente compatible con las mds elementales exigencias de seguridad juridica y con la

propia existencia de la obligacién de resolver, ha de entenderse superada y, por ello, aplicar

1369 Asi lo ha confirmado, con buen criterio, por la reforma realizada a través de la DA tercera de la Ley
22/1993, de 29 de diciembre, de medidas fiscales, de reforma del régimen juridico de la funcién piblica y de
la proteccién por desempleo (BOE 313, de 31 de diciembre de 1993), seglin hemos visto anteriormente.
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el plazo subsidiario de tres meses tanto a los procedimientos iniciados a instancia de persona

interesada como a los inciados de oficio por la propia Administracién 37,

Por lo que se refiere al resto de procedimientos administrativos, de caracter no sancionador,
también se plantea el problema de la interpretacion de plazos. Paradigma de esta situacién
son ciertos reglamentos de adecuacién y desarrollo de la LRIPAC que expresamente (!) dejan
indeterminado el plazo maximo para emitir resolucién en ciertos procedimientos iniciados de
oficio. En este sentido puede destacarse el RD 803/1993, de 28 de mayo, por el que se
modifican determinados procedimientos tributarios *”'. En el anexo tercero se relacionan
cuatro procedimientos que no tienen prefijado plazo para su resolucion: 1) procedimientos
de comprobacién e investigacion tributaria; 2) procedimiento de apremio para la recaudacién
de deudas tributarias; 3) procedimiento para aceptar el pago de deudas tributarias mediante
bienes del Patrimonio histérico espafiol; 4) procedimientos especiales de revisién "*”2. El
articulo primero letra c) de este Decreto nos sefiala al respecto que estos procedimientos
continuardn hasta su finalizacién de acuerdo con su naturaleza y caracteristicas propias, sin
perjuicio, en su caso, de la prescripcién de la accién, de la imposibilidad material de
continuarlos por causas sobrevenidas, del desistimiento, la renuncia o la caducidad de la

instancia. Algunos de estos procedimientos, como los de comprobacién e investigacién y el

1370 En tal sentido se pronuncia acertadamente el Dictamen de la Comissié Juridica Assessora 207/1996, de
4 de julio, sobre la revisién de oficio de unas subvenciones en materia de viviendas para jévenes menores de
30 afios otorgadas por la Secretaria General de Juventud: "El art. 42 de la LRJPAC prevé que cuando la norma
especial no fije ningiin otro plazo habra de producirse en un maximo de tres meses. Ciertamente la Ley prevé
este plazo general en un apartado, el segundo del art. 42, que empieza imponiendo la obligacién de resolver
dentro del plazo establecido para las solicitudes de los ciudadanos, pero naturalmente se ha de entender que la
obligacion de resolver y de hacerlo ademéas en estos plazos también se da cuando el procedimiento no se ha
iniciado por solicitud sino de oficio. También entonces el tiempo maximo para decidir serd de tres meses sino
se ha fijado ningin otro."

B Vid. el Decreto andaluz 135/1993, de 7 de septiembre, por el que se dictan normas relativas a los
procedimientos administrativos de aplicacién en el 4mbito de la Administracién de la Comunidad Auténoma y
de la Consejeria de Economia y Hacienda (BOJA 114, de 21 de octubre de 1993). En igual sentido vid. el anexo
HI del Decreto asturiano 65/1994, de 4 de agosto, por el que se aprueban las Normas relativas a procedimientos
administrativos de Ja Administracion del Principado de Asturias (BOPA 198, de 26 de agosto de 1994).

13 para José Manuel TEJERIZO LOPEZ: "[...] uno de los mayores defectos de este RD es haber excluido
de plazos de duracién méxima alguno de los procedimientos tributarios mas importantes, singularmente el de
inspeccién.” Vid. "El principio de tutela judicial efectiva y los procedimientos tributarios” en REDF 82, abril-
junio 1994, p. 273.
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de apremio, podrian encuadrarse en lo que el art. 43.4 de la LRJPAC califica como
"procedimientos iniciados de oficio no susceptibles de producir actos favorables para los
ciudadanos" 7. Curiosamente la norma alude a la caducidad de la instancia como forma
de terminacion de procedimientos. No obstante esta referencia puede quedar vacia en la
practica, pues ante la inexistencia de plazo maximo de resolucién dificilmente puede empezar

a computarse la caducidad.

En el caso de los procedimientos de comprobacién e investigacién tributaria se plantea en qué
medida esta expresa indeterminacién del plazo implica una derogacion del art. 31 del
Reglamento General de la Inspeccion de los Tributos, aprobado por RD 939/1986, de 25 de
abril (BOE 115, de 14 de mayo de 1986) donde se establece un plazo de seis meses para el
ejercicio de las actuaciones inspectoras ¥, La doctrina habia entendido mayoritariamente

que, en este caso, nos encontribamos ante un plazo de caducidad V7, por lo que las

137 Seguin José Maria LOPEZ GETA: "Para el Departamento de Inspeccién Financiera y Tributaria de la
Agencia Estatal de Administraciéon Tributaria, la normativa de aplicacién subsidiaria, en el extremo antes citado
del Reglamento de Inspeccidn (caducidad de los procedimientos), no lo es la Ley 30/1992, sino la Ley General
Tributaria que, en su articulo 105.2, establece: "La inobservancia de plazos por la Administracién no implicara
la caducidad de la accién administrativa, pero autorizard a los sujetos pasivos para reclamar en queja”"." Vid.
de este autor "Breves reflexiones en torno a la Ley 30/1992: su repercusion en algunos ambitos de la materia
tributaria” en Impuestos 1994/1, pp. 47-48. A esta posicién sostenida por la Administracién debe objetarse que
confunde la caducidad de los procedimientos con la caducidad de la accidn, instituciones que como hemos visto
a lo largo de este trabajo son esencialmente diferentes. Por otro lado, el precepto establecido por la LGT fue
redactado durante la vigencia de la LPA en la que la caducidad del procedimiento no estaba regulada, la nueva
situacién generada por la LRIPAC puede plantear la aplicacién subsidiaria de esta normativa a los actuales
procedimientos tributarios.

1314 Segiin este precepto: “Las actuaciones inspectoras se desarrollarin durante los dias que sean precisos.
Cada dia, la Inspeccién practicard las actuaciones que estime oportunas. Al término de las actuaciones de cada
dia se suspenderédn y la Inspeccion podra fijar el lugar, dfa y hora para su reanudacién; ésta podré tener lugar
desde el dia habil siguiente hasta el plazo mdximo de seis meses (la cursiva es nuestra).”

13 Puede citarse al respecto las consideraciones formuladas en relacion a determinados procedimientos de
inspeccién por el Dictamen de la Comissié Juridica Assessora 87/1994, de 21 de abril: "El art. 4.2 del Proyecto
se refiere a aquellos procedimientos singulares que por su naturaleza no tengan establecido un plazo concreto
para resolver, refiriéndose, por remisién al anexo 3.2, al procedimiento de inspeccion de las entidades, servicios
y establecimientos de servicios sociales. Conviene especificar que este tipo de procedimientos se inscribe entre
aquellos que hayan sido iniciados de oficio y no sean susceptibles de producir actos favorables para los
ciudadanos, en cuyo caso el incumplimiento del plazo médximo de resolucién sefialado da lugar a la posibilidad
de entender caducado el procedimiento y proceder a su archivo, en los plazos y con la salvedad previstos en
el art. 43.4 de la Ley 30/1992. La carga negativa que un procedimiento de inspeccion puede tener para el
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actuaciones realizadas con posterioridad al mismo no venian a suponer una continuacién
extemporanea pero vilida del procedimiento hasta entonces realizado, sino la iniciacion de
un nuevo procedimiento 7. A nuestro entender tal inconcrecién del plazo, formulada
expresamente, puede implicar una vulneracién del principio de seguridad juridica. Por este
motivo la derogacién sin més de unos plazos maximos para las actuaciones administrativas
formalizadas *”’, no puede sostenerse vilidamente desde los principios constitucionales
que disciplinan la actividad administrativa, asi como los principios generales que informan
nuestro procedimiento administrativo (eficacia, celeridad, oficialidad). Otra cosa seria, en
cambio, que dada la particular complejidad y amplitud de tales actuaciones fuera aconsejable
fijar unos plazos temporales mds largos y conformes a las actuaciones administrativas que

deban llevarse a cabo.

Esta indeterminacién del plazo en los procedimientos de comprobacion e investigacion
tributaria quizds ha venido propiciada por determinada jurisprudencia recaida respecto a
peticiones dirigidas a la Administracién tributaria para que dicte un acto confirmatorio o
revocatorio de la autoliquidacién presentada por el contribuyente *®. Los tribunales
conscientes de la realidad y la propia peculiariedad de este tipo de procedimientos han negado

que tales solicitudes formuladas por los particulares generen una obligacién de resolver

interesado aconseja que se fije un plazo maximo para resolver y poder dar paso, en caso de silencio, a la
declaracién de caducidad, que es diferente de la prescripcién de la accién a que alude el precepto proyectado
y del "desistimiento, renuncia y caducidad" a que también alude, que se remite claramente a los supuestos de
procedimientos iniciados a solicitud del interesado (art. 90, 91 y 92 de la Ley 30/1992)."

13% En este sentido vid. PEDRAZA BOCHONS, José V.: "Ordenacién temporal de las actuaciones de la
Inspeccion de los Tributos” en REDF 82, abril-junio 1994, pp. 32-33. También se pronuncian a favor de
entender que estamos ante un plazo de caducidad PALAO TABOADA, C.: "Reglamento de la Inspeccion: una
disposici6n tardia e insuficiente” en GF 37. 1986, p. 128; GUERRERO ARIAS, E.; ROSSICH ROMELU, E.:

"Desarrollo y terminacién del procedimiento inspector” en Impuestos 1986/11, p. 975.

1377 Recordemos que el procedimiento de comprobacién e investigacién tributaria supone, como advierte la
Exposicién de Motivos del RGIT, "una especie o modalidad del procedimiento de gestién tributaria”.

3% De forma significativa vid. la STS de 28 de enero de 1994, recaida por la via del procedimiento
preferente y sumario de la Ley 62/1978.
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137 Para ello han sefialado el caricter prevalente de la normativa procedimental tributaria,
aunque tenga rango reglamentario, sobre la LRIPAC o en su momento Ia LPA. De esta
forma, se ha traido a colacién el art. 29.d) del Reglamento General de la Inspeccién de los
Tributos, segun el cual las actuaciones de la citada Inspeccién se iniciaran a peticion del
obligado tributario, unicamente cuando las leyes reguladoras de los distintos tributos hayan
establecido expresamente esta causa de iniciacidn del procedimiento de la Inspeccién para los

particulares efectos que se determinen.

Si bien, puede llegar a admitirse que ciertos procedimientos por sus propias peculiaridades
deben necesariamente iniciarse de oficio, cuestion distinta es que una vez iniciados puedan
permanecer indefinidamente abiertos, méxime cuando puedan provocar serias limitaciones

de derechos e intereses legitimos de los ciudadanos.
5.- La responsabilidad por incumplimiento del deber-obligacién de resolver el procedimiento

Para finalizar este estudio especifico de la obligacion de resolver nos centraremos, a
continuaciéon, en los mecanismos de responsabilidad que van dirigidos a hacerla efectiva.
Comenzdbamos este capitulo viendo las deficiencias que histéricamente se habian producido,
al concentrarse en la responsabilidad disciplinaria la exigencia de que la Administracién
resolviera las solicitudes de los ciudadanos, en el plazo legalmente establecido. Por tanto,
finalizaremos este primer gran apartado del mismo, desde los pardmetros de legalidad
vigentes hoy en dia. En este orden de consideraciones el legislador vuelve a confiar una vez
mds en los mecanismos de responsabilidad, si bien seglin veremos con mayor insistencia.

Como es sabido, la responsabilidad puede ser fundamentalmente de dos tipos: disciplinaria

137 Asi la STS de 22 de enero de 1993: "Frente a la pretension de los recurrentes encaminada a que,
asimismo, la iniciacién de las actuaciones inspectoras pueda tener lugar, con caricter general, a excitacién de
la parte interesada hay que tener presente que la Inspeccién ejerce sus funciones con sujecién a determinados
planes de trabajo, de los que el Plan Nacional de Inspeccidn constituye el elemento bdsico integrador de los
distintos Planes sectoriales o territoriales [...]. Introducir la posibilidad de que, indiscriminadamente y no s6lo
en los casos que marca la Ley, puede promoverse por los particulares el ejercicio de esta funcidn significa tanto
como desviar aquella actuacién planificada, bésica para el correcto funcionamiento de esta importante faceta

de la Economia Nacional."
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y patrimonial, mientras mas dificultades se encuentran para aplicar en estos casos la penal,
segiin hemos tenido oportunidad de constatar precedentemente. Ahora bien, no basta con
reconocer la existencia tedrica de una responsabilidad, sino que ésta para hacerse realmente
efectiva debe poder imputarse personas concretas. De poco sirve que la Administracion en
su conjunto resarza a los particulares por los dafios causados, si ella misma no corrige
posteriormente los comportamientos patolégicos que puedan haber existido para evitar que
dentro de lo posible no vuelvan a repetirse. En esta linea debe profundizarse en la figura del
responsable del procedimiento, con la cual cerraremos este andlisis especifico de la

obligacion de resolver.
5.1.- La responsabilidad patrimonial

La responsabilidad de caricter patrimonial no tiene una mencion especifica que la conecte
con el incumplimi}ento del deber-obligacién de resolver, sino tan solo se alude a la misma de
forma genérica (arts. 41 y 42.3 primer parrafo LRJIPAC) P¥, a diferencia de como ha
acontecido con alguna legislacion sectorial '*!. Por tanto, la posibilidad de paliar los dafios
del ciudadano ocasionados por la inactividad deberd deducirse, principalmente, de su
normativa general (art. 106.2 CE y art. 139 de la LRJPAC). En este punto la LRJPAC no
viene a répresentar ninguna novedad significativa respecto al régimen general. Por tanto,
como ya venia declarando la jurisprudencia, el mero incumplimiento de la obligacién de

resolver no generard necesariamente la responsabilidad patrimonial de la Administracién

13 Situacién distinta como ya hemos apuntado nos la da el art. 78 de la Ley catalana 13/1989, de
organizacién, procedimiento y régimen juridico de la Administracion de la Generalidad.

1381 Asi el art. 240 del Texto refundido de la Ley sobre el régimen del suelo y ordenacién urbana, aprobado
por RD Legislativo 1/1992, de 26 de junio (BOE 156, de 30 de junio de 1992) dispone que: "En los supuestos
de anulacién de licencia, demora injustificada en su otorgamiento o denegacién improcedente, los perjudicados
podran reclamar de la Administracién actuante el resarcimiento de los dafios y perjuicios causados, en los casos
y con la concurrencia de los requisitos establecidos en las normas que regulan con cardcter general dicha
responsabilidad.

En ningin caso habrd lugar a indemnizacién si existe dolo, culpa o negligencias graves imputables al
perjudicado. "

En este caso si bien se remite a las normas sobre responsabilidad admite expresamente la posibilidad de
indemnizacién, a la vez que limita esta responsabilidad si concurren determinados elementos: justificacién en
la demora, dolo, culpa o negligencia graves.
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pese a infringirse el plazo legal, la demora ocasionada no resulte excesiva o desproporcionada
en relacion al estindar medio de duracién de estos expedientes %, Se ha planteado
incluso la posibilidad de entender la concurrencia de responsabilidad por demora incluso con
independencia de que no se infrinjan los plazos legales establecidos, dictindose la resolucién
antes de llegar al término maximo para emitir resolucién %, Estos supuestos se ceiiirian
fundamentalmente a la concurrencia de circunstancias excepcionales que requieran una
actuacién formal inmediata de la Administracién piblica, por ejemplo retrasandose al dictar

las medidas cautelares oportunas y frustren definitivamente las pretensiones existentes.

El concepto necesariamente casuistico del denominado plazo razonable si bien supone una
necesaria relativizacion de la fijacién normativa de plazos, no implica, sin embargo, que se
haya de prescindir de los mismos en el momento de examinar si concurren los presupuestos
de la responsabilidad patrimonial. Estos plazos son un punto de referencia inexcusable para
ponderar la relacién de causalidad existente entre el funcionamiento del servicio y la
realizacion del dano. Es mds en la inmensa mayoria de los casos, estos plazos han sido
fijados por la propia Administracién, a través del ejercicio de la potestad reglamentaria,
como resultado de estudios y de la propia experiencia experimentada al tramitar precisamente

aquellos procedimientos.

Para apreciar la existencia de responsabilidad patrimonial en casos de silencio administrativo
debe producirse una lesién o daiio al solicitante con ausencia de causas de justificacion en
su produccién. Por tanto, deberdn excluirse o modularse las posibles indemnizaciones en
aquellos casos en que precisamente la demora produica un resultado beneficioso para el

solicitante '*!, Entendemos, ademds, que las causas que justifiquen la dilacién o el retraso

3% Vid. el Dictamen de la Comissié Juridica Assessora 120/1992, de 12 de noviembre.
1% Vid. GOMEZ PUENTE, Marcos: "Responsabilidad por inactividad..."” gp. cit. pp. 163-164.

1391 Este supuesto no es mera ficcidn, sino que puede encontrarse en el Dictamen 51.149, de 19 de
noviembre de 1987: "[...] paraddjicamente el retraso en la resolucidn del recurso de alzada fue beneficioso para
don R.L., pues, segin se aduce la incorporacion al expediente del escrito de 22 de julio de 1985 (una vez
transcurrido el plazo legal), por parte de los trabajadores de la empresa, fue determinante de la autorizaci6n de
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administrativo no podrdn ser meras férmulas genéricas %2, sino razones que consten
debidamente en el expediente las cuales hayan impedido, en el caso concreto, un normal
desarrollo del procedimiento administrativo ', En este sentido no podrd acudirse a
eventuales reformas organizativas como regla general para justificar la ausencia de
responsabilidad, méaxime cuando la misma legislacién prevé mecanismos juridicos para evitar

que la actividad administrativa quede paralizada por las mismas %,

Ahora bien no solamente habrd que examinar la inactividad administrativa sino también la
conducta del afectado por la inactividad, que puede llegar a ser determinante en la estimacion
de si concurre o no la exigencia de responsabilidad. La mera actitud pasiva del reclamante,
esperando la resolucién administrativa, cuando podia acudir a la jurisdiccién y obtener una
sentencia que reconozca su derecho, deberd modular la posible concurrencia de
responsabilidad administrativa **. Cuestién distinta es que se entienda, tal como ha

formulado alguna jurisprudencia, que la inactividad no sélo es imputable a la Administracién

la regulacién de empleo solicitada.”

192 En e] Dictamen 55.315, de 27 de febrero de 1992, donde transcurren 56 meses (casi 5 afios) se entiende
que no constituye "causa de justificacién - excluyente por si de responsabilidad - [...] las dificultades de
coordinacién entre la Administracién del Estado y las de las Comunidades Auténomas o cualesquiera otros
problemas interadministrativos, con ‘los que se ha tratado de explicar tan singular tardanza."

1393 En este sentido el Dictamen del Consejo de Estado 49.573, de 14 de mayo de 1987, precisa que: “[...]
la remisién de las actuaciones a la Secretaria General del Fondo de Garantia Salarial (causa esencial e incluso
"ilegal" del retraso, segin afirman los interesados) no ha sido en absoluto caprichosa por cuanto, como resulta
de los antecedentes y en particular del informe de 25 de noviembre de 1985, dicha remisién se fundé en la
necesidad de realizar unas actuaciones instructoras complementarias que dieran via libre a una resolucién
favorable al abono de los salarios a favor de los interesados una vez superadas las dudas sobre concurrencia de
un posible intento de fraude al Fondo de Garantia Salarial [...]."

1394 vid. 1a STS de 14 de diciembre de 1988 (ref. Ar. 9.958): "Las reformas en la Administracién han de
hacerse sin paralizar la actividad administrativa, y hay mecanismos - inventados desde hace tiempo - como la
suplencia que estdn pensados precisamente para evitar que los cambios de titularidad de un 6rgano - sea
individual o colegiado - provoquen esa paralizacién. Y en estas circunstancias lo que estd claro es que la
Diputacién General la que por desconocer estas elementales reglas de buen hacer administrativo debe responder

extracontractualmente.”

13% Es paradigmadtica en esta linea [a STS de 21 de diciembre de 1990 (ref. Ar. 10.051), en cuanto sefiala
que el eventual dafio producido "[...] no es achacable tan sélo a la inactividad de ésta (la Administracion) en
notificarle la resolucién que accediendo a lo solicitado por el Sr. R.A. se le concedia, sino también a la
pasividad del recurrente en instancia, aqui apelante, al no denunciar la mora ante la falta de notificacién de la
decisién adoptada por la Administracién [...]."
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sino también al ciudadano por el hecho meramente formal de no haber reclamado en queja
la dilacién en la tramitacién del procedimiento '*%, maxime cuando es notoria y de sobra
conocida la ineficacia de tal mecanismo. Ademas, segiin veremos en apartados ulteriores,
rige en el procedimiento administrativo el denominado principio inquisitivo o de oficialidad,
seguin el cual es la Administracién y no el particular quien estd obligado a impuisar los
diversos tramites, siendo una mera facultad del ciudadano, a través de diversos mecanismos

como la queja, reclamar a la Administraciéon que cumpla con sus cometidos.

También no cabra aplicar el instituto de la responsabilidad cuando el particular lleve a cabo
una conducta obstruccionista 0 que contribuya a dilatar en el tiempo la tramitacion del
procedimiento. Este tipo de comportamiento distorsiona, por tanto, la tramitaciéon del
procedimiento y rompe el nexo de causalidad que hipotéticamente pudiera existir entre la
actividad del 6rgano administrativo y dichos dafios *’. En cambio, no romperédn tal nexo
de causalidad, aquellas conductas que si bien no estaba obligado a realizar el particular, estin
posibilitadas por el propio ordenamiento juridico y hubieran causado la misma obligacién
reparadora. Tal es el caso, por ejemplo, de solicitar la suspension de una deuda tributaria
afianzandola a través de un aval bancario. En este caso, tanto si se ejecuta la deuda por via
de apremio como si se suspende el acto, se generaria un dafio si existe tardanza en resolver

un recurso que acaba anulando la liquidacion tributaria de la que trae causa %,

13% Vid. 1a STS de 26 de septiembre de 1977 (ref. Ar. 3.545): "[...] por lo que no es procedente indemnizar
por el retraso en la terminacién del expediente pues, con arreglo al ultimo precepto citado el actor pudo
reclamar en queja al superior jerdrquico contra el funcionario que cometié la infraccién de retrasar la
tramitacion del expediente, y no formulé la queja, por lo que no se trata de un hecho que sea sélo imputable
a la Administracion, por cuya razén y no existir una disposicion especial que obligue a la Administracién a
pagar intereses por causa de indemnizacién, no hay posibilidad legal de estimar la indemnizacién
complementaria que se pide para actualizar, a tenor del indice del coste de la vida, la cantidad debida por la
Administraciéon como valoracién del conjunto de las indemnizaciones con independencia de cualquier
responsabilidad que el interesado estime procedente exigir al funcionario responsable del retraso del expediente. "

1397 De esta forma el Dictamen del Consejo de Estado 48.882 de 20 de marzo de 1986 advierte que: "[...]
al aportar al expediente datos y documentos presumiblemente fraudulentos ha impedido el normal desarrollo y
resolucién del procedimiento correspondiente y ha provocado su ineludible paralizacién sin que, por otro lado,
el despacho aduanero iniciado por aquella empresa haya sido revocado o anulado por la Administracién o por
organo jurisdiccional alguno.”

139% vid. el Dictamen de la Comissié Juridica Assessora 120/1992, de 12 de noviémbre.
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Para constatar la concurrencia de los requisitos mencionados serd necesario distinguir cuando
la inactividad administrativa genera silencio positivo y negativo, ademds de quien es el
interesado solicitante de la indemnizacién por responsabilidad. Para E. GARCIA-
TREVIJANO GARNICA, cuando se produce el silencio positivo "en principio no habra lugar
a la responsabilidad patrimonial de la Administracién por causa de demora, toda vez que se
habrd concedido por silencio lo solicitado *°." Ello serd asi l6gicamente cuando el
afectado por la demora sea el interesado beneficiado por los efectos estimatorios del silencio,
mientras que cuando exista otro interesado que se vea perjudicado por el silencio positivo
entendemos que si que podria reclamar la oportuna indemnizacién si se cumplen ademas los
requisitos exigibles para la misma *®. También el silencio positivo puede llegar a generar
responsabilidad patrimonial si posteriormente la Administracion decide reaccionar contra esta
situacién a través de los mecanismos de revision de oficio. En este caso, empero, la
responsabilidad no se genera directamente por el incumplimiento de la obligacion de resolver,
sino precisamente por una actividad posterior de la Administraciéon que se dirige contra una
situaciéon consolidada a través de la técnica del silencio positivo. Debe advertirse, sin
embargo, que tal responsabilidad quedard excluida en aquellos supuestos en que el
"beneficiado" por el silencio positivo haya buscado conscientemente ampararse en el silencio

pese a saber que la actuacién que pudiera realizar al cobijo del mismo estaba claramente en

1% Vid. de este autor El silencio administrativo en el Derecho... op. cit. p. 231.

1% Ppor este motivo quizd debieran repensarse afirmaciones como la siguiente: "Mientras que en los
supuestos de «silencio administrativo positivo» es obvia la falta absoluta de operatividad de la responsabilidad
patrimonial por causa de su inactividad formal, ya que el interesado se encuentra beneficiado por los efectos
estimatorios del acto ficticio y, en consecuencia, puede ejercitar el derecho de que se trate, en los casos de
«silencio administrativo negativo», por el contrario, es donde puede discutirse acerca de la operatividad de la
responsabilidad patrimonial de la Administracién." Vid. GUILLEN PEREZ, Maria Eugenia: El silencio
administrativo... op. cit. p. 155. Como es sabido el interesado en el procedimiento no es tan sélo aquel que lo
promueva como titular de derechos o intereses legitimos individuales o colectivos (art. 31.a) LRIPAC), sino
aquél que sin haber iniciado el procedimiento, tenga derechos que puedan resultar afectados por la decisién que
en el mismo se adopte (art. 35.b) LRIPAC) o en general aquellos cuyos intereses legitimos, individuales o
colectivos, puedan resultar afectados por la resolucién y se personen en el procedimiento en tanto no haya
recaido resolucion definitiva. Por ello es posible que algiin interesado no se encuentre beneficiado por los
efectos estimatorios del silencio. Piénsese en la obtencién por un ciudadano de una licencia urbanistica por
silencio positivo, existiendo vecinos que puedan resultar perjudicados por la misma.
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la ilegalidad 4.
5.2.- La responsabilidad disciplinaria y la remocién del puesto de trabajo

Por su parte la responsabilidad disciplinaria se gradia en dos momentos diferenciados: el
incumplimiento del plazo maximo de resolucién y la no emisién de certificacion de acto
presunto. En éste ultimo caso, que serd considerado como falta muy grave, se produce

cuando no se emita dentro del plazo y con los requisitos establecidos (art. 44.2 in fine de la

LRIPAC).

Segun advierte SAINZ MORENO, se plantea si estas previsiones que realiza con énfasis la
LRJIPAC realmente alteran el régimen disciplinario de los funcionarios publicos. Al efecto
hay que considerar de inmediato que la misma LRJPAC se autoexcluye del régimen
disciplinario en dos momentos diferenciados (art. 127.3 y disposicién adicional 82). De esta
forma parece que la normativa de procedimiento administrativo comin no bastaria y sera
necesario tipificar de nuevo en el correspondiente reglamento o normativa disciplinaria tanto
para el incumplimiento de la obligacién de resolver como para la no emision de certificacién
de acto presunto en el plazo de veinte dias desde su solicitud . No obstante hay que
advertir que la autoexclusién que realiza la LRIPAC se limita en primer lugar al titulo IX
y no a toda Ley (art. 127.3) y en segundo lugar cuando la autoexclusion es general se realiza

en materia de procedimiento administrativo ®. No es necesario recordar que la

140! Para el profesor Rafael GOMEZ-FERRER MORANT a la hora de decidir sobre la responsabilidad habra
de valorarse la posible concurrencia de dolo o culpa, y su intensidad, por parte del peticionario. Vid. de este
autor "La revision de oficio” en LEGUINA VILLA, Jesis; SANCHEZ MORON, Miguel (Eds.): La nueva Ley
de régimen juridico de las Administraciones piblicas y del procedimiento administrativo comiin, Ed. Tecnos,
Madrid, 1993, p. 300. En sentido similar vid. CUCHILLO 1 FOIX, Montserrat: "La revision de oficio y la
revocacion en la LRJPAC" en TORNOS I MAS, Joaquin (Ed.): Administracién publica y procedimiento
administrativo (Comentarios a la Ley 30/1992), Ed. Bosch, Barcelona, 1994, p. 390.

1% Vid. de este autor "Obligacién..."” op. cit. p. 137.

143 Lo que viene a excluirse ademds del titulo IX "De Ia potestad sancionadora” es precisamente el titulo
VI "De las disposiciones generales sobre los procedimientos administrativos”, pues seria absurdo excluir del
dmbito disciplinario cuestiones claves como toda la temdtica de los actos administrativos (validez, motivacién,
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tipificacién como falta muy grave de la no emisién de certificacion se realiza en el art. 44
que esta dentro del titulo IV "De la actividad de las Administraciones Publicas". Estamos,
por tanto, ante una norma sustantiva y no de procedimiento, aplicable por tanto y segin
nuestra opinion directamente a los funcionarios, sin necesidad de una nueva tipificacién, que
si bien puede ser conveniente establecer a efectos de una mayor sistemdtica de las normas
disciplinarias, no es necesario volver a introducir para poderse aplicar con todas sus
consecuencias. Cuestion distinta serd cuando se produzca el mero incumplimiento de la
obligacidn de resolver, pues aqui el art. 42.3 in fine de la LRIJPAC, tan sdlo alude a que
"dard lugar a la exigencia de responsabilidad disciplinaria", sin especificar a qué tipo de
infraccién se corresponde. Por tanto, mientras no se tipifique esta dltima causa como tal, el

mero incumplimiento de la obligacion de resolver no genera responsabilidad disciplinaria.

Serd necesario acudir para exigir la responsabilidad disciplinaria en el caso de
incumplimiento de la obligacion de resolver a la tipificacion establecida en la legislacién de
funcionarios. En la misma se contempla como falta muy grave "la notoria falta de
rendimiento que comporte inhibicion en el cumplimiento de las tareas encomendadas” (art.
31.f de la LMRFP y 6.f del RRDFP), como falta grave "la falta de rendimiento que afecte
al normal funcionamiento de los servicios y no constituya falta muy grave" (art. 7.i RRDFP)
y como falta leve "el descuido o negligencia en el ejercicio de sus funciones" o "el
incumplimiento de los deberes y obligaciones del funcionario, siempre que no deban ser

calificados como falta muy grave o grave" (art. 8.d y e RRDFP). Resulta ser, por

silencio, notificacion, etc.). Esta interpretacion ha sido confirmada, con buen criterio, por la DA tercera
("Delimitacién del procedimiento aplicable en el régimen disciplinario de los funcionarios publicos) de la Ley
22/1993, de 29 de diciembre, de medidas fiscales, de reforma del régimen juridico de la funcién piblica y de
la proteccidn por desempleo (BOE 313, de 31 de diciembre de 1993), segiin la cual: "Los procedimientos para
el ejercicio de la potestad disciplinaria respecto del personal al servicio de la Administracién General del Estado
se regiran por su normativa especifica y, en su defecto, por las normas contenidas en los titulos preliminar, I,
II, 11, 1V, V, VII, VIII y X de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre.

Las remisiones a articulos concretos de la Ley de Procedimiento Administrativo de 17 de julio de 1958 y las
referencias a normas de ordenacién del procedimiento, comunicaciones y notificaciones, contenidas en el
Reglamento de Régimen Disciplinario de los Funcionarios de la Administracion del Estado, aprobado por Real
Decreto 33/1986, de 10 de enero, se entenderdn hechas a los correspondientes articulos de la citada Ley
30/1992, de 26 de noviembre.

Lo dispuesto en los pdrrafos anteriores se aplicard a los restantes procedimientos de ejercicio de la potestad
disciplinaria de la Administracién General del Estado contenidos en normas especiales.".
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consiguiente, la notoria falta de rendimiento que comporte inhibicién el concepto juridico

indeterminado para cuya concrecién habran de utilizarse diversos criterios 1.

No obstante, seria mas conveniente establecer una tipificacion expresa en términos parecidos
a como acontece en el ambito disciplinario de la Administracién de Justicia, respecto a jueces
y magistrados. Asi, el art. 417.8 de la LOPJ establece como infraccién muy grave la
desatencidn o el retraso injustificado y reiterado en la iniciacién, tramitacién o resolucién de
procesos y causas o en el ejercicio de cualquiera de las competencias judiciales, el art.
418.10 de la LOPJ como grave el retraso injustificado en la iniciacién o en la tramitacién de
los procesos o causas de que conozca el Juez o Magistrado en el ejercicio de su funcién, si
no constituye falta muy grave, y el art. 419.3 el incumplimiento injustificado o inmotivado
de los plazos legalmente establecidos para dictar resolucion en cualquier clase de asunto que
conozca el juez o magistrado %, La jurisprudencia ha establecido que el retraso "ha de
ser reiterado, es decir, que se produzca en diversos asuntos y que segin estos sean mas o
menos, el retraso serd sintoma de una posible dedicacién mayor o menor - linea diferencial

de los diversos tipos de falta %" Este concepto juridico, el retraso, habrd de ser puesto

1% para la STS de 22 de febrero de 1995 (44 562): "[...] mientras que en la muy grave, la notoria falta
de rendimiento debe ser consecuencia de una inhibicion en el cumplimiento de las tareas encomendadas, de
modo que concurra el elemento subjetivo de que el funcionario se desentienda de ellas, en el sentido que asuma
el habito de no realizarlas en las condiciones normalmente exigibles, sin embargo en la simplemente grave basta
el dato objetivo de que por la falta de rendimiento sea de algiin modo afectada la regular marcha del servicio."
Habria que precisar, sin embargo, las afirmaciones realizadas por el TS pues el que baste el dato objetivo de
la falta de rendimiento no comporta que la infraccién pueda darse por causas ajenas a la voluntad del sujeto.
La diferencia entre ambos tipos es que mientras en la falta muy grave se requiere un dnimo expreso de
disminuir el rendimiento, en el segundo caso bastard que concurra un comportamiento negligente.

1405 Cabe destacar que tales preceptos son el resultado de las modificaciones realizadas por la Ley orgdnica
16/1994, de 8.de noviembre, por la que se reforma la Ley orginica 6/1985, de 1 de julio del Poder Judicial
(BOE 268, de 9 de noviembre de 1994). Con esta nueva regulacidn se pretende reforzar "la seguridad juridica
procurando la mayor concrecién posible en la descripcién de las conductas sancionables.” Anteriormente a esta
reforma los tipos descritos venian a corresponder con los arts. 417.3, 418.8 y 419.3 de la antigua LOPJ.

1408 Vid. 1a STS de 3 de junio de 1994 (ref. Ar. 7.374).
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en relacién con otro tipo de criterios que atemperen la imposicién del castigo 7. Una

tipificacién en este sentido estaria mds en consonancia con el modelo previsto por la

LRIJPAC.

Consideracion especial merece la remocién del puesto de trabajo que la LRJPAC establece
como consecuencia del incumplimiento del deber-obligacién de resolver. Tal remocién, segin
se ha advertido, no es una medida de caracter disciplinario, por lo cual no le es de aplicacién
las garantias clasicas que la doctrina y la jurisprudencia han ido estableciendo para el
ejercicio administrativo del ius puniendi del Estado %, Asi lo demuestra, en primer lugar
la ubicacidn sistemdtica de su regulacién general, en cuanto se encuentra en el art. 20.1.¢)
"Provision de puestos de trabajo" de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de medidas para la
reforma de la funcién publica (LMRFP), segin modificacién producida por la Ley 23/1988,
de 28 de julio, y no entre las sanciones disciplinarias. En segundo lugar, por cuanto la
remocién se produce por causas objetivas, en las que no tiene en cuenta el elemento

culpabilidad % '1°  En tercer lugar, el propio art. 42.3 in fine de la LRIPAC parece

1407 Asi la STS de 9 de julio de 1993 (ref. Ar. 5.767): "[...] estando acreditado el despacho de un nimero
considerable de asuntos que indican el cumplimiento de sus obligaciones, no puede imputarsele el retraso en
el despacho de algunos asuntos; cuando se prueba haber proveido y resuelto otros asuntos que revelen entrega
y laboriosidad del Magistrado, huérfano de la colaboracién necesaria de personal estable y suficiente [...] sino
que el nimero de asuntos ingresados, falta de personal y tener que atender a otros juzgados fueron las causas
determinantes del retraso no imputable al recurrente.”

1408 1 a posible naturaleza sancionadora de la remocién del puesto de trabajo, se ha planteado, por ejemplo,
en la STS de 25 de febrero de 1994 (ref. Ar. 1.304) alegando el recurrente, entre otros motivo, infraccién del
24.1 CE. EI TS desestima tal pretension "sin que pueda calificarse de actuacién sancionadora de hecho” la
remocién llevada a cabo por la Administracién.

149 La jurisprudencia constitucional ha aceptado el principio de culpabilidad en el &mbito de las sanciones
administrativas, segiin se desprende de las SSTC 246/1991, de 19 de diciembre (Banco Bilbao-Vizcaya) y
146/1994, de 12 de mayo (Ley IRPF). La primera comentada por LOZANO CUTANDA, Blanca: "La
responsabilidad de la persona juridica en el 4mbito sancionador administrativo (a proposito de la STC 246/1991,
de 19 de diciembre)” en RAP 129, septiembre-diciembre 1992, pp. 211-239. Sobre el tema deben citarse
especialmente la magna opera del profesor Alejandro NIETO GARCIA: Derecho administrativo sancionador,
22 edicién, Ed. Tecnos, Madrid, 1994 y el excelente trabajo de Angeles de PALMA DEL TESO: El principio
de culpabilidad en el Derecho administrativo sancionador, Ed. Tecnos, Madrid, 1996. No obstante la
jurisprudencia es vacilante en ocasiones por lo que respecta a la vigencia del principio, segin se demuestra en
el ilustrativo titulo de! trabajo de Javier JUNCEDA MORENO: ";Una vuelta hacia la responsabilidad objetiva
en Derecho administrativo sancionador? (A propésito de 1a STC 154/1994, de 23 de mayo)” en REDA 86, 1995,
pp- 261-269.
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oponer como dos figuras diferenciadas la responsabilidad disciplinaria y la remocién del
puesto de trabajo. En cuarto lugar, puesto que en alguna ocasidn asi lo ha dispuesto de forma
expresa la legislacion vigente ', Y en quinto lugar, la propia intencién del legislador al
regular la materia en la LRIPAC, segin se demuestra de un examen de los debates
parlamentarios '*'2. No obstante, todo ello no quiere decir que su aplicacién quede
desprovista de cualquier tipo de garantia, sino que requerirdn en cualquier caso: expediente
contradictorio, resolucién motivada y audiencia a la correspondiente Junta de personal %,
De igual forma, la remocién no podrd comportar ningiin matiz de cardcter discriminatorio,
dado la vigencia del derecho de acceder en condiciones de igualdad a las funciones y cargos
publicos con los requisitos que sefialen las leyes (art. 23.2 CE) que viene a concretar, en el

dmbito de la funcidn piblica, el principio de igualdad previsto en el art. 14 de la CE ™",

1410 En este sentido vid. ARROYO YANES, Luis Miguel: La carrera administrativa de los funcionarios
pitblicos, Ed. Tirant lo Blanch, Valéncia, 1994, p. 532, donde se sefiala que: "Al no existir tal comportamiento
culpable y reprochable mal puede decirse que nos encontremos ante un supuesto de sancién disciplinaria.”

1411 Es bastante sintomatico el art. 148.7 del TRRL: "No se entenderd como sancién la facultad de las
Corporaciones para adscribir y remover de los distintos puestos de trabajo a los funcionarios sin habilitaciéon
de caracter nacional.”

1412 Asi el Sr. LLORET LLORENS del Grupo Socialista sefialé en defensa del entonces Proyecto que:
"Quedando claro que estamos ante una institucion diferenciada del régimen disciplinario, no veo que nada
impida que el legislador [...] legitimamente pueda incluir, entre los supuestos que den lugar a la remocidn, el
cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 41 del proyecto [...]. Lo que se deduce del precepto es que, en
defensa de lo que se estaba sefialando hace unos momentos, los derechos de los ciudadanos, {...] el responsable
que no es apto, por esta causa, para desempefar el puesto que le ha sido encomendado pueda ser relegado. Otra
cosa es que, ademds, en su inhibicién, concurran otras circunstancias, dolosas o culposas, que se pueden
producir, con lo que entrariamos en la responsabilidad disciplinaria e incluso en la penal si ha lugar a ello. {...]
Con criterios didacticos, voy a plantear tres supuestos, a los efectos de justificar mi argumentacién. Supuesto
primero. Se manifiesta incapacidad y no se saben resolver los asuntos sometidos a despacho. Eso daria lugar
a la remocién. Supuesto segundo. Ademas no se cumplen con las funciones y el funcionario en cuestién, en vez
de resolver los procedimientos, viene a esta Cidmara a oir las intervenciones del sefior Nufiez - cosa que,
seguramente, redundaria en beneficio de su formacion personal-, con lo que habria responsabilidad disciplinaria.
Tercer supuesto. Si, ademas, un particular le da dinero para que no resuelva ese asunto, se daria prevaricacién,
responsabilidad penal." Vid. Diario de Sesiones. Comisiones 487, de 17 de junio de 1992., p. 14.371.

1413 Fste procedimiento tnicamente es aplicable en el supuesto de los funcionarios que accedan a un puesto
de trabajo por el caso de concurso, seglin declara reiteradamente la jurisprudencia. Por tanto, no estaremos en

este caso cuando el funcionario sea adscrito en funciones o para puestos de libre designacion (STS de 19 de abril
de 1993, ref. Ar. 2.840).

1414 Sobre el tema vid. la STS de 7 de noviembre de 1994 (ref. Ar. 9.298),
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Cabe preguntarse en qué medida la LRJPAC estd introduciendo dos nuevas causas de
remocién distintas a las ya previstas en la legislacion sobre funcionarios, concretamente la
LMRFP " En sentido negativo se ha manifestado ARROYO YANES para quien el
establecimiento de las mismas unicamente puede derivarse del titulo competencial "bases del
régimen estatutario de los funcionarios publicos" que no cabe identificar con "bases del
régimen juridico de las Administraciones publicas" ni con el "procedimiento administrativo
comin”, aunque todos ellos estén recogidos en el art. 149.1.18 de la CE. Asi se concluye
que: "[...] no creemos que se haya introducido, contrariamente a lo que en un principio
pudiera parecer, una "tipificacion" por esta via de los supuestos (generales) de remocion que
son y pueden ser unicamente los que estdn previstos en la legislacién basica funcionarial, sin
que la legislacion del procedimiento administrativo comiin pueda afiadir ni un 4pice en este

terreno, so pena de inconstitucionalidad por invasién de titulos competenciales ajenos 41"

Si bien pueda exitir conformidad respecto a la solucion alcanzada, entendemos la necesidad
de precisar los argumentos expuestos. En este sentido, el hecho que la LRIPAC introduzca
dos nuevas causas de remocién distintas a la LMRFP no comporta, a nuestro entender,
necesariamente la inconstitucionalidad de los mismos. Es mas los preceptos en cuestion serian
perfectaniente vilidos, si bien no tendrian caricter bdsico y, por tanto, podrian ser
desplazados legitimamente por las CCAA al regular esta materia. En todo caso, las normas
establecidas al respecto por la LRIPAC serian de aplicacién a la Administracion del Estado
y regirian de forma supletoria en las Administraciones autonémicas y locales. Todo ello
ademads si se acoge el concepto de lo bésico desde una perspectiva formal-material, es decir

no seria basico en cuanto la LRJPAC en ningiin momento alude al titulo competencial

1415 1 a otra posible causa de remocion es la prevista en el art. 74.2 de la LRIPAC por incumplimiento del
deber de guardar orden riguroso de incoaccién en asuntos de homogénea naturaleza.

16 Vid. de este autor La carrera administrativa... op. cit. p. 528, nota 229.
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"régimen estatutario de los funcionarios piblicos” . Criterio, por lo demas no siempre
seguido por la jurisprudencia constitucional que en determinadas ocasiones ha dado
preferencia a la nocién material, pese a tratarse de legislacién postconstitucional %, En
cualquier caso, no serian las tnicas normas de la LRJPAC que estarian relacionadas con el
titulo competencial "régimen estatutario” y que hasta el momento no han sido puestas en

cuestion 419,

A mayor abundamiento, es importante destacar que no siempre todo aspecto relacionado con
los funcionarios publicos pertenece exclusivamente al titulo competencial "régimen
estatutario". En determinadas ocasiones, la jurisprudencia constitucional ha tenido la ocasién
de establecer que del art. 149.1.18 de la CE se deriva una doble competencia estatal en
materia de funcién publica: a) el régimen estatutario para regular los aspectos basicos de la

situacion personal de los funcionarios publicos; b) el régimen juridico de la Administracién

47 La LRIPAC al hablar de los titulos competenciales en los que se fundamenta tan s6lo alude, en su art.
1 asi como en el punto 2 de la Exposicién de Motivos, a las "bases del régimen juridico”, al "procedimiento
administrativo comin” y al "sistema de responsabilidad de las Administraciones puiblicas”. La infraccién del
elemento formal seria mas la no identificacién del concreto titulo competencial utilizado que el cardcter bésico
de la normativa.

1418 Como explica el profesor Joaquin TORNOS MAS la elaboracién del concepto material de bases
responde a una solucién concebida para evitar el bloqueo del legislador autondmico, pudiéndose acudir a la
legislacién preconstitucional para encontrar las bases a desarrollar. En este proceso, l16gicamente, el elemento
formal pasa a un segundo plano. En cambio en la legislacion postconstitucional el criterio formal, junto al
material, cobra mayor importancia como elemento de seguridad juridica. No obstante, ello no siempre ha sido
concebido asi, pues en determinadas ocasiones el TC no exige el elemento formal como requisito de validez
inexcusable. Asf segiin "dijo la STC 69/1988, de 19 de abril, procede exigir este elemento con el mayor rigor,
pero también es posible deducir la naturaleza bésica de una norima faltando el elemento formal si la norma en
cuestion posee "una estructura de la cual se infiera el cardcter de basica”." Postura también seguida por las
SSTC 80/1988, de 28 de abril, 15/1989, de 26 de enero, entre otras. Vid. de este autor "La legislacion bisica
en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional" en RVAP 31, septiembre-diciembre 1991, p. 279.

19 Como ejemplo podria tenerse a colacién la normativa sobre abstencién y recusacién de los funcionarios
(arts. 28 y 29 de la LRIPAC). Tales normas se encuadran en lo que el art. 103.3 de la CE ha definido como
régimen estatutario al incluir en el mismo "las garantias para la imparcialidad en el gjercicio de sus funciones.”
Piénsese ademds que el incumplimiento de las mismas no genera necesariamente la nulidad del acto
administrativo (con lo cual pudiera pensarse que debiera prevalecer el titulo competencial "régimen juridico de
las Administraciones publicas"), sino principalmente la responsabilidad disciplinaria del funcionario que haya
recaido en las mismas. En general sobre el titulo competencial en cuestién vid. TRAYTER I JIMENEZ, Joan
Manuel: La conflictivitar competencial. Les bases del régim estatutari dels funcionaris piblics, Ed. Institut
d’Estudis Autondmics, Col. "Estudis” 17, Barcelona, 1993.
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para regular los aspectos esenciales de la organizacion de la burocracia de las
Administraciones publicas ', La regulaciéon de las causas de remocién del puesto de
trabajo podria constituir, en este sentido, un d4mbito material a caballo entre ambas materias
competenciales. Asi, de una parte, es un aspecto que afecta a la situacién personal del
funcionario, pero por otro también es una clara manifestacién de la potestad organizatoria
de adscripcidn a los distintos puestos de trabajo existentes en una Administracion, siendo asi
la plasmacién de principios contenidos en el art. 103.1 de la CE como la eficacia y la
jerarquia 42!,

Cuestion distinta es que, desde un analisis sistematico y posibilista del precepto, se constate
la necesidad de integrar las pretendidas causas de remocién previstas en la LRIPAC con las
de la LMRFP. En efecto, el citado art. 20.1.e) de esta ltima Ley prevé, entre varias causas,
la "falta de capacidad para su desempeiio (del puesto de trabajo) manifestada por rendimiento
insuficiente, que no comporte inhibicién y que impida realizar con eficacia las funciones
atribuidas al puesto.” El incumplimiento de la obligacién de resolver seria una de las
manifestaciones de esta causa, siendo los conceptos "rendimiento insuficiente" e "inhibicién"
los que nos permiten a través de unas causas objetivas, establecer el preciso criterio de
diferenciacién con las medidas disciplinarias previstas que pueden derivarse también del

citado incumplimiento %2,

0 vid. FIGUERAS 1 LLUCH, Montserrat: La conflictivitat competencial. El régim juridic de
I’Administracié, Ed. Institut d’Estudis Autonomics, Col. "Estudis” 7, Barcelona, 1992, p. 33. Esta autora sefiala
como dentro de este titulo competencial el TC ha subsumido: la distincién entre personal funcionario y obrero
como principio organizativo bésico en el régimen juridico de las Administraciones publicas (STC 37/1981, de
16 de noviembre); el ejercicio por parte de los funcionarios piblicos del derecho de sindicacién (STC 57/1982,
de 27 de julio); la determinacién legal de las asociaciones que, con caricter general y obligatorio, hayan de
participar en los érganos de las Administraciones puiblicas en representacién de los intereses que les son propios
(STC 57/1989, de 16 de marzo); y el sistema de incompatibilidades (STC 178/1989, de 2 de noviembre).

1421 E] propic ARROYO YANES al hablar de los procedimientos de pérdida del puesto de trabajo
funcionarial, entre los cuales incluye los mecanismos de remocién del puesto obtenido por concurso, sefiala que
estamos ante una serie de figuras "que tienen por unico fin permitir a las AA.PP. intervenir sobre sus puestos
de trabajo, determinando, mediante la utilizacidn de su potestad de autoorganizacion, si €stos o los funcionarios
que los ocupan son o no idéneos respecto a los postulados de eficacia y eficiencia que deben presidir la accién
administrativa.” Vid. de este autor La carrera administrativa... op. cit. p. 522.

422 para ]a nocién de rendimiento en el Derecho del Trabajo puede consultarse GARATE CASTRO,
Francisco Javier: El rendimiento en la prestacién de trabajo, Ed. Civitas, Col. "Monografias", Madrid, 1984.
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No obstante, parece que esta no fue la intencion del legislador al aludir al mecanismo de la
remocion del puesto de trabajo en el precepto donde se regulaba la obligacién de resolver.
Podria pensarse que el legislador queria, en realidad, introducir nuevos mecanismos que
garanticen el cumplimiento de la obligacion de resolver y por tanto que se de respuesta al
ciudadano en un plazo legalmente establecido. Ahora bien la generalidad del precepto y su
interpretaciéon meramente literal comportaria su aplicacién al menor incumplimiento o
transgresion del plazo maximo de resolver. Por tanto, desde esta dindmica, la remocién
habria de recaer tanto en el funcionario que incumple sistematicamente todos los plazos,
como a aquel que actia con la mayor diligencia pero que en un determinado procedimiento
han transcurrido unos dia mas de los establecidos. Tal situacién ademds de claramente
desproporcionada situaria al funcionariado y a la propia Administraciéon publica en una
postura realmente dificil. También, por otra parte, la medida podria quedar diluida si no se
identifica con claridad al responsable del procedimiento y por tanto a quien deberia aplicarse

la causa de remocion.

Por consiguiente, entendemos que habria que matizar la solucién de que todo incumplimiento
de la obligacién de resolver generard remociéon del puesto de trabajo. Tal solucién
comportaria 0 bien la inaplicacién del precepto o bien una constate movilidad de los
funcionarios en sus puestos de trabajo. Estamos ante una institucién que ha sido una de las
mas recientes aportaciones del Derecho laboral al Derecho de la funcién piblica y, por tanto,
debemos acudir a aquél campo, para aprovechar el grado de elaboracion realizado por los
laboralistas, para permitir erradicar la posible arbitrariedad y abuso en la utilizacién de estas
figuras 4% 2 Por otra parte la "importacion" de esta figura al d4mbito administrativo
debe ser realizada con cautela so pena de desnaturalizarla. En esta linea ello podria suceder

si se realizara una aplicacién indiscriminada en los supuestos de obligacién de resolver.

M3 yid, MAURI I MAJOS, Joan: "Desviacién de poder y cambio de puesto de trabajo por necesidades del
servicio" en La Ley 1992-2, p. 247.

1424 Sucederia de esta forma un fenémeno parecido al ocurrido con las sanciones administrativos respecto
del Derecho penal.
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