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DrLiMiTACION DEL TEMA

El silencio administrativo, v en conexién con el mismo el problema
de las resoluciones tardias, es quiza uno de los temas que mas ha in-
teresado a la doctrina (1). La distincién entre silencio positivo y nega-
tivo, y la diferente naturaleza de ambos, han side puestas de manifiesto
para instrumentar las garantias del administrado frente a la Administra-

(1) Asi, aparte de la bibliografia sobre el tema anterior a la Ley de la Jurisdiccién
que cita GARRIDO FaLLa: La llamada doctrina del silencio administrativo, en el nim. 16
de esta REvisTa, p. 85, la doctrina se ha preocupado del tema con posterioridad a dicha
Ley en diversos trabajos, como son, entre otros, los siguientes: BoQUERAa: Algunas difi-
cultades de la actual regulacion del silencio administrative, nim. 30 de esta REVISTa,
pp. 85-101. TruysiLo PeNa: La desviacion del poder, en relacién con el recurso de
apelacion y el silencio administrativo, nim. 35 de esta RevisTa, pp. 153 a 167. Garcia
pE ENTERRiA: Sobre silencio administrativo y recurso contencioso, nim. 47 de esta Re-
VISTA, pp. 207 a 229. MarTiN Mateo: Silencio positivo y actividad autorizante, nim. 48
de esta RevisTa, pp. 205 a 241. BoLEa ForapaDA: E! retraso de la Administracion y el
silencio administrativo, mim. 51 de esta RevisTa, pp. 303 a 319. FERNANDER RobRiGUEZ:
Silencio negativo, actos firmes y actos confirmatorios, nim. 53 de esta REvisTA, pp. 277
a 303. Garripo FaLLa: E!l silencio administrativo en la nueva Ley de la Jurisdiccion
contencioso administrativa, en “REVL”, nim. 91, pp. 51 a 66. GonziLez Rivero: El si-
lencio administrativo en el derecho espaiiol, en “REVL”, nim. 111, pp. 329 a 382. BAENa:
Naturaleza juridica del silencio de la Administracion, en “REVL”, nim. 121, pp. 1 a 25.
GonziLez Perez: El silencio administrativo en la nueva Ley de Procedimiento, en
“DA”, nums. 89, pp. 35 a 13.
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cién. Asi, el silencio negativo constituye una ficcién legal, lo que explica
que la resolucion tardia —tanto en via de peticién como de recurso—
siempre reabra el plazo para recurrir; por el contrario, el silencio
positivo —favorable al administrado— es un acto, por lo que la reso-
lucion tardia no puede revisarlo sino por el cauce de la revision de
oficio y con las garantias de fondo y forma establecidas para tal supuesto.
La aparente contradiccion que ello supone —puesto que en principio
parece que tanto el silencio positivo como negativo deben tener, 16-
gicamente, la misma naturaleza— se explica tinicamente desde la pers-
pectiva que hemos enunciado: la proteccién del interés del administrado
frente a la inactividad de la Administracion que, en definitiva, no debe
beneficiarse del incumplimiento de su deber de actuar. Esta posicion
doctrinal se ha reflejado en una reiterada jurisprudencia del Tribunal
Supremo, e incluso en cambios de legislacién, cuyo estudio excede del
ambito del presente trabajo (2).

Ahora bien, hasta ahora la doctrina se ha fijado especialmente en
el supuesto de que exista un administrado afectado frente al silencio
de la Administracién. Pero el tema se complica en el supuesto de que
existan dos —o mas— administrados con intereses contrapuestos. Y este
aspecto cobra especial relevancia en el caso de la resolucién tardia en
via de recurso, como pasamas a exponer.

El supuesto que vamos a estudiar puede, asi, delimitarse de la si-
guiente forma: supongamos que la Admipistraciéon dicta un acto que
favorece a un administrado; dicho acto es impugnado por otro que
estima le perjudica. La Administracién no resuelve el recurso en plazo
legal y por ello —aplicacién del silencio negativo— se entiende desesti-
niado el recurso. El recurrente no impugna la desestimacién por silencio
y espera a que se produzca resolucion expresa que, efectivamente, dicta
la Administracién una vez transcurrido el ano desde la interposicion del
recurso. Pueden suceder entonces dos cosas: que la resolucion sea esti-
matoria del recurso o que sea desestimatoria. Y aqui se plantea el pro-
blema que anunciamos: ;Es véilida la resolucion estimatoria tardia y
el particular favorecido por el primitivo acto puede verlo anulado, a
lo mejor afios mas tarde de haberse dictado? ;La resolucién desestima-
toria tardia reabre el plazo para recurrir y el particular favorecido por
el primitivo acto puede verlo anulado, en este caso, por una sentencia?

La respuesta a las cuestiones que planteamos es clara para la doc-
trina a Ja que hasta ahora nos hemos referido: la resolucion estima-
toria tardia es plenamente valida, puesto que el recurrente puede esperar
a la resolucién expresa o recurrir la desestimacién por silencio; y la
resolucién desestimatoria reabre el plazo para recurrir. Todo ello, por-
que el silencio negativo es una mera ficcion legal en beneficio —y no
en perjuicio— del recurrente, como, en definitiva, refleja explicitamente
nuestra legislacion y nuestra Jurisprudencia.

(2) Sobre el tema, cfr., por todos. Garcia DE ENTERRIA: Sobre silencio administrativo
y recurso contencioso, nam. 47 dc esta Revista, pp. 207 a 229.
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UN NUEVO PUNTO DE VISTA: EL CONFLICTO DE INTERESES PRIVADOS

Ahora bien, debe tenerse en cuenta que esta doctrina se ha formu-
lado partiendo esencialmente del supuesto de que existe un solo admi-
nistrado frente a la Administracién. No es ocioso, por ello, plantearse si
debe sostenerse la misma tesis en el caso de que exista un conflicto pri-
vado de intereses —entre dos administrados— sobre el que incide el
acto administrativo (3).

Esta hipétesis, cada dia mas frecuente, ofrece nuevas perspectivas.
Permitasenos hacer referencia a algun supuesto real para demostrar la
trascendencia practica del tema. Asi, el titular de una marca inscrita
en el Registro de Propiedad Industrial que haya sido recurrida, ;debera
estar pendiente durante arios de que la Administracién decida o no esti-
mar el recurso? O el titular de una licencia de construccion recurrida,
;deberd estar pendiente indefinidamente de que la Administracién de-
cida estimar el recurso y dé orden de demoler las obras?

Como puede deducirse del mero enunciado de estos interrogantes, y
partiendo de que la Administracién tiene el deber de dictar una resolucion
expresa, aunque sea tardia y cualquiera que sea el tiempo transcurrido
desde la interposicion del recurso (4), entran aqui en conflicto dos inte.
reses privados. De una parte, el del primitivo beneficiario del acto, que
puede verlo declarado nulo afios mas tarde y cuyos derechos e intereses
quedan asi pendientes de forma indefinida. Y, de otro lado, el del re-
currente, a quien el legislador le dice que puede optar entre recurrir la
desestimaciéon por silencio o esperar la resolucion expresa, y que logi-
camente no debe verse perjudicado por haber decidido esperar tal reso-
lucion. ;Qué interés debe prevalecer? La contestacion a esta interrogante
censtituye el objeto del presente trabajo.

I

EXPOSICION CRITICA DE LA TESIS JURISPRUDENCIAL : EL RESPETO AL INTERES
PROTEGIDO POR EL PRIMITIVO ACTO

El supuesto que planteamos ha sido objeto de consideraciéon expresa
por una reiterada jurisprudencia de la Sala IV del Tribunal Supremo.

(3) FEl tema, con cardcter general, ha empezado va a ser objeto de estudio por la
doctrina. Asi Rivero ISErN: El derecho administrativo y las relaciones entre. particu-
lares, Inst. Gareifa Oviedo, Sevilla 1969. Lecuina ViLLa: Funcidn arbitral en materia
de prensa y responsabilidad civil de la Administracién, nim. 60 de esta REVISTA, pagi-
nas 133 a 175-

(4) De acuerdo con el articulo 94,3 de la Ley de Procedimiento administrativo en
la redaccién dada al mismo por la Ley de 2 de diciembre de 1963: “En uno y otro
caso la denegacién presunta no excluird el dcber de la Administracion de dictar una
resolucién expresa.”
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Y en dicha jurisprudencia nuestro mas Alto Tribunal se ha inclinado
por sostener la nulidad de la resolucién tardia estimatoria del recurso,
¥, caso de ser desestimatoria, por entender que la resolucién tardia no
reabre el plazo para recurrir ante la jurisdiccion contenciosa. Esta doc-
trina constituye —por lo que conocemos— una excepcién a la propia
doctrina de la Sala y a la sentada por las Salas III y V de lo Contencioso
del Tribunal Supremo, y su fundamento se encuentra precisamente en
la presencia de un conflicto privado de intereses, ante el cual la Sala
estima mas respetable el interés protegido por el primitivo acto, que
fue objeto del recurso en via administrativa tardiamente resuelto.

La doctrina de la Sala IV que vamos a comentar se viene producien-
do, hasta ahora, con relacién a un solo supuesto. Se trata siempre de
litigios promovidos con motivo de la inscripcién, normalmente de mar-
cas, en el Registro de la Propiedad Industrial. Existe un particular que
ha conseguido la inscripcién de una marca en dicho Registro. El titular
de otra marca, ya inscrita, recurre el acto de inscripcion en reposicion.
Y la Administracién resuelve una vez transcurrido el plazo del aiio desde
la interposicion del recurso. Puen bien, en estos supuestos si el recurso
es estimado, la Sala declara nulo, o al menos ineficaz, el acto expreso
de estimacion, y si la resolucidon expresa tardia es desestimatoria, la Sala
declara inadmisible el recurso contra la misma. En definitiva, como ve-
mos, el interés del destinatario del primitivo acto queda asi protegido
frente a la eventualidad de una resolucién expresa tardia que, por lo
demas, la Administracion tiene el deber de dictar.

Aun cuando son numerosas las sentencias de la Sala IV posteriores
a la ley de la jurisdiccién en que se ha mantenido esta doctrina (5), nos
limitamos en este momento a exponer las mas recientes de ellas en que
se reitera la jurisprudencia anterior, y se exponen con caracter sucinto
las conclusiones a que llega nuestro mas Alto Tribunal. Asi, la sentencia
de 1 de julio de 1969, cuyo considerando segundo dice :

“CDO.—Que, en efecto, el recurso contencioso administra-
tivo contra un acto que fue impugnado en reposicién y en
que la resolucion de ésta fue dictada después del transcurso de un
anio, es anulable en el caso de que parte legitimada asi lo reclame;
lo cual es diferente a afirmar, como hace el Registro de la Propie-
dad Industrial, que la Administraciéon no puede resolver el recurso
de reposicién tardiamente, afirmacién ésta errénea, pues la facul-
tad de la Administracion para resolver tal recurso, no sélo es un
derecho de la misma, sino que es un deber, sin que la ley —ni
antes ni después de la reforma del articulo 94 de la de Procedi-
miento administrativo— establezca un plazo para que la Adminis-
tracion resuelva de modo expreso tal recurso; el verdadero sentido

(5) Asi, en Sentencias de 13 de noviembre de 1961, 20 de febrero, 8 de marzo v
11 de noviembre de 1962, 28 de cnero, 8 de febrero, 25 de marzo, 25 de abril, 28 de junio,
28 de octubre, 22 de noviembre y 13 de diciembre de 1963: 4 de mayo, 12 de mavo v 30 de
junio de 1965; 8 de febrero y 1 de julio de 1969, y 6 de marzo de 1970.
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de la jurisprudencia de este Tribunal al respecto no es el de afir-
mar que la resolucién tardia no tendra eficacia para que, con base
en ella, pueda acudir a esta jurisdiccion la parte que dejé ganar
firmeza al acto recurrido en reposicién por no haber interpuesto
el contencioso antes del plazo de un afio en la circunstancia que
determina el parrafo segundo del articulo 58 de la Ley de la Juris-
diccion; de donde se desprende —como se dice y explica en la sen-
tencia de esta Sala de 8 de febrero de 1969— que la resolucién
tardia puede gozar de eficacia en algunos casos, tales como en el
caso de ser consentida por parte legitimada a quien perjudica y
en el de una posible aplicaciéon del articulo 90 de la Ley de la
Jurisdiccién, caso éste en que, sirviendo de satisfaccion extraju-
dicial, puede aportar la utilidad de economia en el proceso.”

Y, mas recientemente, la sentencia de 6 de marzo de 1970 reitera la
doctrina anterior y afirma la invalidez e ineficacia de la resolucién tardia
estimatoria del recurso. La Sala IV sefiala que se trata de una doctrina
tan repetida que resulta ya innecesario reiterar la argumentacién en que
se basa; la simple remisién a las sentencias anteriores( considerando ter-
cero):

“..relevan de mayor argumentacion, dando por reproducida
la expuesta en estas ocasiones, mostrativa de la ineficacia y anula-
bilidad del acto expuesto que se impugna, emanado fuera de plazo
con pretendido alcance invalidador de un derecho subjetivo, por
lo que entablada contra aquel acuerdo de 17 de julio de 1965, la
actual reclamacién, es pertinente que ésta prospere...”

Como vemos, las sentencias citadas contienen la exposicién sucinta
de la doctrina de la Sala, remitiéndose a las consideraciones efectuadas
en otras anteriores. Resulta asi necesario examinar tales sentencias y los
fundamentos en que se basa esta doctrina. Sin perjuicio de ello, la mera
lectura de los comsiderandos transcritos suscita ya algunos interrogantes,
especialmente con relacién a la resolucion tardia estimatoria del recurso.
;Cémo puede explicarse que sea nula la resolucién que se dicta por
expreso mandato del legislador, que impone a la Administracién el
deber de ‘resolver expresamente? ;Cémo puede el mero retraso consti-
tuir una causa de nulidad cuando el legislador ordena que la Adminis-
tracién resuelva cualquiera que sea el tiempo transcurrido? ;Es que el
legislador impone a la Administracién el deber de dictar resoluciones
anulables, una vez transcurrido el plazo de un afio desde la interposicion
del recurso? (6).

(6) La eficacia limitada de la resolucién tardia, que admite la sentencia de 1 de
julio de 1969, no modifica la pertinencia de las preguntas que han quedado enunciadas.
Porque, en efecto, la eficacia de la resolucién anulable se producirdi normalmente si la
parte legitimada no la recurre; y en cuanto a que tenga eficacia como satisfaccién’ extra-
judicial, por aplicacién del articulo 90 de la Ley de la Jurisdiccién, ello sera en los
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Y con relaciéon a la resolucion desestimatoria surge también una
serie de interrogantes. ;Cémo armonizar la afirmacion de estas senten-
cias de que la resolucion tardia desestimatoria no es susceptible de
recurso contencioso, con la jurisprudencia de la misma Sala que afirma
—en los supuestos en que no existe conflicto privado de intereses— que
el silencio negativo es una ficcién, que el acto primitivo no gana firmeza
y que la resolucién tardia puede ser recurrida ante la Jurisdiccion? (7).

Para contestar estos interrogantes es preciso examinar la jurispru-
dencia de la Sala, distinguiendo dos supuestos claramente diferenciados:
que la resolucion tardia sea estimatoria o que sea desestimatoria del re-
curso; examinemos separadamente cada uno de ellos.

Iv

EL FUNDAMENTO DE LA TESIS JURISPRUDENCIAL CUANDO LA RESOLUCION
TARDIiA ESTIMA EL RECURSO

En el supuesto de que la resolucién tardia —después de transcurrido
un aiio desde la interposicion del recurso— sea estimatoria del recurso, la
jurisprudencia sostiene que tal resolucion es anulable. Las razones que
apoyan esta tesis se encuentran expuestas con toda explicitud en la sen-
tencia de 8 de febrero de 1963, cuya doctrina se reitera y matiza en otras
posteriores. El supuesto contemplado por esta sentencia es el siguiente.
En 6 de mayo de 1939, Laboratorios L. solicité la inscripcién de una
determinada marca en el Registro de Propiedad Industrial, a lo que
se accedié por acto de 14 de diciembre de 1959. Contra dicho acto inter-
puso recurso de reposiciéon el titular de otra marca en 15 de marzo
de 1960, y en 8 de junio de 1961 se resolvié expresamente dicho recurso
—con posterioridad al afio desde su interposicion— que fue estimado,
anulandose en consecuencia el primitivo acto de 14 de diciembre de 1959.
E interpuesto recurso contencioso contra la resolucién tardia, el Tribunal
Supremo declara su nulidad en base a los siguientes argumentos, que
recogen los considerandos tercero, cuarto, quinto y séptimo de la sen-
tencia que comentamos :

“CDO0.—Que asi las cosas debe hacerse notar que, aunque el
acto administrativo del 8 de junio de 1961 constituye el objeto del
presente recurso y sea la Administracién demandada, se debaten

cas0s en que se haya recurrido la descstimacién por silencio, supuesto distinto del que
aqui es objeto de estudio, ya que partimos de que el recurrente en via administrativa
ha optado por esperar la resolucion expresa de su recurso.

(7) Asi, entre las Sentencias mas recientes de la propia Sala IV, las de 7 de no-
viembre de 1969 y 21 de enero de 197). En la primera de estas sentencias parece ini-
ciarse una rectificacién del sentido de la jurisprudencia cuyo estudio es objeto del pre-
sente trabajo. Rectificacién que no se ha visto confirmada, pues con posterioridad se
han dictado nuevas sentencias de sentido contrario en materia de Propiedad Industrial
—como la de 6 de marzo de 1970—a la que nos hemos referido en el texto.
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y pugnan a través de él intereses particulares contrapuestos, lo que
origina que la Administracién piblica, al pronunciarse en favor de
unos contraria a los otros y que... resulta inexcusable contemplar
este conjunto de fatores que juegan en el pleito para su mas acer-
tado fallo dentro de la estricta legalidad.”

“CDO.—Que ya en tema y aducida por el demandante la inva-
lidez de la resolucion de 8 de junio de 1961 por estribarla el 6rgano
de que dimana en un recurso de reposicién que a juicio de aquél
encontrabase denegado anteriormente a causa de la inactividad en
que permanecié la Administracion durante el afio que marca el nu-
mero 2 del articulo 58 de la Ley de 27 de diciembre de 1956, es me-
nester declarar en este orden que... no cabe desconocer que el silen-
cio negativo se ha venido equiparando a la desestimacién de la pre-
tension..., y que la Ley de 27 de diciembre de 1956, por su parte,
aun en el articulo 38, confiere también al silencio un primer ca-
racter de denegacion o desestimacién presunta, siquiera susceptiblc
de rectificacion mediante el acuerdo expreso, caricter desestima-
torio que se configura de definitivo al referirse la Ley en el ar-
ticulo 55, como objeto o materia posible del recurso contencio-
so-administrativo al acto que resolviere la reposicién expresamente
o por silencio administrativo, equipariandolos al respecto, con lo
que acaecido este silencio —en el sistema del articulo 58, porque
ahora no juega el 38— da por producido dicho acto resolutivo en
firme del recurso que finiquita, y sin distingo alguno en su alcance,
lo cual no consiente restringirle a la simple facilitacion de la via
jurisdiccional, desligando a la Administracién de las consecuencias
del consenso tdcito respecto del particular que mediante €l hubo
de tener por afirmado su derecho combatido en la reposiciéon por
el impugnador enfrentado; ... por no estarse en el supuesto, sin-
gular, del nimero 4 del articulo 58, inico en que se autoriza la
vigencia del acto expreso recaido después de expirar el afio del
término legal.” '

“CDO.—Que producido, segiin se deja razonado, el acto admi-
nistrativo tacito, decidente por el silencio negativo del recurso de
reposicién, al transcurrir el afio sin otro acuerdo en el mismo
cesé también el impulso revisor de dicho recurso, liquidando con
aquel acto ticito de igual valor que el expreso... y, por ende, el
apoyo de la posterior resolucién del Registro de la Propiedad
Industrial de 8 de junio de 1961 en el recurso de reposicion... por
lo que tal acuerdo, surgido fuera del plazo sefialado en derecho
para dictarle con semejante base, quedé incurso en invalidez, in-
cluso por aplicacion del articulo 49 de la ley de Procedimiento
administrativo, discriminador de la nulidad del acto a causa de
actuaciones administrativas realizadas tardiamente, y desvaloriza-
do en este orden, resta tunicamente juzgar si prescindiendo ya de
la promocién por el administrado, puede encerrar el acto en si
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mismo elementos para otorgarle validez a tenor de los articulos 51
y 53 de esta Ley de Procedimiento, cual si fuere dictado por la
Administracién de oficio, ¢n ejercicio de su potestad.”

“CDO.—Que, por otro lado. la conclusién que antecede esta en
la linea de la seguridad juridica, el derecho a la cual proclama el
articulo 17 del Fuero de los Espafioles —Ley Fundamental— por-
que, de admitirse la perdurabilidad sine die del recurso de repo-
sicion para que, fundada en él, pudiera la Administracién volver
de su resolucién en cualquier época, se convertiria aquella segu-
ridad en incertidumbre con respecto al 3.°... pues, sentado el cri-
terio posibilista, regira igual si aquélla se pronunciaba expresa-
mente después de meses que después de anos de surgido el silencio
fijado en el nimero 2 del articulo 58 de la Ley de la Jurisdiccién,
mientras que su estricta observancia en los términos indicados
unifica la actuacién de las partes v de la Administracién... y ello
sin dar lugar en sentido contrario a eventos imprevistos o irre-
mediables para el recurrente y para la Administracién, ya que
el primero tuvo en su mano acudir a la via contenciosa durante
aquel largo periodo, y el no verificarlo denoté allanamiento al
acto o, al menos, negligente proceder... y en lo concerniente a
la Administraciéon, con independencia de que aquel afio de du-
raciéon legal del silencio desestimatorio parece muy suficiente para
que formara opinién..., siempre le queda el medio de promover
la anulacién de la concedida, si acaso la cree pertinente, ajustan.
dose a las normas legales, aunque claro que fuera ya del recurso
de reposicion.”

La cita de la sentencia es larga, pero expresiva de la doctrina sentada
por nuestro mas Alto Tribunal, plenamente consciente de que en el
fondo se debate un conflicto de intereses particulares, aunque formal-
mente se instrumente como una impugnacién de un acto administrativo;
asi lo demuestra el hecho de que la sentencia dedigue un considerando
completo a sentar este punto de partida, afirmando que es inexcusable
“contemplar este conjunto de f[actores que juegan en el pleito para su
mas acertado {allo dentro de la estricta legalidad”; esta base de partida
sirve asi de criterio director de la sentencia, que interpretara la legali-
dad en funcién de los intereses en juego para llegar a una solucién justa.
Criterio que, no hay que decirlo, compartimos plenamente, aunque dis-
crepamos, como veremos, de las conclusiones a las que se llega.

Sentado el punto de partida —que compartimos—, veamos cuales
son los argumentos que conducen a declarar la nulidad de la resolucién
tardia: 1) la desestimacién por silencio es un acto; 2) la nulidad de
la resolucion tardia deriva del articulo 49 de la Ley de Procedimiento
administrativo; 3) puede, no obstante, ser valida como revision de
oficio, v 4) la nulidad que se proclama viene exigida por la seguridad
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juridica. Cada uno de estos argumentos merece una consideracién se-
parada.

1) El primer argumento que utiliza la jurisprudencia es la califica-
cién del silencio negativo como un acto. Para valorar adecuadamente
este argumento, debe partirse de que la sentencia que comentamos se
dicta antes de la reforma de la Ley de Procedimiento administrative de
2 de diecimbre de 1963. El Tribunal Supremo reitera aqui una tesis que
se habia venido manteniendo por la legislacién y jurisprudencia anterior
a la Ley de la Jurisdiccién. Y que encuentra apoyo formal en esta Ley,
que en su articulo 55 ofrece base para concebir el silencio negativo
como un acto y que en el articulo 38 sélo obliga a la Administracién
a dictar resolucion expresa em via de peticién y no en via de recurso,
de donde deduce que los plazos que establece el articulo 58 —para im-
pugnar la resolucién del recurso de reposicion— no pueden, en defini-
tiva, pasar del aflo contado desde la interposicién del recurso, porque
a partir de este momento la resolucion primitiva ha ganado firmeza vy,
en consecuencia. la resolucién tardia no produce efecto alguno.

Los argumentos de la Sala han de comprenderse desde el conflicto
de intereses en presencia. Porque, ademais, viene a afirmar que el si-
lencio de la Administracion —negativo para el recurrente en reposiciéon—
es afirmativo para el particular beneficiado por el acto recurrido, “que
mediante él (silencio) hubo de tener por afirmado su derecho comba-
tido en la reposicion por el impugnador enfrentado”.

¢Puede sostenerse, en el supuesto de conflicto entre intereses pri-
vados, que el silencio —en via de recurso— es negativo para el recu-
rrente y positivo para el beneficiado por el acto recurrido? Si se admite
este razonamiento, la tesis de la sentencia tendria un sélido fundamento.
Porque, como —segun la doctrina mas autorizada— el silencio posi-
tivo se configura como un acto, la revisién del mismo no podria hacerse
sino por el cauce y con las garantias y limitaciones establecidas para
la revisién de oficio de los actos administrativos a que mas adelante nos
referiremos (8).

Ahora bien, no parece que esta posicién deba ser compartida. El
silencio negativo se concibe por el legislador como un simple arbitrio
técnico para facilitar el acceso a la jurisdiccién ante la inactividad de
la Administracién, pero no presupone la existencia de un acto ni impone
la obligacién de recurrir contra el mismo en un plazo determinado. Esta
tesis, que encontraba ya apoyo en la exposicién de motivos de la Ley de
la Jurisdiccién y de la propia Ley de Procedimiento, tuvo plena confir-
macién en la reforma del articulo 94 de esta ultima ley, en 2 de diciem-
bre de 1963, que vino a establecer un régimen igual para el silencio en
via de recurso que el ya establecido por la Ley de la Jurisdiceién —y la

(8) Sobre el tema, cfr. Garcia pE ENTERRiA: Op. cit., pp. 224 y ss., que conticne
referencia a la jurisprudcncia que sienta esta doctrina.
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propia Ley de Procedimiento— para la via de peticién (9). Con ello se
resolvia la disparidad de trato establecido con base en la legislacién
por la jurisprudencia, ya que el recurrente, una vez producido el si-
lencio negativo por el mero transcurso del tiempo, podia optar por
considerar desestimado el recurso o esperar la resoluciéon expresa, que
en todo caso la Administracion tenia el deber de dictar. Esta modifica-
cion legal aclara, de forma terminante, que el silencio negativo es una
pura ficciéon legal cuya tnica finalidad es abrir la posibilidad de acudir
a la via jurisdiccional (10); y al no existir acto administrativo por si-
lencio, la primitiva resolucién no puede ganar firmeza, puesto que existe
un recurso frente a la misma ain no resuelto (11).

Si esto es asi, si el silencio administrativo es una mera ficcién legal,
resulta claro que no puede desbordarse su funcién y entender que cons-
tituye un supuesto de silencio positivo —con el caracter de acto— para
el favorecido por el primitivo acto de la Administracién. Y ello porque,
ademas, tal afirmacién iria contra lo dispuesto en el articulo 95 de la
Ley de Procedimiento, que afirma tajantemente que para que el silencio
se entienda positivo ha de estar asi establecido por disposicién expresa
o ha de tratarse de supuestos de autorizaciones o aprobaciones que deban
acordarse en el ejercicio de funciones de fiscalizacién y tutela de los or-
ganos superiores sobre los inferiores. Y no concurriendo en el supuesto
que comentamos ninguna de las circunstancias de excepcién previstas
en la Ley, la consecuencia es que el silencio negativo para una parte
—pura ficcién legal— no puede ser afirmativo para la otra, porque ello
supondria extender los supuestos taxativos de excepcidén previstos por el
legislador.

En definitiva, y al menos desde la ley de 2 de diciembre de 1963,
parece que la tesis de la sentencia transcrita no podia ya sostenerse.
La evidencia de esta argumentacion fue comprendida, sin duda alguna,
por la Sala IV, que —con posterioridad a la Ley de 2 de diciembre
de 1963— hubo de hacerse eco del argumento que aqui comentamos.
Sin embargo, no por ello cambia su posicién de respeto a los derechos
o intereses protegidos por el primitivo acto; en la primera sentencia
en que la Sala se enfrenta con la nueva regulacién, su tesis va a funda-
mentarse en la seguridad juridica. Dice asi la sentencia de 30 de junio
de 1965 en su considerando tercero:

(9) La mera lectura del articulo 94 de la Ley de Procedimiento administrativo en
la redaccién dada al mismo por la Ley de 2 de diciembre de 1963 confirma la afirma-
cién que se efectia en el texto. Dice asi en su apartado 2: “lgual facultad de opcicn (que
en via de peticién) asistird, sin necesidad de denunciar la mora, al interesado que
hubiere interpuesto cualquier recurso administrativo, entendiéndose entonces producida
su desestimacién presunta por el mero transcurso del plazo fijado para resolverlo.”

(10) El caracter del silencio negativo como presuncién legal —y no acto ticito—,
como ficcion legal, o como hecho juridico al que en virtud de una ficcién legal se le
atribuyen determinados cfectos, se encuentra reconocida de forma general por la doc-
trina. Asi, entre otros, GARRIDO FALLA: La llamada doctrina..., cit, p. 92. GArcia DE
Enterria: Op. cit., p. 211,

(11) Esta es la tesis del interesante trabajo de FeErnNANDEz Robricuez: Silencio ne-
gativo, actos firmes..., cit., a cuyos argumentos nos remitimos integramente.
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“CDO.—Que si bien después de la reforma introducida en el
texto del articulo 94 de la Ley de Procedimiento administrativo
por la revisora de 2 de diciembre de 1963, que le hizo perder su
paralelismo con el articulo 38 de la Ley Jurisdiccional, cabe soste-
ner que la Administracion estd siempre obligada a resolver de modo
expreso, aunque sea tardio y que el recurrente en via gubernativa
puede acudir a la contenciosa tan pronto se entienda producida
la desestimacidn tacita o esperar a la expresa para impugnarla
cuando se produzca, es lo cierto que en la fecha en que acusé el
acto no se hallaba vigente el precepto reformado, pero aunque lo
hubiese estado aquella facultad de opcién, que no crea problema
alguno cuando un solo interesado se enfrenta directamente con la
morosidad administrativa, no puede ser admitida desde el momen-
to en que exista un tercero cuya titularidad juridica amparada por
el Registro de la Propiedad Industrial se consolida a virtud del
transcurso del plazo en que cabia impugnarla jurisdiccionalmente,
pues con otro criterio, aparte de los agravios que se causarian a
derechos subjetivos formalmente declarados, las complejas rela-
ciones a que dan origen las diversas modalidades de dicha propie-
dad especial, con repercusién en el Derecho internacional plasmado
en los convenios en la materia, quedarian en muchos casos adole-
cidas de incertidumbre e inestabilidad como sujetas a un evento
resolutorio de perturbadoras consecuencias.”

En definitiva, como vemos, el argumento en que se apoya ahora la
jurisprudencia es la seguridad juridica, en base al cual mantiene la
inaplicacién del articulo 94 de la Lev de Procedimiento administrativo,
Tendremos ocasién de comentar este argumento més adelante. Unica-
mente interesa dejar aqui constancia de que la propia Sala IV va a
interpretar el Ordenamiento de dos formas distintas, segin que exista
o no un conflicto de intereses privados; en el primer caso, la primi-
tiva resolucién gana firmeza al no haberse recurrido la desestimacion
por silencio, que se considera como un acto, y la facultad de opcién
otorgada por el articulo 94 de la Ley de Procedimiento se convierte
cn una carga; en el segundo, la desestimacién por silencio es una fic-
cion legal, el acto primitivo no gana firmeza, el particular puede
optar entre impugnar la desestimacion por silencio o esperar la resolu-
cion expresa (12).

(12) Entrc las sentencias mis recientes de la propia Sala 1V que sicntan la doc-
trina contraria a la transcrita, conviene recordar la de 7 de noviembre de 1969; en tal
sentencia se plantea ya la existencia dc esta doctrina contradictoria y se sientan las bases
para superar la contradiccién que, aiin hoy, sigue sin embargo vigente: Dice asi el
considerando segundo de esta sentencia: “...es innegable que para imprimir al silencio
administrativo su auténtica significacién puntualizada claramente en el preambulo de
la Ley de 27 de diciembre de 1956, se ha rectificado la oricntacién jurisprudencial que
acaba de extractarse y con arreglo a la tesis imperante mds atinada no resulta ya orto-
doxa la afirmacién de que el acto presunto se convierte en firme después del ano, sino
que el interesado frente a la facultad derivada del silencio administrativo puede combatir
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La existencia de esta interpretaciéon contradictoria de los mismos
preceptos legales unicamente se explica por el mantenimiento de una
tesis —la proteccion del interés protegido por el primitivo acto— creada
por una jurisprudencia anterior a la modificacién de la Ley de Proce-
dimiento administrativo, tesis cuya instrumentacién técnica no se aco-
moda ya a la nueva formulacion del articulo 94 de dicha Ley, hasta el
punto de que la propia jurisprudencia afirma la inaplicacién de dicho
precepto en los supuestos en que exista un conflicto de intereses priva-
dos; y de esta forma, para proteger al beneficiario del primitivo acto,
se impone al titular del otro interés en presencia la carga de recurrir
contra la desestimacion por silencio; carga que no esta prevista en la
Ley —como creemos haber demostrado—, que otorga con toda explici-
tud una facultad de opcién para recurrir la desestimacion por silencio
o esperar la resolucién expresa.

2) El segundo argumento que utilizaba la Sala IV —Considerando
quinto de la sentencia de 8 de marzo de 1963, antes transcrito— era
que la resolucién tardia adolecia de un vicio de nulidad por haberse
dictado fuera del plazo del afio legalmente establecido. Para ello par-
tia de que, dado que el silencio negativo era un acto, la resolucién pri-
mitiva habia quedado firme una vez transcurrido un afio desde la inter-
posicion de la reposiciéon; y como la resolucién tardia se habia dictado
fuera del plazo legal del afo, tal resolucion era invalida incluso por
aplicacion del articulo 49 de la Ley de Procedimiento administrativo,
que, recordémoslo, dice asi:

“Las actuaciones administrativas realizadas fuera del tiempo es-
tablecido so6lo implicaran la anulacién del acto si asi lo impusiera
la naturaleza del término o plazo y la responsabilidad del funcio-
nario de la demora si a ello hubiera lugar.”

Pues bien, para la sentencia a que aludimos, la resolucién tardia
producida después del afio contado desde la interposicién del recurso
—plazo durante el cual podia impugnarse la desestimaciéon por silen-
cio— es una resolucién nula por haberse producido fuera del tiempo es-
tablecido. Ahora bien, como se deduce de la mera lectura del pre-
cepto transcrito, para que tal nulidad se produzca es preciso “que asi lo
impusiera la naturaleza del término o plazo”. Es, por tanto, necesario
preguntarse si nos enconiranios ante un supuesto en que la naturaleza
del término o plazo impone tal nulidad.

A nuestro entender, la respuesta a esta cuestién ha de ser necesaria-

facultativamente la desestimacion tdcita o presunta, o esperar a que se dicte resolucion
expresa cualquiera que sea el momento en que ello ocurra; de donde se sigue la po-
sibilidad dc la Administracién de hacer lo que precisamente se le impone como deber ...
o imponiéndolo al administrado que habiendo demostrado su disconformidad con la de-
cision inferior tiene derecho a la espera relacionada por no ser susceptible por lo ar-
gumentado, de crear cualquier tipo de firmeza, por constituir tan sélo una mera pre-
suncién legal.”
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mente negativa. En efecto, no existe ningin plazo legal de un afio para
dictar resolucién expresa, de forma tal que la dictada posteriormente
sea nula. Por el contrario, la Administracién ha de resolver expresa-
mente, sin limitacion de tiempo y, por ello, cualquiera que sea el tiem-
po transcurrido, como impone el articulo 94 de Procedimiento admi-
nistrativo en la redaccién dada al mismo por la Ley de 2 de diciembre
de 1963; y esta obligacién de resolver s6lo puede comprenderse si la
resolucion que en definitiva se dicte es valida, porque es impensable
que el legislador imponga a la Administracién la obligacién de dictar
una resolucién nula; y porque no tendria sentido que el citado precepto
confiriera un derecho de opcién al recurrente, que le faculta para espe-
rar la resolucién expresa del recurso, si tal resolucién —caso de ser esti-
matoria— va a estar viciada de nulidad precisamente por haber trans-
currido el plazo del afio durante el cual el recurrente no ha acudido, ni
tiene por qué acudir, a la jurisdiccién, porque el legislador no le ha
impuesto tal carga, sino que, antes al contrario, le ha otorgado una
facultad de opcién.

El razonamiento de la sentencia ha quedado, con toda evidencia,
desvirtuado con posterioridad a la. Ley de 2 de diciembre de 1963. Asi
lo ha comprendido la propia Sala IV del Tribunal Supremo, que en
Sentencia de 30 de junio de 1965 —la primera que se plantea la proble-
matica planteada por dicha Ley-— va no habla de nulidad de la resolu-
cién tardia, sino de ineficacia de tal resolucién, cuya validez se reconoce
expresamente. Dice asi, el considerando segundo de dicha sentencia:

“CDO.—Que en materia de propiedad industrial, una vez que
previa la tramitacién de expediente publico v contradictorio, con
llamamiento a las oposiciones, cristaliza en el oportuno acto la
concesion otorgada por la Administraciéon no es licito a ésta mo-
dificarlo o dejarlo sin efecto en perjuicio del concesionario mas
que en los supuestos de estimar recursos de reposicién deducidos
en tiempo y forma por los oponentes o de decretar de oficio la
nulidad por infringir manifiestamente la Ley, segin dictamen favo-
rable del Consejo de Estado a tenor de lo dispuesto en el articu-
lo 110 de la de Procedimiento administrativo, y como en el caso
de autos, contraido al primero de tales supuestos, los escritos for-
malizadores de los recursos de reposicién entablados se presenta-
ron ambos el 1 de marzo de 1962 y no fueron estimados expresa-

" mente hasta el 8 de mayo de 1963, y el acuerdo concesional no se
dejo parcialmente sin efecto hasta el 7 de junio siguiente, esto es,
después de transcurrido con considerable exceso el ano dentro del
cual los interesados debieron utilizar contra la denegacién pre-
sunta el contencioso-administrativo conforme al articulo 58, parra-
fo 2.°, de la Ley de la Jurisdiceién, es visto que, por una parte,
gané firmeza al ser tacitamente consentida la resolucién conce-
sional, y por otra caducé el término en que podia vilidamente

199



RAFAEL GOMEZ FERRER

impugnarse en esta via, originandose y consolidindose asi una si-
tuacion que la Administracion no puede desconocer ni revocar a
través de una resolucién expresa y tardia que altera fundamental-
mente el contenido de la titularidad declarada, acto extempordneo
que con independencia de la facultad que aquélla tenga para emi-
tirlo y de su intrinseca validez ha de reputarse ineficaz para ex-
tinguir o minorar el derecho subjetivo del concesionario, segiin
doctrina de la Sala manifestada en sus sentencias de 20 de febrero
y 3 de octubre de 1962, 25 de marzo y 25 de abril de 1963 y 16 de
marzo de 1964.”

Como se deduce de la simple lectura de este considerando, la nueva
Ley de 2 de diciembre de 1963 —de la que se hace eco el considerando
siguiente de esta sentencia, antes transcrito— ha colocado a la jurispru-
dencia ante un dilema dificil de superar. Por un lado, existe la ten-
dencia a mantener la doctrina anterior —protecciéon del interés favore-
cido por el primitivo acto— y, por otro, han desaparecido los argumen-
tos en que tal doctrina se basaba. Porque, en efecto, jcomo armonizar
las afirmaciones de que la resolucion tardia es valida y de que, a la vez,
supone la alteracion de una situacién que la Administracién no puede
desconocer? Una de dos: o la resolucién supone realmente la altera-
ci6n de una situacion que la Administracién no.puede legalmente des-
conocer —en cuyo caso sera nula—, o tal situacién puede legalmente
alterarse ~—en cuyo caso la resolucion tardia sera valida—. Lo que no
puede afirmarse es simultineamente los dos términos de la alternativa,
porque si la resolucion es valida ello supone que no contiene vicio
legal en sus pronunciamientos y que su contenido es plenamente legal,
por lo que si altera una situacién anterior es porque tal situacién podia
legalmente ser alterada.

Y por otro lado, ;cémo puede sostenerse la ineficacia de la resolu-
cién tardia estimatoria que se declara valida? La sentencia que comen-
tamos no ofrece explicacién alguna al respecto. La inica afirmacién
que contiene es que tal ineficacia existe a los efectos de “extinguir o
minorar el derecho subjetivo del concesionario”. En definitiva, como
vemos, la udltima razén que fundamenta la tesis jurisprudencial es la
proteccion del interés protegido por el primitivo acto, interés que, des-
de luego, no ha sido contemplado por el legislador como causa de inefi-
cacia de los actos administrativos; basta leer el articulo 45 de la Ley
de Procedimiento administrativo, que sienta exactamente la afirmacidn
contraria: los actos validos son eficaces desde la fecha en que se dicten,
salvo que en ellos se disponga otra cosa; la eficacia sélo queda demo-
rada cuando lo exija el contenido del acto o esté supeditado a su noti-
ficacion, publicacién o aprobacién posterior.

Pues bien, en nuestro caso ni en la resolucién tardia se disponia la
demora de la eficacia, ni tal demora venia exigida por el contenido del
acto, que no estaba sometido en su eficacia a plazo o condicién suspen-
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siva alguna. Por ello, una vez cumplido el requisito de la notificacion
—de acuerdo con el articulo 79 de la Ley de Procedimniento adminis-
trativo—, el acto es plenamente eficaz, sin que la pretendida ineficacia
pueda apoyarse en precepto alguno ni en los principios generales del
Ordenamiento, que parte de la presuncion de validez del acto adminis-
trativo, de su caracter ejecutivo y de su eficacia, hasta el punto de per-
mitir el uso de la accién de oficio a la Administraciéon para proceder
a su ejecucion,

Esta afirmacion de la sentencia —ineficacia de un acto valido— sélo
puede explicarse por la tesis de la protecciéon del interés protegido por
el primitivo acto; proteccién que, sin duda alguna, se estima como la
solucion justa, tal y como habia venido admitiendo la sala en reiterada
jurisprudencia anterior (13). ’

3) La sentencia de 8 de febrero de 1963 —considerando quinto an-
tes transcrito— se planteaba el tema de si el acto nulo —por infringir
el articulo 49 de la Ley de Procedimiento administrativo— podia ser
valido por conversién, como si hubiera sido dictado en via de revisién
de oficio. El planteamiento era perfectamente pertinente —desde la pers-
pectiva de la sentencia—, pues la aplicacién de la conversién podia per-
mitir sostener la validez del acto dictado fuera del plazo del afio, pero
dentro del plazo de cuatro afios previsto en la Ley de Procedimiento
administrativo en el supuesto de actos anulables —articulo 110— que
expresamente se contempla por el juzgador.

Como es logico, la sentencia llega a la conclusion de que la con-
version es inaplicable. Y ello porque no se han cumplido los requisitos
del articulo 110 de la Ley de Procedimiento administrativo que, recor-
démoslo, exige, ademas del requisito del plazo, la existencia de una
infracciéon manifiesta —es decir, notoria y grave— de una ley —por tan-
to, de ley formal—, y dictamen favorable del Consejo de Estado —que
la Administracién no habia pedido— (14). Por lo demas, 1a inaplicabi-
lidad de la conversion se producira normalmente en todas las resolucio-
nes tardias, pues si la Administracion no se ha planteado expresamente
el problema no habra pedido dictamen al Consejo de Estado, omisién
de informe preceptivo que es insubsanable e impide la conversién;
aparte de la dificultad que supone la necesidad de que concurran los
demas requisitos legalmente exigidos.

(13) Quizd por el deseo de superar las dificultades gque plantea esta doctrina, la
Sala 1V ha vuelto, en sentencias més recientes, a su tesis anterior de la invalidez e
ineficacia de la resolucién tardia estimatoria. Asi las Sentencias de 8 de febrero y 1 de
julio de 1969 y 6 de marzo de 1970, en las que ya no se razonan los fundamentos de
esta invalidez sino que la Sala se remite a las consideraciones contenidas en anteriores
sentencias. )

(14) La conversion de los actos nulos se regula, como es sabido, en el artciulo 53
de la Ley de Procedimiento administrativo. Se trata de una figura tomada, como tantas
otras, del derecho privado donde tiene diversas aplicaciones. Sobre el tema, vid., por
todos, DE Castro: El negocio juridico, Madrid 1967, pp. 486 y ss.

Sobre la revisién de oficio, vid., LAVILLA ALsINA: La revision de oficio de los actos
administrativos, nim. 34 de esta Revista, pp. 53 a 99.
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Ahora bien, una vez que se admita que la resolucion tardia es vali-
da —segiin creemos haber demostrado— el argumento de la aplicacién
de la conversién pierde interés; y ello, porque la conversién es apli-
cable a los actos nulos y no a lgs actos validos.

4) El ultimo argumento en que se apoya la tesis jurisprudencial que
venimos examinando es el principio de seguridad juridica. Este argu-
mento se expone con toda explicitud en el considerando octavo —antes
transcrito— de la sentencia de 8 de marzo de 1963.

El razonamiento de la sentencia se basa en la contemplacion de la
incertidumbre que produciria, al beneficiario del acto primitivo, el que
la Administracién pudiera dictar una resolucién expresa en cualquier
tiempo; tiempo que, ‘“sentado el criterio posibilista”, podria ser de afios
desde el momento en que fue interpuesto el recurso. En efecto, una vez
interpuesto el recurso de reposicion la Administracién podria dejar pa-
sar anos sin resolverlo y, si se admite la validez y eficacia de la resolu-
cion tardia, el beneficiario del primitivo acto quedaria en una situacién
indefinida de incertidumbre que el Tribunal estima iria contra el prin-
cipio de seguridad juridica que proclama el articulo 17 del Fuero de
los Espanoles.

Ademas, se razona, el plazo legal de estimacion o desestimacién del
recurso de un afio —que proclama la jurisprudencia en base al articu-
lo 58, 2, de la Ley de la Jurisdiccion— es suficiente para que la Admi-
nistracién pueda formar opinién sobre los extremos debatidos, pudien-
do, ademas, con posterioridad promover la revisién de oficio ajustan-
dose a las normas legales; vy es también suficiente para que el recurren-
te en reposicién interponga el recurso contencioso, de forma tal que al
no hacerlo asi ‘“denoté allanamiento o al menos negligente proceder™.

La tesis de la jurisprudencia parece asi perfectamente légica; cuan-
do existe un tercer interesado, tanto la Administraciéon como el particu-
lar recurrente han de actuar con una diligencia especial; la Administra-
cién no puede prolongar la incertidumbre mas alla de un afio —contado
desde la interposicién del recurso— y el particular recurrente tiene la
carga de impugnar el silencio negativo ante la jurisdiccion dentro del
plazo del afio al que nos hemos referido.

Queda asi al descubierto la raiz ultima de la jurisprudencia que es-
tamos exponiendo. La contemplacién del conflicto de intereses existente
y el deseo de hallar una solucién justa al retraso de la Administracién
en resolver. A nuestro entender el enfoque de la jurisprudencia es digno
de todo elogio; el punto de partida que utiliza es exactamente el que
hay que utilizar: la busqueda d¢ una solucién justa al conflicto de in-
tereses planteado. Ahora bien, admitiendo plenamente este punto de
partida, podemos preguntarnos si la solucion de la jurisprudencia es la
mas ajustada a nuestro Ordenamiento, y si la busqueda de una solu-
cién justa conduce en nuestro Ordenamiento a la tesis jurisprudencial
0 a una tesis distinta.

El tema es importante. como facilmente se comprende. De admitirse
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y generalizarse la tesis jurisprudencial —en este momento de caracter
aislado y limitada a los supuestos de propiedad industrial— se llegaria
a la conclusién de que en los supuestos —cada vez mas numerosos— en
que existiera un conflicto de intereses privados el plazo para resolver el
recurso expresamente seria de un aino desde la interposicién de la repo-
sicién, plazo que también regiria para que el recurrente interpusiera
el recurso contencioso. ;Es ésta la soluciéon mas ajustada al Ordenamien-
to? ;Viene exigida por el principio de seguridad juridica?

Limitindonos ahora a contestar esta dltima pregunta —cuyo conte-
nido es objeto del presente apartado—, hemos de afirmar que la solu-
ciéon jurisprudencial satisface, evidentemente, la seguridad juridica del
beneficiario del primitivo acto. Pero, ;y la seguridad juridica del re-
currente? Toda la Ley de Procedimiento administrativo estd pensada
como un sistema de garantias del administrado frente a la actividad
—o inactividad— de la Administracién. Al administrado que recurre se
le otorga un derecho de opcién para esperar la resolucién expresa o
impugnar la desestimacion por silencio (articulo 94 de la ley citada);
y la jurisprudencia que comentamos desconoce esta facultad de opcién
y le impone la carga de acudir a la via contenciosa; y ello, porque se-
gun dice la sentencia de 30 de junio de 1965 —considerando 3.°— la fa-
cultad de opcion prevista en el articulo 94 de la Ley de Procedimiento
administrativo

“que no crea problema alguno cuando un solo administrado se
enfrenta directamente con la morosidad administrativa, no puede
ser admitida (la facultad de opcicn) desde el momento que exista
un tercero cuya titularidad juridica amparada por el Registro de
la Propiedad Industrial se consolida a virtud del transcurso del
plazo en que cabia impugnarla jurisdiccionalmente, pues con otro
criterio, aparte de los agravios que se causarian a derechos subje-
tivos formalmente declarados, las complejas relaciones a que dan
origen las diversas modalidades de dicha propiedad especial, con
repercusion en el Derecho internacional plasmado en los conve-
nios en la materia, quedarian en muchos casos adolecidos de incer-
tidumbre e inestabilidad como sujetos « un evento resolutorio de
perturbadoras consecuencias”.

Estimamos que este desconocimiento de la facultad de opcion —ex-
plicitamente reconocida por el legislador—, y su transformacién en una
carga, es contrario a las garantias previstas de forma inequivoca por el
legislador en favor del recurrente.

Pero es que, ademas, con ello se desconoce otra zarantia prevista
por el legislador en favor del administrado, la de que la resolucién que
no le ha sido notificada no le perjudique ni sea eficaz contra el mismo,
pudiendo recurrirla en cualquier tiempo; porque, en efecto, la juris-
prudencia parte de que la desestimacién por silencio es un acto, con lo
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que viene a imponer su eficacia en contra del recurrente, pese a que,
como es obvio, tal supuesto acto no le ha sido notificado; la solucién
tampoco es asi coherente con la regulacion del articulo 79 de la Ley de
Procedimiento administrativo, que es asi plenamente congruente con
duce légicamente a la afirmacién de que el particular pueda optar
entre darse por enterado de la desestimacion por silencio —y recurrir-
la— o esperar a la notificacién de la resolucién expresa, sin que ello
le perjudique (15). Y esto es lo que establece el articulo 94 de la Ley de
Procedimiento administrativo, que es asi plenamente congruente con-
las garantias que —también por razones de seguridad juridica— establece
la Ley de Procedimiento administrative.

Lo unico poco coherente con la regulacion de esta Ley —que, recor-
démoslo, es posterior a la de la Jurisdiccion— es que el articulo 58, 2, de
la Ley Jurisdiccional establezca que la desestimacién por silencio ha de
recurrirse dentro del afio, porque la posterior resolucion expresa es tam-
bién recurrible de acuerdo con el articulo 94 de la Ley de Procedimien-
to, compatible con el articulo 58, 1, de la Ley Jurisdiccional; y deci-
mos que es incoherente porque entonces queda practicamente indefenso
el recurrente desde que transcurre el aio hasta que la Administracién
dicta resolucion expresa, ya que s6lo se le otorga la posibilidad de
presentar escritos de queja para pedir se dicte tal resolucién. La regu-
lacién logica seria que una vez producida la desestimacién por silencio
—pura ficcion legal que permite presumir la desestimacion— ésta pu-
diere ser impugnada en cualquier tiempo antes de la resoluciéon expre-
sa, pues, siguiendo con la ficcion legal, la resolucion no notificada no
debe perjudicar al afectado que puede impugnarla en cualquier tiem-
po (art. 79 de la Ley de Procedimiento); el problema al que nos hemos
referido ha sido ya estudiado por la doctrina, por lo que no parece
oportuno insistir sobre el mismo (16).

Resulta asi que para proteger la seguridad y el derecho del benefi-
ciario del primitivo acto se desconoce la seguridad y el derecho del re-
currente —tan estimable como el de agquél—. Y este desconocimiento se
opera a base de transformar en una carga lo que la Ley ha previsto como
una facultad, y alterando los principios que en garantia del administra-
do sienta, con caracter general, la Ley de Procedimiento administrativo.
Por lo demas, tampoco parece admisible presumir el allanamiento o
consentimiento del recurrente cuando la Ley expresamente le otorga una
facultad de opcion, en uso de la cual puede esperar la resolucién
expresa.

Pero es que, ademas —commo antes hemos expuesto—, la tesis juris-

(15) Conclusién a la que ya habia llegado la doctrina, en base a los prinecipios en
materia de notificaciones, incluso con anterioridad a la Ley de Procedimiento adminis-
trativo. Asi VILLAR: La doctrina del acto confirmatorio, nim. 8 de esta RevisTa, p. 28.
También Garripo FaLLa: La lUamada doctrina..., cit., p. 114,

(16) Sobre el tema, cfr., por todos, FERNANDEZ Rooricurz: Silencio negativo, actos
firmes..., cit., pp. 285 y ss., que estudia este problema, y su posible solucién dentro del
ordenamiento vigente, con relacion a la via de peticion.
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prudencial lleva a afirmar la ineficacia de un acto véalido —como es la
resolucién tardia— y a configurar como un acto la desestimacién por si-
lencio, cuando la jurisprudencid de todas las Salas —y de la propia
Sala 1V en otros supuestos— afirma que es una ficcién legal.

En fin, nos parece ya haber expuesto las razones —creemos que fun-
dadas— por las que no compartimos la tesis de la Sala IV, lo que a su
vez nos plantea la necesidad de determinar cuil es la solucién que se
propugna para el problema. Pero, con caracter previo, conviene termi-
nar de exponer la tesis de la jurisprudencia, de proteccién al interés
protegido por el primitivo acto, en el supuesto de que la resolucién tar-
dia no sea estimatoria sino, por el contrario, desestimatoria del recurso.

A

EL FUNDAMENTO DE LA TESIS JURISPRUDENCIAL
CUANDO LA RESOLUCION TARDiA DESESTIMA EL RECURSO

Nos hemos referido al supuesto de que la resolucion tardia estime el
recurso de reposiciéon interpuesto. Ahora vamos a referirnos al caso
contrario, de que tal resolucion sea desestimatoria y no se haya recu-
rrido previamente contra la desestimacion por silencio en el plazo de
un afio. ;Qué sucede en esta hipédtesis? ;Podra el recurrente en reposi-
cion impugnar dicha resolucion tardia en via contenciosa? La respuesta
a esta ultima pregunta debe ser, en principio, afirmativa. Si el recu-
rrente tiene la facultad de optar entre impugnar la desestimacién por
silencio o esperar la resolucion expresa (art. 94 de la Ley de Procedi-
miento administrativo) ello implica que podra impugnar esta resolucién
en via contenciosa cuando sea desestimatoria. En este sentido, tanto la
doctrina, como asimismo la jurisprudencia de las diferentes Salas del
Tribunal Supremo, confirman y fundamentan la tesis que aqui se sos-
tiene (17).

Sin embargo, y como excepcién a lo anterior, la Sala IV niega que
pueda impugnarse la resolucion tardia desestimatoria cuando existe
planteado un conflicto privado de intereses. Asi, en sentencia de 8 de
febrero de 1969 —Considerando tercero— se recoge la tesis de la Sala
en los siguientes términos :

“. .. pues la doctrina de la citada jurisprudencia no sélo respe-
ta el derecho, sino que proclama el deber de la Administracién
—antes y después de la reforma, en 2 de diciembre de 1963, del

(17) En este punto, cfr.,, por todos, Garcia DE ENTERRiA:- Op. cit., cuyo objeto es
precisamente el estudio de este problema, por lo que remitimos a sus argumentos, plena-
mente fundados; en este trabajo se cita la jurisprudencia de las diversas Salas del
Tribunal Supremo. Permitasenos tnicamente afiadir que ésta es asimismo la posicién
de la Sala IV en Sentencias, posteriores al citado trabajo, de 7 de noviembre de 1969 y
21 de enero de 1971, antes citadas.

205



RAFAEL GOMEZ FERRER

articulo 94 de la Ley de Procedimiento administrativo— de resol-
ver el recurso de reposicion de modo expreso, aunque sea tardia-
mente, por ser acto viable desde el punto de vista de la Adminis-
tracién que lo dicta, pues respondiendo a unos pedimentos formu-
lados por quien podia interponer aquel recurso no es dable a
aquélla dejar de resolverlo expresamente después de una dene-
gacién presunta; lo iinico que establecen las citadas sentencias es
que la resolucion tardia del recurso de reposicion no tendrd efica-
cia para que, con base en ella, pueda interponer el recurso con-
tencioso administrativo la parte que dejo ganar firmeza al acto re-
currido en repostcion.”

La tesis de la jurisprudencia que la sentencia transcrita expone en
sus conclusiones se fundamenta en la firmeza del acto primitivo, adqui-
rida por el transcurso de un afio desde la interposicion de la reposicién
sin haber acudido al contencioso contra la desestimacion por silencio.
Asi lo mantienen con toda explicitud una serie de sentencias, que son
el antecedente en que se basa la que hemos transcrito, de 13 de noviem-
bre de 1961, 20 de febrero, 8 de marzo y 11 de diciembre de 1952, y 28
de enero de 1963. Decia ya en este sentido la sentencia de 13 de noviem-
bre de 1961 —Considerandos segundo y tercero:

“CDO.—Que el articulo 58 de la Ley Jurisdiccional antes citada
regula, en sus numeros 1.° y 2.°, especificamente el plazo para inter-
poner el recurso contencioso-administrativo cuando medie, como
en este caso sucede, el preceptivo de reposicion y establece dicho
articulo que tal plazo serd de dos meses contados desde el dia si-
guiente a la notificacién del acuerdo resolutorio del recurso de re-
posicion, si es expreso, y que si no lo fuere, el plazo sera entonces
de un ano, a contar de la fecha de interposiciéon del mismo recurso,
por lo que, instada la reposicién, el término para acudir a la via
contenciosa empieza segin el numero 1.° del articulo 54 de aquella
Ley, al pasar un mes desde que el recurso de reposicién fue inter-
puesto sin que su resolucién se notificase y concluye transcurrido el
aito de impulsar la repetida reposicion, salvo que antes se notificara
acuerdo resolutorio de la misma, porque entonces determinaria
la aplicacién del nimero 1.° del articulo 58 en relacién con el 2.°
del 54 de la citada Ley, mas transcurrido el aiio caduca el plazo,
produciéndose irrevocablemente una situacion juridica de firmeza
que extingue la accién contenciosa, situacién que, por tanto, no cabe
alterar con el acto administrativo posterior —en este caso denega-
torio— para abrir de nuevo el paso, cerrado en derecho positivo, a
la reclamacién jurisdiccional.”

“CDO.—Que no es obstaculo para la interpretacién legal expues-
ta lo establecido en el articulo 38 de la Ley reguladora de esta ju-
risdiccion, el cual permite esperar sin plazo fijo a que se dicte reso-
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lacion expresa, pues contempla dicho articulo un supuesto distinto
del reguiado por el 58 y no guarda adecuacion con el recurso con-
tencioso-administrativo cuardo le ha precedido el de reposicion que
exige el articulo 52, como aqui acaece, porque este dltimo supuesto
tiene una especial preceptiva completa con separacion del articu-
lo 38 en los dos numeros del 58, de los cuales el 2.° prescinde en
absoluto de la mora, sustituida por el automatismo, no da opcion
en el procedimiento a utilizar, ni manda que la Administracion re-
suelva explicitamente, ni tampoco autoriza a accionar después del
ano...”

“CDO.—Que los razonamientos anteriores se robustecen con el
numero 4 del propio articulo 58 ... previniendo dicho nimero 4 que
cuando se trata de actos presuntos en virtud del silencio administra-
tivo regulado en el articulo 38, el plazo de un afio para promover el
recurso contencioso-administrativo sera desde el dia siguiente a aquel
en que se entienda desestimada la peticién, salvo si con posteriori-
dad recae acuerdo expreso, en cuyo caso sera el del parrafo 1.°, de
donde se infiere que, si para este solo caso de haberse llegado al acto
a través del articulo 38, que permite esperar sin plazo la resolucion
expresa, autoriza el 58, en su nimero 4.°, que tal resolucion dictada
después del afio determine que a partir de ella sea observable el ni-
mero 1.°, preceptivo de los dos meses contados desde la misma, es
bien palmario que para que el.caso presente del numero 2.° en que
no se regula el silencio por el articulo 38 y se origina “ipso facto”,
no sélo no reza tal salvedad del numero 4.°, asi circunscrita, sino
que manifiestamente queda excluido de ella v, por ende, al no estar-
se, como no se esta ahora en la hipdtesis del repetido numero 4.°,
tampoco hay posibilidad de atribuir al acuerdo expreso que recayé
pasado el anto de silencio automadtico validez para aplicar el nime-
ro 1.° del articulo 58 ...” '

La mera lectura de estos Considerandos evidencian que la tesis juris-
prudencial se basa en la distinta regulacion prevista en la Ley de la
Jurisdiceién para la via de peticion —art. 38— y para la via de recur-
so —art. 58—, en la que el legislador no imponia a la Administracién
la obligaciéon de resolver ni otorgaba una facultad de opcion al recu-
rrente para esperar la resolucién expresa. Ahora bien, después de la
Ley de 2 de diciembre de 1963, el articulo 94 de la Ley de Procedimiento
impone a la Administracion la obligacion de resolver, y otorga al recu-
rrente la facuitad de esperar la resolucion expresa. Resulta asi que el
razonamiento jurisprudencial queda sin base adecuada después de dicha
ley (18), como se comprueba por el hecho de que la propia Sala haya
admitido en otras sentencias —antes citadas— que el silencio en via de

(18) Asi lo ha puesto de manifiesto la doctrina, incluso con especial referencia al
caso que contemplamos del silencio administrativo en recurso de reposicién. En este
sentido, GONzALEZ PERez: Derecho Procesal Administrativo, tomo II. Madrid 1966, p. 476.
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recurso es una mera ficcion legal, que la resolucién recurrida no gana
firmeza por el transcurso del afio y que puede impugnarse la resolucién
tardia ante la jurisdiceién.

Esta contradiccion en la jurisprudencia de la misma Sala sélo puede
explicarse por la presencia de un conflicto de intereses privados. El
deseo de encontrar una solucién justa lleva a la Sala a afirmar dos tesis
distintas segin que frente a la Administracién se encuentre un adminis-
trado, o dos titulares de intereses contrapuestos. En el primer caso, el
silencio es una ficcién, el acto recurrido no gana firmeza y la resolu-
cion tardia puede impugnarse en via contenciosa; en el segundo, el
silencio es un acto, la resolucién recurrida gana firmeza y la resolucién
tardia no puede impugnarse en via contenciosa. He aqui cémo el deseo
de encontrar una solucién justa, que la Sala IV concreta en la proteccién
del interés protegido por el primitivo acto, acaba en una contradiccién
manifiesta.

No es ocioso por ello que nos preguntemos si cabe encontrar otra so-
lucién ajustada a nuestro Ordenamiento que, contemplando los intere-
ses en presencia, suponga una solucién justa del problema planteado.
El intento de contestar a esta pregunta constituye el objeto de las consi-
deraciones que se efectian a continuacién.

VI

CRITICA DE LA TESIS JURISPRUDENCIAL

1. La tesis de la jurisprudencia se inspira esencialmente, segin
creemos haber demostrado, en el .deseo de obtener una composicion de
intereses justa y, no hay que decirlo, ajustada al Ordenamiento juri-
dico; esta tesis fue formulada con anterioridad a la reforma de la Ley
de Procedimiento administrativo de 2 de diciembre de 1963, por lo que,
con la perspectiva que ofrece la nueva legislacién, es necesario plantear-
se si puede mantenerse la tesis jurisprudencial formulada desde supues-
tos y perspectivas anteriores,

Por las razones antes expuestas, estimamos que en el momento actual
es necesario encontrar una nueva composiciéon de intereses justa, En
efecto, la proteccién del interés del beneficiario del primitivo acto, con-
tra el riesgo de una resolucién tardia, olvida la necesaria proteccién del
interés del recurrente que ha esperado en uso de la facultad de opcién,
que le concede al legislador, a que se produzca tal resolucién, que la Ad-
ministracion tiene el deber de dictar. La solucién de la jurisprudencia
desconoce asi este interés, tan digno de proteccién como el del primitivo
beneficiario del acto, interés que, no lo olvidemos, ha sido explicita-
mente protegido por el legislador a través de una modificacién del ar-
ticulo 94 de la Ley de Procedimiento administrativo con la finalidad
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—como dice la exposicién de motivos de la Ley de 2 de diciembre de
1963— de

“... reforzar el cuadro de garantias del administrado o la faci-

litacién del ejercicio de sus derechos, aspectos a los que la Ley
dedicé siempre especial atencién.”

Resulta asi que si el interés del beneficiario del primitivo acto es
digno de proteccion, también lo es el interés del recurrente, que es el
unico que ha sido especificamente contemplado por el legislador. La
solucion no puede, pues, consistir en sacrificar el interés del segundo al
del primero, porque ello no se ajusta al Ordenamiento juridico. Abonan
ademas esta tesis las siguientes razones, antes expuestas, que resumimos
ahora brevemente :

— Para llegar a esta solucién la jurisprudencia se ve forzada a con-
vertir la impugnacién de la desestimacién por silencio en una
carga, cuando el legislador la ha previsto especificamente como
una facultad.

— Se ve obligada a afirmar que la resolucién tardia es nula, cuando
tal nulidad esta excluida por el Ordenamiento; y, en una segunda
fase, a afirmar que es véilida pero ineficaz, pese a no concurrir
ninguna de las causas legales de ineficacia previstas en el articu-
lo 45 de la Ley de Procedimiento.

— Cae en la contradiccién de afirmar que el silencio negativo es en
unos casos una ficcién y en otros un acto; que en unos casos da
lugar a que gane firmeza la resolucién impugnada y en otros no;
que la resolucidon tardia posterior al afio es impugnable en unos
casos ante la jurisdiccién y en otros no. Y ello en base a los mis-
mos preceptos, que se han de interpretar de forma diametral-
mente opuesta en uno y otro caso.

— Defiende la seguridad juridica del primitivo beneficiario del acto,
pero olvida la seguridad juridica del recurrente, a quien tampoco
se le puede tener indefinidamente sin resolver acerca de sus pre-
tensiones; ni decirle que puede esperar tranquilamente, porque
la Administracién tiene la obligacién de resolver expresamente,
para que luego si la.resolucién es estimatoria de su recurso sea
nula, o al menos ineficaz; y si es desestimatoria no pueda im-
pugnarla en via contenciosa.

Las consideraciones anteriores justifican nuestra creencia de que la
solucién jurisprudencial no es quiza la més ajustada al Ordenamiento
juridico; y, si se nos permite decirlo con todo respeto, de que sélo es
parcialmente justa en cuanto no contempla todos los términos del pro-
blema y se inclina a proteger a uno de los intereses particulares en pre-
sencia, olvidando-el otro. -
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Y mientras tanto, quien queda incélume en esta composicion de in-
tereses es precisamente la tnica parte en el proceso que verdaderamente
ha incumplido su obligaciéon o, mas precisamente, que la ha cumplido
irregularmente: la Administracién demandada. En efecto, cuando el
legislador establece que el recurso de reposicién se entendera desesti-
mado por el transcurso de un mes -—articulo 54 de la Ley de la Juris-
diccion— y el recurso de alzada por el de tres meses —art. 125, 1, de la
Ley de Procedimiento administrativo— estd afirmando simultaneamente
que éste es el plazo que considera normal para resolver tales recursos.
Y, con mayor amplitud, dado que se trata de la instruccién del proce-
dimiento ordinario normalmente mas complejo, el articulo 61, 1 y 2 de
la propia Ley de Procedimiento sefiala un plazo normal maximo de seis
meses para la tramitacion de los expedientes, notoriamente incumplido
en el caso de las resoluciones tardias posteriores al afto desde la inter-
pretacion del recurso.

La propia Ley de Procedimiento subraya el incumplimiento de esta
obligacion otorgando al recurreute el remedio —notoriamente insufi-
ciente, como ha puesto de relieve la propia jurisprudencia (19)}— pre-
visto en el articulo 94, 3, de la Ley de Procedimiento, al decir:

“En uno y otro caso la denegacién presunta no excluira el de-
ber de la Administracién de dictar una resolucion expresa. Contra
el incumplimiento de este deber podra deducirse reclamacion en
queja, que servira también de recordatorio de responsabilidad per-
sonal, si hubiera lugar a ella, de la autoridad o funcionario negli-
gente.”

He aqui una nueva perspectiva digna de toda consideracién, que
puede facilitar la solucién justa, y ajustada al Ordenamiento, del pro-
blema. No hay sélo dos intereses privados enfrentados entre los que
haya que optar; existe también un interés piblico en gue se resuelva
expresamente en un plazo determinado, y es, precisamente, el desconoci-
miento de este interés publico por la Administraciéon —que incumple
su obligacion— lo que ocasiona el problema que se plantea la juris-
prudencia. Desde esta nueva perspectiva, la cuestion puede ya ser con-
templada en su propia e intrinseca simplicidad. ;Cual es en realidad
el objeto del debate? Determinar las consecuencias del retraso de la
Administracién. Y, podemos seguir preguntandonos, ;quién debe sufrir
las consecuencias de este retraso? La respuesta, planteado el problema
en toda su simplicidad, aparece ya como evidente: las consecuencias
del retraso de la Administracion debe sufrirlas dnica y exclusivamente
la propia Administracion y no pueden, por tanto, imputarse —como hace

(19) Asi la Sentencia de la propia Sala IV de 7 de noviembre de 1969 sefiala en su
considerando segundo in fine, que “pese a la advertencia legal verdaderamente conmina-
toria a la Administracién de que la denegacién presunta no excluye su deber de dictar
una resolucién expresa ... una tal solucién de optar por la espera deja colocado al
optante en situacién de consecuencias practicamente irreparables”.
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la Jurisprudencia— a ninguno de los administrados titulares de los in-
tereses privados en conflicto. He aqui una afirmacién, en verdad ele-
mental, que sirve como fundamento y punto de partida para instrumentar
técnicamente una solucién exigida por la justicia.

2. Pues bien, si el retraso de la Administracion sélo a ella es impu-
table, parece evidente gue no puede dar lugar a que deje de efectuarse
la composicién de intereses privados de una forma justa. Es decir, no
puede justificar que deje de entrarse en el fondo del asunto y de dictarse
la resolucién que proceda en justicia, resolucion a través de la cual se
asegura la consecucién del interés publico en presencia y se protege al
interés privado prevalente. La tesis de la jurisprudencia olvida este as-
pecto de fondo al venir a declarar la ineficacia de la resolucién tardia
valida —e incluso la invalidez de la misma—, con lo cual se consagra
la prevalencia del interés privado no ajustado al Ordenamiento juridico;
ello en el caso de que la resolucién tardia sea estimatoria, porque si es
desestimatoria al declarar la inadmisibilidad del recurso contencioso se
produce una denegacién de justicia al recurrente, a quien no es impu-
table la tardanza de la Administracién en resolver.

De esta forma no se consigue una composicién justa de los intereses
privados en juego, composicién que no debe impedir el retraso de la
Administracién que, al ser sélo a ella imputable, no puede traducirse
en que la resolucion de la cuestion debatida carezca de validez o, en
su caso, de eficacia alguna. Con ello se da ademas una interpretacién
coherente y unitaria del Ordenamiento, evitando las actuales contra-
dicciones, llegindose a las afirmaciones siguientes, cuya procedencia
creemos haber demostrado a lo largo del presente trabajo:

— El silencio negativo se consideraria como una ficcion legal en
todos los casos, evitando las distintas calificaciones que ahora se
aplican.

— El acto primitivo no ganaria firmeza en ningin caso antes de la
resolucion tardia.

— La resolucién tardia estimatoria seria siempre plenamente valida
y eficaz.

— La resolucién tardia desestimatoria seria siempre recurrible en
via contenciosa.

— La facultad de opcién para recurrir la desestimacidén tacita no
se convertiria en una carga en determinados supuestos.

3. Una vez garantizada la consecucién de una justa composicién de
los intereses privados en presencia, solucién que estimamos es la
mas ajustada al Ordenamiento juridico, queda en pie un problema im-
portante. Con la solucion que propugnamos se consigue, en definitiva,
que, sea en via administrativa o en via contenciosa, prevalezca el interés
privado ajustado al Ordenamiento juridico. Se consigue asimismo que
el Ordenamiento sea interpretado de forma unitaria y coherente con
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su contenido. Ahora bien, queda planteado, como decimos, un problema
importante y es el de determinar a través de qué instrumentacién técnica
pueden imputarse a la Administracién las consecuencias de su retraso
en resolver.

Porque, hasta ahora, la solucién que se propone deja también incé-
lume a la Administracién cuando ésta con su retraso ha podido causar
perjuicios a los interesados. Es necesario, pues, determinar cudl es la
consecuencia de este retraso, cuyos efectos no pueden imputarse a nin-
guno de los titulares de los intereses privados en presencia.

El mismo plantamiento de la cuestién, en verdad elemental, hace
aparecer la respuesta como evidente: si las comsecuencias del retraso
de la Administracién no pueden imputarse a los administrados, ello ex-
cluye cualquier solucién que baga incidir las consecuencias sobre los
mismos. Habra, por tanto, que buscar una institucién que permita impu-
tar tales resultados de forma individual y exclusiva a la Administracién;
y esta no es otra que la responsabilidad de la Administracién.

En efecto, cualquier solucién distinta lleva a dejar incélume a la
Administracion o a imputar las consecuencias de su retraso a uno de los
titulares de intereses privados en presencia. Asi la declaracién de que
la resolucién tardia estimatoria es invalida, o, en su caso, ineficaz, lleva
a imputar las consecuencias del retraso de la Administracién al recurrente
en reposiciéon, cuya razoén se reconoce a los puros efectos tedricos, pero
sin otorgar a tal declaracién trascendencia alguna. Y la declaracién de
que la resolucién tardia desestimatoria no es impugnable en via conten-
ciosa, traslada también estas consecuencias al recurrente a quien se im-
pide el acceso a la via judicial con la garantia que ello supone.

La tunica solucién que permite imputar a la Administracién las con-
secuencias de su retraso, de forma exclusiva, es la aplicacién de la res-
ponsabilidad de la Administracién. El retraso de la Administracién su-
pone un funcionamiento anormal de sus servicios piblicos, y los dafios
que este anormal funcionamiento haya ocasionado deben ser indemni-
zados. Por lo demas, ningin obstaculo se encuentra para ello en nuestro
Ordenamiento juridico, que concibe la responsabilidad de la Adminis-
tracién en términos amplios y generosos en los que encaja perfectamente
el supuesto que comentamos (20).

(20) La admisién de la responsabilidad de la Administracién derivada de su retraso
en resolver ha sido apuntada por la doctrina; asi BoLEAa: E!l retraso de la Administra-
cion, cit.,, p. 319, la concibe como una de las medidas oportunas para reforzar el cum-
plimiento por la Administracién de su deber de resolver, en garantia del administrado.
Para este autor la responsabilidad procede en estos supuestos por aplicacion del articu-
lo 40 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracion del Estado. Lo que ademds
sucede en nuestro caso es que la aplicacién de la responsabilidad de la Administracién
viene exigida, con toda evidencia, por la especial perspectiva en que nos sitia el pro-
blema objeto de estudio, ya que es el medio que permite llegar a una composicién
justa de los intereses privados en conflicto, sin imputar las consecuencias del retraso de
la Administracién a los administrados.

También apunta esta solucién, en materia de silencio positivo, MaRTiN MaTEO: Si-
lencio positivo y actividad qutorizante, nim. 48 de esta REvisTa, p. 239.

Una aplicacién de la responsabilidad a un caso concrelo de conflicio de intereses
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Bien entendido que los danos derivados del retraso de la Adminis-
tracion pueden haberse producido a cualquiera de los titulares de in-
tereses privados en presencia. En efecto, si el primitivo acto es ilegal,
el retraso de la Administracién en resolver el recurso puede haber bene-
ficiado al destinatario de dicho acto, que ha estado disfrutando de un
derecho o de una posicién que no se ajusta al Ordenamiento juridico;
y puede haber perjudicado al recurrente que ha estado afectado por las
consecuencias de un acto ilegal durante mayor tiempo del legalmente
previsto; decimos esto, porquez la Jurisprudencia parte siempre de
considerar los efectos desfavorables de la resolucién tardia estimatoria
sobre el beneficiario del primitivo acto, olvidando los intereses del per-
judicado por el mismo. En definitiva, la justificacién de la existencia
real de los dafos y la determinacién del perjudicado debera efectuarse
en cada caso concreto a la vista de las circunstancias concurrentes.

De esta forma se consigue llegar a una solucién justa, y ajustada
al Ordenamiento, de la cuestién planteada. La composicién de fondo
de los intereses privados en presencia se hara de acuerdo con el Orde.
namiento; y el retraso de la Administracién en resolver darid lugar a
su responsabilidad, evitandose que las consecuencias del mismo se tras-
laden a los titulares de intereses privados en presencia.

4. Las consideraciones anteriores conducen a la afirmacién de que
la resolucién tardia estimatoria del recurso no adolece por tal causa de
un vicio de nulidad, segin creemos haber demostrado; cualquier otra
solucion conduce a imputar al administrado las consecuencias del re-
traso de la Administracién, consecuencias que sélo a ella pueden impu-
tarse a través de su declaracion de responsabilidad.

Conviene, sin embargo, plantearse el problema de si el retraso de
la Administracién se toma en consideracién por el Ordenamiento de
forma tal que venga a condicionar —en alguna medida— el contenido
de la resolucion tardia o su eficacia. El problema no es puramente teo-
rico; se ha planteado en algunos supuestos reales, por lo que conviene
examinar su fundamento y la soluciéon que conviene al mismo en nuestro
Ordenamiento juridico.

a) La validez de la resolucién tardia estimatoria ha sido puesta
en cuestion —en ocasiones— por el beneficiario del primitivo -acto, en
base a estimar que, una vez transcurrido el afio desde la interposicién
del recurso, el contenido de la resoluciéon tardia no podia ser estima-
toria del mismo, y ello por imponerlo asi el articulo 112 de la Ley
de Procedimiento administrativo, que, recordémoslo. dice :

“Las facultades de anulacion y revocacién no podran ser ejercidas
‘cuando por prescripcion de acciones, por el tiempo transcurrido u

privados, en el trabajo de LECUINA: Funcién arbitral..., cit., donde se exponen razona-
mientos sugerentes en orden al alcance de esta responsabilidad, de la que, en general,
tan poca utilizacién se hace en la practica.
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otras circunstancias, su ejercicio resultase contrario a la equidad,
al derecho de los particulares o a las leyes.”

En base a este precepto —se dice— la Administracién no puede ejer-
cer sus facultades de anulacién en via de recurso, porque dado el tiempo
transcurrido su ejercicio resultaria, bien contrario a la equidad, bien
contrario al derecho de los particulares destinatarios del primitivo acto.

Como se observa, se trata asi de aplicar a la resolucién de los re-
cursos la limitacién establecida en el articulo 112, transcrito, para la
via de revision. ;Es esto juridicamente posible? A nuestro entender no;
la razén de ello es muy clara, como no sera dificil demostrar.

En la via de revisién nunca existe un conflicto de intereses privados
que sea asimilable al existente en via de recurso; cuando un particular
solicita la revision de un acto anulable lo hace como un remedio extremo,
porque ha dejado transcurrir el plazo para interponer el correspondiente
recurso y, por ello, ha consentido el primitivo acto que ha quedado
firme al no haberlo recurrido en tiempo y forma. El beneficiario del
primitivo acto tiene asi asegurada la proteccién de su interés frente a
los terceros; y es logico que la posibilidad, en verdad excepcional, de
que el acto sea revisado esté sometida a una serie de limites que vienen
exigidos por la seguridad juridica. De aqui —lo que no sucede en la
via de recurso— que la potestad de la Administracién esté limitada en
funcién de la gravedad de la infraccién cometida y de la seguridad ju-
ridica; asi, la revisién de los actos anulables sélo puede efectuarse en
los supuestos de infraccion manifiesta de Ley, previo dictamen favorable
del Consejo de Estado y cuando no han transcurrido cuatro afios desde
que se dictaron; y, en todo caso, con los limites del articulo 112 de la
Ley de Procedimiento, antes transcrito. La existencia de todas estas ga-
rantias es légica, porque aqui sélo entra en consideracion el interés
publico concurrente, tanto en el restablecimiento del Ordenamiento juri-
dico como en mantener la seguridad juridica; la posible contraposicién
de estos dos fines de interés publico puede asi ser valorada decidiéndose
a favor del interés prevalente, para cuya determinacion el articulo 112
sienta los criterios que hemos expuesto.

En cambio, en via de recurso lo que entra fundamentalmente en
consideracion es la necesidad de resolver justamente las pretensiones del
recurrente, que ha actuado con diligencia, interponiendo en plazo el
recurso sin consentir la primitiva resolucién. Los poderes de la Admi-
nistracion son aqui mayores que en via de revisién porque prima la
justicia sobre la seguridad juridica; y ello porque tan estimable es la
seguridad juridica del primitivo beneficiario del acto como la del re-
currente, que tiene un derecho al procedimiento v a que se dicte reso-
lucion expresa entrando en el fondo del asunto, sin que las facultades
de la Administracién se vean limitadas por el transcurso del tiempo.
Seria totalmente incongruente que el legislador otorgara al particular
la facultad de esperar a la resolucién expresa de su recurso para que
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tal espera produjera al recurrente un perjuicio tan notorio como seria
el que la Administracion no pudiera ya legalmente estimar su recurso.

La tesis que aqui se sostiene aparece confirmada, y se fundamenta,
en la doctrina del Consejo de Estado, que ha afirmado reiteradamente
que los limites del articulo 112 de la Ley de Procedimiento administrativo
no son aplicables en via de recurso. Esta doctrina se viene manteniendo
pacificamente por el Consejo de Estado desde que se dicté la Ley de
Procedimiento administrativo, en supuestos en los cuales axistia un
conflicto de intereses privados. Asi en Dictémenes, entre otros, de 21 de
mayo de 1959, 26 de noviembre de 1960 y 5 de octubre de 1961.

El Dictamen de 21 de mayo de 1959 dice asi (21):

“...no es aplicable aqui claramente la doctrina cobre los limites
de las facultades revocatorias de los actos administrativos, puesto
que la anulacién se hizo resolviendo sobre una reclamacion valida
de don A. M. y para salvar los legitimos derechos de éste, y los po-
deres de la Administracion para volver sobre sus propios actos
en via de recurso interpuesto por quien esta legitimado para ello,
y a través de la reclamaciéon adecuada, son ilimitadas siempre que
se adecien en cuanto al fondo de su pronunciamiento, a la le-

galidad...”

El Dictamen de 26 de noviembre de 1960 dice asi (22):

‘.. tampoco entiende el Consejo de Estado de aplicacién los ar-
ticulos 109 y siguientes de la misma Ley de Procedimiento admi-
nistrativo, porque tales preceptos son de aplicacién, como indica
el capitulo donde estan colocados, a los supuestos de revision de
oficio de los actos administrativos, en tanto que en el presente
expediente no es de oficio como se ha promovido la anulacién, sino
en virtud de reclamacién (que debe calificarse de recurso por su
contenido, aunque no lo designen asi los comparecientes, conforme
al principio del articulo 114,2 de la Ley), lo que sitda la cuestién
en el capitulo 11 del mismo titulo de la Ley, es decir, revisién en
via de reclamacion o de recurso...”

Y, por su parte, el Dictamen de 5 de octubre de 1961, anade (23):

“FEl Consejo de Estado ha de poner de relieve que el principio
de seguridad juridica... impide modificar el acto concesional
por razones de equidad. Precisa temer en cuenta que, en
este punto, se trata de una revision de oficio y no de la re-
solucién de un recurso. Y sabido es que son menores los poderes

(21) Véase Recopilacion de doctrina legal del Consejo de Estado, 1958-1959, Ma-
drid, 1961, pp. 395 a 399.

(22) Véase Recopilacion de doctrina legal del Consejo de Estado, 1959-1960, Ma-
drid 1961, pp. 231 y ss.

(23) Véase Recopilacion de doctrina legal del Consejo de Estado, 1961-1962, p. 49.
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de oficio que los que tiene la Administracion para resolver en via
de recurso. La revision de oficio de los actos administrativos de-
clarativos de derechos s6lo puede ser legalmente amparada por al-
guna de las razones objetivas sefialadas en el capitulo IV de la
vigente Ley de Procedimiento administrativo, sin que las facul-
tades revocatorias y anulatorias de la Administracién puedan en-
tenderse ampliadas por razones de equidad, sino que, por el con-
trario, ¢l articulo 112 de aquella Ley lo que hace es prohibir, en
aras de la seguridad juridica, el ejercicio de tales facultades cuando,
por la prescripcion de acciones, por el tiempo transcurrido, u otras
circunstancias, tal ejercicio pudiera ser contrario a la equidad, al
derecho de los particulares o a las leyes.”

Las consideraciones anteriores —y la doctrina del Consejo de Es-
tado— fundamentan la tesis que aqui se sostiene. El retraso de la Admi-
nistracion no condiciona en modo alguno el contenido de la resolucién
estimatoria del recurso. La resolucién estimatoria —si se ajusta en cuanto
al fondo el Ordenamiento juridico— sera asi plenamente valida.

b) Como ya hemos sefialado anteriormente, al ser valida la reso-
lucién tardia estimatoria sera también plenamente eficaz, de acuerdo con
los principios y normas de la Ley de Procedimiento administrativo en
orden a la eficacia de los actos, ejecutividad y ejecucion de los mismos.

Sin embargo, cabe plantearse algunos supuestos excepcionales en que
el caracter tardio de la resolucién puede influir sobre su ejecucién. Va-
mos a referirnos a dos supuestos que puede plantear el transcurso del
tiempo como son la posible aplicacion por la Administracion —de forma
anticipada— del articulo 228 de la Ley del Suelo y del articulo 107 de
la Ley de la Jurisdiccion.

— En primer lugar, nos referimos al articulo 228 de la Ley del Suelo,
que, recordémoslo, dice asi:

“l. Si en virtud de sentencia se hubiere de desistir de la cons-
truccién o destruir alguna obra de urbanizacién, el Juzgado o Tri-
bunal al que competa ejecutar el fallo lo comunicara a la Comisién
Provincial de Urbanismo para que en el plazo de dos meses noti-
fique al 6rgano jurisdiccional si, por motivos de interés piblico,
se impone seguir o conservar la obra, y si no lo hiciere, se entendera
que nada obsta a la ejecucion.

2. Si dispusiera la prosecucion o conservacion de la obra, el
Juzgado o Tribunal fijara la indemnizacién que el condenado deba
abonar al perjudicado...”

Como se deduce de la mera lectura de este precepto, una vez dic-
tada sentencia que suponga la destruccién de alguna obra, tal sentencia
puede llevarse a cabo de forma distinta a la contenida en sus propios
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pronunciamientos, v ello en el supuesto de que la Comisién Provincial
de Urbanismo informe que existen razones de interés publico por las
que se impone seguir o conservar la obra. Y el problema que planteamos
es ¢l siguiente. En el supuesto de que la resolucién tardia sea estima-
toria, y dado el tiempo transcurrido se haya verificado la obra amparada
por el primitivo acto, obra que ha de ser destruida, ;debera procederse
necesariamente a su destruccién? ;O podra la Administracién pedir in-
forme a la Comisién Provincial de Urbanismo y, en su caso, ejecutar el
acuerdo en forma de indemnizacién de dafos y perjuicios al recurrente?

A nuestro entender en este supuesto la respuesta debe ser afirmativa;
y ello por una razén muy sencilla. En efecto, siendo el informe de la
Comisién Provincial de Urbanismo vinculante para el Tribunal, es claro
que la ejecucién de la sentencia en sus propios términos —o mediante
indemnizacion— queda en ultimo extremo en manos de la Administra-
cion. Y por razones de economia procesal se impone la solucién que
propugnamos, porque no tendria sentido obligar a seguir un pleito al
primitivo beneficiaro del acto para que en el supuesto mas desfavorable
para el mismo —que lo perdiera— el resultado final fuera mas favo-
rable —la conservacién de la obra—. Si, en definitiva, el resultado final
—repetimos, en el supuesto mdis desfavorable para el primitivo bene-
ficiario del acto— seria la conservacion de la obra, la Administracién
debe adoptar todas las cautelas necesarias para no producir un resultado
de mayor gravedad; queda asi entonces justificado que la proteccién
del interés del recurrente se lleve a cabo mediante la declaracién de su
derecho a la indemnizacién de dafos y perjuicios, a determinar en fase
de ejecucién del acuerdo.

Por lo demais, no queremos entrar aqui —por no considerar oportuno
el momento— en los problemas que suscita el articulo 228 de la Ley
del Suelo —verdadero talén de Aquiles del urbanismo—, que explica
por qué se acaban legalizando los hechos consumados; a este problema
me he referidc ya en otro lugar por lo que me remito a las considera-
ciones alli efectuadas (24).

— En segundo lugar, vamos a considerar el supuesto en que la eje-
cucién del acto resulte legal o fisicamente imposible. Como la resolucién
estimatoria debe contemplar la situaciéon existente en el momento de
interponerse el recurso, puede suceder que el transcurso del tiempo
haga imposible —legal o fisicamente— la ejecucién de la resolucién tar-
dia estimatoria. El supuesto ha sido contemplado por el articulo 107 de
la Ley de la Jurisdiceién, y por la jurisprudencia, que en estos supuestos
llega a la solucién de que el fallo debe llevarse a efecto mediante la
indemnizacién de los dafios y perjuicios ocasionados al recurrente. En
el supuesto, pues, de que la resolucién tardia estimatoria sea imposible
de llevar a cabo en sus propios términos, ;podra la Administracién de-

(24) Las zonas verdes y espacios libres como problema juridico. Madrid 1971, pa-
ginas 78 y ss.
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clarar que la ejecucion se llevara a cabo mediante la indemnizacién de
los dafos y perjuicios ocasionados al recurrente?

Aunque el supuesto serad infrecuente, estimamos que, si realmente
existe esta imposibilidad, la Administracién podra efectuar esta decla-
racién, porque lo contrario sera reconocer el interés del recurrente con
efectos meramente tedricos y sin trascendencia practica alguna. Quiza
un ejemplo sera suficientemente expresivo para ilustrar la procedencia
de la solucién que aqui se mantiene: supongamos que se declara ruinosa
una casa y se lleva a cabo el desabucio administrativo; el inquilino afec-
todo gana su recurso contra la declaracién de ruina, pero —dado el re-
traso de la Administracién en resolver— la casa ha sido ya derribada.
¢Coémo puede llevarse a cabo la reposicién del inquilino en su primitiva
vivienda ya inexistente? Si la ejecucién de la resolucién estimatoria no
se hiciera por equivalencia, los intereses del beneficiado por el primitivo
acto quedarian con una proteccién meramente tedrica.

Y junto a la imposibilidad fisica puede aparecer también la imposi-
bilidad legal —aun cuando tales supuestos sean excepcionales—, como
ocurrira cuando debido a un cambio de la legislacién la ejecucion del
acuerdo sea imposible, supuesto que ha sido considerado en alguna oca-
sién por la jurisprudencia. Asi, el contemplado por la Sentencia de 9
de noviembre de 1964, por la que se declaré la nulidad del acto recu-
rrido y el derecho del recurrente a Hevar a cabo la gestién afianzada de
la exaccion de determinados arbitrios municipales que habian sido su-
primidos con posterioridad al primitivo acto municipal impugnado. Su-
pongamos ahora que la estimacién del recurso se hubiera producido por
una resolucion tardia cuando ya se habia producido el cambio de régimen
legal; es evidente que tal resolucion no hubiera podido llevarse a cabo
en sus propios términos y que la solucién légica es que la Administracién
hubiere procedido a su ejecucion por equivalencia, indemnizando al re-
currente por los perjuicios que le habia ocasionado al no llevar a cabo
la gestion durante el tiempo en que dichos arbitrios siguieron vigentes.

VII

CONCLUSIONES

La tesis que se sostiene puede resumirse en unas conclusiones muy
breves que estimamos ajustadas al Ordenamiento juridico, y que expo-
nemos con carécter sucinto :

— La resolucién tardia estimmatoria es plenamente valida y eficaz
siempre que se ajuste en cuauto al fondo al Ordenamiento juri-
dico; sélo en algunos supuestos excepcionales, expresamente pre-
vistos por las leyes, la ejecucién podrd llevarse a cabo mediante
indemnizacion sustitutiva.
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— La resolucién tardia desestimatoria puede ser impugnada en via
contenciosa.

— Las consecuencias del retraso de la Administracién debe sufrirlas,
nica y exclusivamente, la propia Administracién, que debera res-
ponder de los dafos y perjuicios que, con su retraso, haya oca-
sionado a los intereses privados en presencia.

Esta es la solucién que, segin creemos haber demostrado, corresponde
al momento actual de nuestro Ordenamiento, y que garantiza una com-
posicién justa de los intereses en presencia. Lo cual no implica —aunque,
obviamente excede del ambito del presente trabajo— que “de lege fe-
renda” pueda pensarse en otras soluciones, pues como ha afirmado la
doctrina existen, cada dia mas relaciones y conflictos de intereses particu-
lares sobre las que incide el Derecho administrativo; tema del que hasta
ahora la doctrina no se ha preocupado con exceso y cuyo estudio puede
llegar a repercutir sobre el propio concepto del Derecho administra-
tivo (25).

RAFAEL GOMEz FERRER
Profesor Adjunto de Derecho Administrativo

(25) Vid. e} prélogo de CLAVERO a la obra de Rivero: El derecho adnunistrativo y
las relaciones entre particulares. Una referencia al tema en ParaDA: Privilegio de de-
cision ejecutorta y proceso contencioso, nim. 55 de esta REvVISTA, pp. 111 y ss., en el
que propugna de lege ferenda la admisién de procesos contencioso-administrativos entre
simples particulares para aquellos supuestos en que el acto administrativo se limite a
decidir una controversia entre los mismos sin que exista o esté presente un interés
publico, “supuestos mdas frecuentes de lo que sc crec”.
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