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Es dificil convencer con razones a quienes se dejan deslumbrar por palabras
talisman y se hallan cautivos de su empuje (Alfonso Lopez Quintas, Tercera Pa-
gina ABC, 2 de mayo de 2014).

I. INTRODUCCION

Lei la frase con que encabezo estas paginas cuando me disponia a comentar
la STC 52/2014, de 10 de abril, y no he podido ceder a la tentacién de desta-
carla aqui porque hay asuntos en que nuestra doctrina y nuestra jurisprudencia
parecen actuar aquejadas del mal que con ellas se denuncia. Anuncio desde aqui
que lo que mas me ha llamado la atenciéon de la sentencia comentada —y se vera
que desgraciadamente hay demasiadas cosas que llaman la atencién- es el juego
tan decisivo que otorga a la mas que vieja expresion ficcion de efectos procesales,
con que se suele describir la naturaleza juridica del silencio administrativo deses-
timatorio. Ese talisman, cuyo contenido nadie desvela, aunque si ciertamente su
funcionalidad, esta presente en la sentencia, en el voto particular y en casi toda
la doctrina y toda la jurisprudencia sobre el silencio administrativo. Justamente
es la relacion silencio administrativo-acto presunto-ficcion de efectos procesales
el armazoén argumental de la sentencia.
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El problema que plantea el plazo establecido en el art. 46. 1 de seis meses que
ahora afronta el Tribunal Constitucional fue objeto de intenso debate doctrinal a
comienzos de siglo, a raiz justamente de la reforma introducida por la Ley
4/1999, de 13 de enero en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen ju-
ridico de las administraciones publicas y de procedimiento administrativo comin
(LPAC). En afios posteriores el TC también dio, a mi juicio, cumplida respuesta
a la cuestion, que, por otro lado parecié pacificar a la doctrina.

II. ENTORNO DOCTRINAL DE LA RESOLUCION

El Tribunal parte de recordar una asentada doctrina propia segin la que el
primer contenido del derecho a obtener la tutela de Jueces y Tribunales, en un
orden cronolégico y logico, es el acceso a la jurisdiccion, que se concreta en el de-
recho a ser parte en un proceso y a poder promover la actividad jurisdiccional
que desemboque en una decision judicial sobre las pretensiones deducidas (cita a
continuacion una larga lista de sentencias que no considero necesario reiterar)

Pero se trata de un derecho prestacional y de configuracién legal, cuyo ¢jerci-
clo esta sujeto a la concurrencia de los presupuestos y requisitos procesales que,
en cada caso, haya establecido el legislador (cita algunas sentencias que tampoco
hace falta reiterar aqui).

En consecuencia, el legislador cuenta con un ambito de libertad amplio en la
definicion o determinacion de las condiciones y consecuencias del acceso a la jus-
ticia, pues le incumbe configurar la actividad judicial y, mas concretamente, el
proceso en cuyo seno se ejercita el derecho fundamental ordenado a la satisfac-
ci6n de pretensiones dirigidas a la defensa de derechos e intereses legitimos

Esta posibilidad determina que, en principio, el derecho reconocido en el art.
24.1 CE podria verse conculcado por aquellas disposiciones legales que impon-
gan requisitos impeditivos u obstaculizadores del acceso a la jurisdiccion, si tales
trabas resultaran innecesarias, excesivas o carecen de razonabilidad o proporcio-
nalidad respecto de los fines que licitamente puede perseguir el legislador.

Con acierto de nuevo, el Tribunal subraya que estos criterios de enjuicia-
miento constitucional deben operar de forma mas incisiva en los supuestos, co-
mo el presente, en que el acceso a la justicia sirve para asegurar el control judi-
cial de la actividad administrativa. Tal y como ha resaltado nuestra jurispruden-
cia, cuando el derecho a la tutela judicial efectiva es instado en defensa de los de-
rechos e intereses legitimos de los ciludadanos frente a los actos de la Administra-
cion, integra mas especificamente el “derecho de los administrados a que el Juez
enjuicie los actos administrativos que les afectan (art. 24.1 CE), controlando la le-
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galidad de la actuacion administrativa (art. 106.1 CE), esto es, su sometimiento
pleno a la Ley y al Derecho (art. 103.1 CE)”; lo cual “constituye la culminaciéon
del sistema de derechos y garantias caracteristico del Estado de Derecho”. Es evi-
dente que corresponde al TC valorar la adecuaciéon de tales requisitos y su com-
patibilidad con las exigencias constitucionales del derecho que tratamos.

También me parece que debemos aplaudir el que igualmente conviene que
recordemos la consolidada doctrina constitucional sobre el acceso a la justicia de
las personas cuyos derechos e intereses legitimos se ven frustrados o perjudicados
por la inactividad administrativa, elaborada a partir de la Sentencia 6/1986, de
21 de enero.

Pero a continuacion el Tribunal introduce una matizaciéon que siendo obvia-
mente clerta no creo que quite ni ponga mucho a la cuestién debatida: Esa con-
solidada doctrina se ha conformado en el marco de recursos de amparo, esto es,
en relacién con la vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.2
CE) que habria supuesto la inadmisién de un recurso contencioso-administrativo

Esa jurisprudencia viene insistiendo en que el silencio administrativo de ca-
racter negativo es una ficcién legal que responde a la finalidad de que el ciuda-
dano pueda acceder a la via judicial, superando los efectos de la inactividad de la
Administracion. Nada que objetar a esta afirmacion, clasica en nuestra doctrina
desde hace muchos afios, pero es justamente en relacion con su contenido y sig-
nificacion en lo que conviene detenerse para aclarar qué es lo que estamos di-
ciendo y no sacar consecuencias precipitadas, justamente porque esa expresion
como he indicado al principio, posee una fuerza de talisman que invita a pasar
por alto de la realidad que encierra.

I1I. SE ABORDA LA CUESTION DE INCONSTITUCIONALIDAD

Realmente este comentario esta motivado por la doctrina que Tribunal Cons-
titucional mantiene en esta sentencia sobre el silencio desestimatorio. Pero al leer
la sentencia aparece un hecho que, si se me apura, reviste mayor gravedad, aun-
que carezca de sustancia para un lucido comentario doctrinal. En efecto, me ha
costado trabajo creer que la fecha de entrada en el registro del Tribunal de la cues-
ti6n de inconstitucionalidad que da lugar al proceso ahora concluido, fuera la que
indica la misma: 25 de abril de 2005 y que por providencia 8 de abril de 2013 se
sefialo, para deliberacion y votacion de la presente Sentencia, el dia 10 del mismo
mes y afio. Y finalmente la sentencia lleva fecha de 10 de abril de 2014. Sincera-
mente, no s¢ qué decir ;Qué ha pasado, si la Gltima actuacion procesal fueron las
alegaciones del ministerio fiscal de 20 de septiembre de 2006? ;Qué ha sido de es-
tos autos durante estos mas de siete aflos? Y, sobre todo, ;qué ha pasado con el re-
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currente que durante casi ocho afios ha visto suspendida la causa principal y que
con la sentencia que obtiene ahora no ve resuelto su problema, pues es obvio que
lo Gnico que aclara la sentencia en relacion con la causa de que trae razén la cues-
tion de incostitucionalidad es que el recurso contencioso-administrativo es admi-
sible? Aunque tuviera que pasar por ahi no parece logico que fuera este el objeti-
vo de quien hace casi catorce anos acudié al Tribunal contencioso-administrativo
recurriendo contra una multa. La verdad es que ante esto las precisiones doctri-
nales que voy a hacer en este comentario, casi me parecen pura frivolidad. Pero
dicho esto, cada uno debemos asumir nuestras responsabilidades y la de los pro-
fesores es, precisamente, intentar la depuracién doctrinal de aquellos plantea-
mientos que no consideramos correctos, aun a riesgo de que los equivocados sea-
mos nosotros.. En cualquier caso no sé que es mas grave si este excepcional retra-
s0, que ojala lo sea en todos los sentidos, o la doctrina, discutible, a mi juicio, que
se expone en la sentencia e, incluso, en algunos aspectos del voto particular.

Pues en efecto, a la doctrina asentada en el pasado en los recursos de ampa-
ro que se cita, yo no tengo nada que anadir. En definitiva, si la administraciéon no
cumple con su obligacién de resolver expresamente y notificar y tan siquiera se
ha dignado acusar recibo de los escritos a ella dirigidos conforme a la obligacién
que impone el art. 42. 4 LPAC, tampoco se puede exigir al particular la obser-
vancia del plazo que prescribe el art. 46. 1 L], pues como acertadamente se dice
en el voto particular, no puede saber cual es el diez a quo del plazo para resolver
y notificar. Por encima de cualquier precision técnica la doctrina a que me refie-
ro, no puede contener mayor sentido comun y de justicia. Y se exprese en la re-
solucion de un recurso de amparo o de una cuestién de inconstitucionalidad na-
da afecta a su validez, lo que, por otra parte, tampoco obsta a la constitucionali-
dad de la ley, que tanto parece preocupar al Tribunal que termina desestimando
la cuestion planteada, sin por ello dejar indemne la ley.

Para llegar a este resultado en la sentencia, que nos ocupa, el Tribunal se sien-
te en la obligacién de traer a colacién la evoluciéon de la regulacion del silencio
administrativo, en especial su version desestimatoria, a partir del cambio legisla-
tivo que supuso la Ley 30/1992, de 26 de noviembre. Destaca como esta norma
abandoné la técnica del silencio administrativo para sustituirla por la del acto
presunto, como remedio a la inactividad de las administraciones publicas . Se ha-
ce una notable sintesis de la regulaciéon contenida en la version original de aque-
lla ley para destacar como bajo su vigencia se aprob6 la actual L] con el precep-
to expresado en los términos objeto del proceso.

Pero en opinion del TC la reforma que oper6 la Ley 4/ 1999 rectifico el sis-
tema volviendo a los moldes tradicionales anteriores a 1992, al tiempo que deja-
ba anclada la L] en un contexto que en ese momento desaparecia. Dicho con
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otras palabras, se abandono la técnica del acto presunto —al decir del Tribunal-
para retornar a la del silencio administrativo, dejando marginada en ese retorno
ala L] que mantuvo su art. 46. 1 en unos términos que ya no concordarian con
el conjunto del ordenamiento. En consecuencia, desaparecidos los actos presun-
tos, desapareci6 el plazo de interposicion del recurso contra ellos. De esta mane-
ra la ley no puede ser inconstitucional porque ha sido modificada en este aspec-
to. No habiendo actos presuntos, no hay plazo para recurrirlos. De ahi el fallo de-
sestimatorio de la cuestion.

En aplicacién precisamente de la doctrina del Tribunal Constitucional sobre
el caracter del derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24. 1 CE, a que me he
referido paginas atras, no me cabe la menor duda de la constitucionalidad del in-
ciso cuestionado del art. 46. 1 LJ: el sometimiento a plazo de seis meses para la
interposicion del recurso contencioso-administrativo contra el silencio desestima-
torio. Pues no supone una limitaciéon inatil ni arbitraria, o dicho con otras pala-
bras no es mas inatil ni arbitraria que el resto de los plazos para recurrir, siempre
naturalmente que se cumpla la legalidad en todos sus extremos, es decir que si
bien estamos ante un incumplimiento de la administracién —de su obligacion de
resolver de forma expresa y notificar, presupuesto tanto del silencio como del ac-
to presunto- que, al menos, haya cumplido con la obligacién de acusar recibo in-
dicando a los interesados del plazo maximo normativamente establecido para la
resolucion y notificacion de los procedimientos, asi como de los efectos que pue-
da producir el silencio administrativo, incluyendo dicha mencién en la notifica-
c16n o publicacion del acuerdo de iniciaciéon de oficio, o en comunicacion que se
les dirigira al efecto dentro de los diez dias siguientes a la recepcion de la solici-
tud en el registro del 6rgano competente para su tramitacion. En este ultimo ca-
s0, la comunicacion indicara ademas la fecha en que la solicitud ha sido recibida
por el érgano competente (art. 42. 4 LPAC). Obviamente, entiendo que donde se
dice solicitud debemos entender que también estan incluidos los escritos de re-
curso. Con esta exigencia se disipa el reparo de imprecision en el dies a quo del
plazo que nos ocupa, que en el voto particular se reprocha. Preciso es reconocer
que posiblemente no nos encontramos ante la regulacién ideal-como, en mi opi-
nioén, no es ideal el conjunto del sistema montado para combatir la llamada inac-
tividad formal- pero no se puede negar que se mueve dentro de los estandares cla-
sicos de desigualdad de posiciones juridicas entre administraciones ptblicas y ad-
ministrados a que estamos acostumbrados. A mi juicio aqui debi6 quedarse el
Tribunal Constitucional. A partir de ahi al 6rgano judicial corresponde determi-
nar si en el caso concreto el recurso contencioso-administrativo es o no admisi-
ble, cuestion obvia a la vista de los hechos.

Situados aqui, entiendo que el Tribunal ha cometido dos errores importantes:
el primero es basar su argumentaciéon no en un contraste de la ley con las exigen-
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cias constitucionales del derecho a la tutela judicial, sino en una interpretaciéon de
legalidad para determinar si el inciso discutido esta vigente o no —coincido en este
punto con el voto particular-. Este es un juicio que, entiendo, corresponde a los tri-
bunales judiciales, no es materia de constitucionalidad. El segundo error se cifra
precisamente en este juicio de legalidad que no me parece correcto y aqui me
aparto de aspectos importantes contenidos en el voto particular que, en mi opi-
ni6on, también se deja llevar por la expresion talisman ficcion de efectos procesales.

En efecto ¢es cierto que el precepto a que nos estamos refiriendo ha sido mo-
dificado y, por tanto, se ha suprimido el plazo de los seis meses para interponer
el recurso contencioso-administrativo contra las desestimaciones por silencio, co-
mo parece ser el argumento fundamental del Tribunal? A mi me parece que no.

Como he relatado mas atras, el Tribunal apoya gran parte de su argumenta-
ci6n en la sustitucion de la regulacion de 1992 por la de 1999, asi afirma: La ex-
presion “acto presunto” utilizada en el inciso cuestionado del art. 46.1 LJCA pro-
cede de la redaccién original de la Ley de procedimiento administrativo comun
de 1992, la cual, sin embargo, a partir de la reforma introducida por la Ley
4/1999, de 13 de enero, ofrece un nuevo tratamiento juridico de los efectos de la
falta de resolucion expresa. Esta afirmacion solo es cierta en parte pues el art. 38
de la Ley jurisdiccional de 1956, si bien no hablaba de actos presuntos, si conte-
nia las expresiones resolucion presunta (parrafo primero) y denegacion presunta
(parrafo segundo) para referirse a lo mismo que aqui: el silencio administrativo
desestimatorio . Pero ademas, después de la reforma de 1999 no puede afirmar-
se lisa y llanamente, como hace nuestro alto tribunal, que ya no tienen encaje en
el concepto legal de acto presunto los supuestos en que el ordenamiento juridico
determina el efecto desestimatorio de la solicitud formulada pues en tales su-
puestos el ordenamiento excluye expresamente la constitucion ipso iure de un ac-
to de contenido denegatorio. Con todos los respetos me parece que el Tribunal
se excede pues, aunque es obvio que hubo una reforma en 1999, me temo que
no fue tan radical como parece desprenderse de sus palabras.

La clave de todo, al parecer, se encuentra en el parrafo 3 del art. 43 que de
modo paladino, no sé si claro, establece los efectos del silencio: La estimacion por
silencio administrativo tiene a todos los efectos la consideracion de acto adminis-
trativo finalizador del procedimiento. La desestimacion por silencio administra-
tivo tiene los solos efectos de permitir a los interesados la interposicion del recur-
so administrativo o contencioso-administrativo que resulte procedente. Antes que
nada conviene subrayar un detalle obvio: la ley no habla ni de verdadero acto pa-
ra referirse al silencio estimatorio ni de ficcion de efectos procesales. Lo primero
porque nos pongamos como nos pongamos por definicién el silencio exige que
no haya actos y la ley no puede hacer milagros, puede decir lo que acertadamente
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dice: que cuando se produzca el presupuesto que describe en los articulos 42 y
43, esto es, cuando la administraciéon incumpla su obligacion de resolver y noti-
ficar, nos encontraremos con una situacion a la que se considerara como un ac-
to, pero se la considerara, sencillamente porque no lo es. Estamos ante una fic-
ciéon. Respecto del silencio desestimatorio ocurre lo que indico a continuacion.

Me he esforzado en demostrar que pese al prestigio de la expresion ficcion de
efectos procesales, que se ha convertido en la especie de talisman a que aludia al
principio, no encierra nada que no sea un acto presunto desestimatorio y ello pe-
se a voluntarismos por mejor intencionados que sean. Pues conviene recordar
cudl ha sido la génesis de esta expresion, que no esta exenta de buena voluntad
que me apresuro a reconocer, con el inconveniente, a mi juicio, de que su exage-
racion ha obscurecido su acierto.

Se recordara como la doctrina del silencio administrativo esta vinculada al
tradicional caracter revisor de la jurisdiccién contencioso-administrativa —con es-
to no hago ningun descubrimiento, recuerdo un lugar comun-. Para plantear
cualquier cuestién ante ésta era necesario el acto previo -el famoso prealable-
Obviamente, se recurria contra los aspectos no favorables del acto. Ante la pasi-
vidad de la administracién el Gonsejo de Estado en Francia y después nuestra ju-
risdiccion contencioso-administrativa, admitieron los recursos como si la admi-
nistracion hubiera contestado, lo que comportaba la ficcién de que lo habia he-
cho y ademas de forma negativa, pues de lo contrario carecia de sentido el re-
curso. Es obvio que en estos casos no se habia producido acto alguno, pero a la
ficcibn comenzo6 a llamarse acto presunto con notoria impropiedad. No podia ex-
traflar que las cosas se llevasen a sus ultimas consecuencias y que para los su-
puestos de retrasos en la interposicion de los recursos se pretendiera acudir a la
dinamica de los actos consentidos, -por ejemplo en el caso de las resoluciones ex-
temporaneas, en especial a partir de que la ley de 1956 sometiera al plazo de un
ano la interposicion de recurso contencioso-administrativo-. Con el objeto de evi-
tar estas consecuencias, la doctrina bienintencionada puso el acento en la reali-
dad, esto es, en la inexistencia del acto, lo que por otra parte no puede ser mas
obvio, al tiempo que subrayaba el elemento de la ficcion, sin reparar en que se
estaba incurriendo en una flagrante contradiccion, pues toda ficcion necesita un
contenido -ficcion es accion de fingir- y lo que se fingia era un acto negativo, de
ahi que hablar de ficcion de efectos procesales como algo contrapuesto o dife-
rente de acto presunto desestimatorio es sencillamente un despropoésito, por mas
extendida que esté esta practica y sea sostenida por nuestros operadores juridicos
al mas alto nivel, para los que van todos mis respetos.

Pero atin hay mas. El silencio estimatorio se desarrollé6 con posterioridad al
desestimatorio o negativo y se hizo utilizando la misma técnica: la ficcién de un
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acto, ahora favorable o de caracter positivo. Sin perjuicio de una importante co-
rriente jurisprudencial que terminé consolidando el requisito legal de la confor-
midad de lo solicitado a derecho para poder producir el efecto del silencio -su-
puesto en que no puede hablarse de ficcion de acto para explicar el silencio- la
mayor parte de la doctrina quiso ver en el silencio estimatorio la figura del acto
administrativo, acto presunto, al que alguno llegaron a calificar de verdadero ac-
to administrativo —como he dicho mas atras- con la finalidad de proteger la si-
tuacion del beneficiario de la indebida falta de respuesta. A nadie puede ocultar-
sele que no estamos ante un acto verdadero sino que de nuevo a través del me-
canismo de la ficciéon: construimos una resolucion estimatoria que hemos deno-
minado acto presunto igualmente que en el caso que contempldbamos lineas
atras con el desestimatorio. Pero mientras en el caso del silencio desestimatorio
insistir en la idea de acto contribuia a deslizarse hacia consecuencias indeseadas
por injustas -aplicacion de la doctrina del acto consentido con la consiguiente si-
tuacion de inmunidad de la administracion- en el caso del silencio estimatorio la
presencia el acto reforzaba la situaciéon juridica del afectado. En estas condicio-
nes es perfectamente comprensible la doctrina que ve una explicacién dual al si-
lencio administrativo: acto presunto para el positivo, ficcion de efectos procesales
para el negativo, pero no se puede desconocer, en rigor, que en todo caso esta-
mos construyendo con la técnica de la ficcién. Dicho claramente tan ficcion es el
silencio estimatorio como el desestimatorio.

De todo esto podemos extraer la conclusion de lo erroneo de la doctrina de
la sentencia; contrapone la desestimacion presunta del art. 46. 1 L] a la ficcion
de efectos procesales cuando realmente se esta diciendo lo mismo con términos
diferentes; no existe, este aspecto modificacion alguna de la Ley de 1998 (L]) por
la reforma de 1999. La altima conclusion, pues, es que el plazo de seis meses pa-
ra la interposicion del recurso contencioso-administrativo no ha sido modificado
todavia.
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