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derecho —por ejemplo, mediante la simple solicitud de la licencia— como
titulo material y formal inscribible. De todo ello dedujo la necesidad de certi-
ficacion del secretario del correspondiente Ayuntamiento sobre la aprobacién
y firmeza del acto administrativo. Arguyé en particular que la legislacion au-
tondmica aplicable, que expresamente exigia la certificacion del Secretario o
escritura publica para elevar a publico el contenido integro del proyecto de
reparcelacién, no distinguia entre acto expreso y acto presunto.

3.2.2. Planes urbanisticos

La regla del silencio positivo se ha aplicado tradicionalmente también a
los procedimientos de aprobacién definitiva de los planes urbanisticos, que
presentan un caracter bifasico: la primera fase de la tramitacién corresponde
al municipio (y se compone de aprobacién inicial, informacién publica y
aprobacion provisional)”'”, y la aprobacion definitiva corresponde al 6rgano
competente de la comunidad auténoma. Si este Gltimo no resuelve en plazo,
el plan se entiende aprobado definitivamente. No obstante, tampoco aqui la
operatividad del silencio positivo era absoluta o incondicional. Existia una
doble condicion de acuerdo con los dos apartados del art. 120 TRLS, de
elocuente rdbrica («Inaplicacion del silencio positivo»).

La primera condicién era que el expediente contuviera los documentos
requeridos”'®. Como sefiala alguna sentencia, «la jurisprudencia viene exi-
giendo como condicién indispensable para que se pueda entender apro-
bado por silencio administrativo un Plan que el 6rgano que ha de resolver
definitivamente disponga de la documentacién necesaria durante todo el
tiempo establecido para adoptar su decision»"'?.

La segunda condicion era idéntica a la que regia para la obtencion de las
licencias urbanisticas por silencio positivo: la conformidad de lo solicitado
y otorgado por silencio administrativo”??. Sin embargo, esta condicion des-

(717) Sobre el silencio administrativo con respecto a los actos de aprobacién inicial o provisio-
nal vid. el epigrafe 5 del capitulo VIII.

(718) Vid. art. 120.1 TRLS 1993: «No habra lugar a la aplicaciéon del silencio administrativo si el
plan no contuviere los documentos y determinaciones establecidas por los preceptos que
sean directamente aplicables para el tipo del plan de que se trate».

(719) STS de 3 de junio de 2014 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 5%, Ponente:
M. de Oro-Pulido Lépez), rec. 6385/2011.

(720) Vid. el art. 120.2 TRLS 1992: «Tampoco se aplicara el silencio administrativo positivo si
el plan contuviere determinaciones contrarias a la Ley o a planes de superior jerarquia, o
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apareci6 con la regulacion introducida por la Ley 8/2007, de 28 de mayo, de
Suelo (art. 11, apartados 5 y 6) y el posterior Texto Refundido aprobado por
el Real Decreto Legislativo 2/2008 (art. 11, apartados 4 y 5). Hoy se encuen-
tra en el art. 25.6 del Texto Refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacién
Urbana, aprobado por el Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre.

La peculiaridad de esta regla de silencio positivo con respecto a los de-
mas supuestos de silencio positivo existentes en el ordenamiento juridico es
doble: por un lado, se aplica a procedimientos de aprobacion de disposi-
ciones de caracter general”?"; por otro lado, el destinatario y «beneficiario»
de la regla de silencio positivo no es un particular, sino, en principio, una
Administracion, la que ha aprobado el correspondiente proyecto de plan.

En efecto, las Administraciones publicas, por un lado, y los particulares,
por otro, reciben un tratamiento legal diferente en relacion con la aprobacion
por silencio positivo de los instrumentos de planeamiento urbanistico. Si es
una Administracion pdblica competente para instruir y elaborar un instru-
mento de ordenacion urbanistica quien lo presenta para su aprobacién ante
la Administracién que ha de aprobarlo definitivamente, el planeamiento se
entiende aprobado por silencio positivo en el plazo que, al efecto, sefiale
la legislacion urbanistica autonémica”??. En cambio, si quienes formulan y
presentan para su aprobacion el instrumento urbanistico son los particulares,
estos no pueden adquirir por silencio facultades relativas al servicio publico,
cual es la ordenacion y ejecucion urbanisticas: la urbanizacion es un servi-
cio pablico, y la ordenacion territorial y urbanistica constituye una potestad

cuando la aprobacién del plan esté sometida a requisitos especiales, legal o reglamenta-
riamente establecidos». Tras la STC 61/1997, de 20 de marzo, eran aplicables los arts. 40
y 41 del texto refundido de la Ley del Suelo de 1976.

(721) VELASCO CABALLERO vy RODRIGUEZ DE SANTIAGO, «la inactividad de la Adminis-
tracion....», cit., pp. 361-363, se muestran criticos con la posibilidad de que «una norma
de la trascendencia de un Plan General de Ordenacién Urbana se apruebe por simple
omision del 6rgano competente para determinar su contenido en Gltimo término»: «no se
trata s6lo de ejercer un control de legalidad sobre decisiones sustantivas que corresponden
al Municipio (cuestiones urbanisticas que no afectan a intereses supralocales), sino que al
6rgano autonémico le corresponde ejercer materialmente competencias propias, decidir
sobre la definicién sustantiva de aspectos de la planificacién que no pueden corresponder
a la Administracion local (en materia de ordenacién del territorio, medio ambiente, patri-
monio histérico [...])».

(722) El art. 25.6 dice asi: «Los instrumentos de ordenacién urbanistica cuyo procedimiento de
aprobacion se inicie de oficio por la Administracién competente para su instruccién, pero
cuya aprobacién definitiva competa a un 6rgano de otra Administracién, se entenderan
definitivamente aprobados en el plazo que sefiale la legislacién urbanistica».
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publica insustituible, «de manera que no cabe atribuirla, de forma directa
o indirecta, a los sujetos privados en el ejercicio del derecho de propiedad
o de libertad de empresa»"??. Por tanto, son aplicables las reglas generales
del art. 24.1 LPC 'y, con ello, la excepcién del silencio negativo relativa a la
transferencia de facultades relativas al servicio publico.

Actualmente la regulacién aplicable a la aprobacién de instrumentos ur-
banisticos promovidos por los particulares se contiene en el apartado 5 del
art. 25 del Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el que
se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacién Urbana
(idéntico al del antiguo art. 11.5 del Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20
de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la ley de suelo):

«Cuando la legislacion urbanistica abra a los particulares la iniciativa de los
procedimientos de aprobacién de instrumentos de ordenacién o de ejecucion
urbanistica, el incumplimiento del deber de resolver dentro del plazo maximo
establecido dard lugar a indemnizacién a los interesados por el importe de los
gastos en que hayan incurrido para la presentacién de sus solicitudes, salvo en
los casos en que deban entenderse aprobados o resueltos favorablemente por
silencio administrativo de conformidad con la legislacion aplicable.»

El Auto ndm. 13019/2018 del Tribunal Supremo, de 5 de diciembre de
2018, ha admitido un recurso de casacion dirigido a aclarar el significado
del precepto transcrito. Segtn el Auto, el recurso de casacién presenta inte-
rés casacional para la formacién de jurisprudencia que consiste en «deter-
minar si pueden entenderse aprobados por silencio administrativo los pro-
yectos de actuacion como instrumentos de gestion y ejecucion urbanistica y
si la jurisprudencia sobre el régimen del silencio administrativo en relacién
con los instrumentos de planeamiento, segtin la naturaleza publica o privada
de la iniciativa, es extrapolable a la tramitacién de los referidos instrumentos
de gestion urbanistica». Asimismo, precisa que «las normas juridicas que, en
principio, habran de ser objeto de interpretacion son el art. 11.5 TRLS 2/08
(vigente durante la tramitacion del expediente) en relacién con el art. 43.2
Ley 30/92»72%.

(723) Por todas, SSTS de 15 noviembre 2012 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién
5% Ponente: R. Fernandez Valverde), rec. 3162/2010, y de 26 de junio de 2013 (Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion 5%, Ponente: R. Fernandez Valverde), rec. 1741/2011.

(724) A. PALOMAR OLMEDA, «El urbanismo en el marco de las cuestiones pendientes de re-
solucion en casacion: los Autos del Tribunal Supremo en la materia», Diario La Ley, ndm.
9354, Seccién Doctrina, 8 de febrero de 2019.
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4. LA REACCION DEL LEGISLADOR: EL SILENCIO POSITIVO A LA DERIVA

A partir de 2009 el legislador espafiol parece debatirse entre continuar por la
senda de potenciamiento del silencio positivo, por un lado, e introducir correc-
ciones en el sistema para resolver problemas concretos de desajuste sectorial de
la figura del silencio positivo (contratacion publica, urbanismo), por otro.

4.1. La transposicion de la Directiva de Servicios

El legislador basico espafiol no aproveché la ocasion de la transposicién
de la Directiva de Servicios al ordenamiento interno para repensar la ins-
titucion del silencio administrativo positivo. Se limit6 a incorporar las no-
vedades indispensables sin modificar el «edificio dogmatico». El esquema
preexistente se conservé en la Ley 30/1992, sin alterar el régimen ni la na-
turaleza del silencio positivo”>*. Como indicamos en capitulos precedentes,
incluso parecio utilizar la Directiva de Servicios para restringir mas el ambito
de aplicacion del silencio negativo. Recordemos el alcance y los términos
de esta restriccion.

El criterio general de la inexigibilidad de autorizacién para el acceso o
el ejercicio de una actividad de servicio se consagré en el art. 5 de la Ley
17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de
servicios y su ejercicio. Esa misma Ley establecié que los procedimientos y
tramites para la obtencion de las autorizaciones a las que se refiere debian
respetar las disposiciones de la Ley 30/1992, asi como «garantizar la apli-
cacion general del silencio administrativo positivo y que los supuestos de
silencio administrativo negativo constituyan excepciones previstas en una
norma con rango de ley justificadas por razones imperiosas de interés gene-
ral» (art. 6)72¢.

(725) Sin embargo, NETTEL BARRERA sostenia que el régimen de nulidad de pleno derecho
establecido en el art. 62.1 f) LPC 1999 [actualmente en el art. 47.1 f) LPC 2015] debia ser
interpretado a la luz del art. 6 de la Ley 17/2009, de forma que la determinacién de los re-
quisitos esenciales para la adquisicion de un derecho o la ausencia de ellos determinante
de nulidad de pleno derecho deberian basarse en una razén imperiosa de interés general.
También que la jurisprudencia restrictiva del Tribunal Supremo sentada en la Sentencia
de 28 de enero de 2009 sobre la produccién del silencio positivo contra legem deberia
ser revisada y abandonada a la luz de tales modificaciones legislativas. Vid. A. C. NETTEL
BARRERA, «El silencio positivo en la Directiva de Servicios y los limites a su aplicacion en
la jurisprudencia», Revista Juridica de Catalunya, nim. 1, 2011, p. 109.

(726) Como ya se indicé en el apartado 4 del capitulo I, la remisién general a lo que dispone
la Ley 30/1992, hoy sustituida por la Ley 39/2015, no constituye una transposicién co-
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a principal aportacion de este libro es la ampliacion de la

perspectiva de analisis. No solo se ha tenido en cuenta el Derecho

administrativo, sino también el Derecho constitucional y el Derecho
de la Union Europea; en consecuencia, se ha considerado ampliamente
la jurisprudencia del Tribunal Supremo, del Tribunal Constitucional y del
Tribunal de Justicia de la Union Europea. La influencia de la Constitucion
y de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre la institucion del
silencio administrativo y su régimen juridico, ha sido considerable, tanto
por lo que respecta al plano competencial (art. 149.1 CE) como en lo que se
refiere al ejercicio del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva en
su vertiente de derecho de acceso a la jurisdiccion (art. 24.1 CE).

El objeto de estudio es, naturalmente, la regulacion vigente del silencio
administrativo, pero en varios capitulos la perspectiva adoptada sera,
por varias razones, diacronica. Una primera razon es que las regulaciones
no se entienden plenamente si no se conocen los antecedentes, el flujo

y reflujo de las soluciones normativas: el sentido de algunas normas no
se capta si no se da cuenta de antiguas polémicas interpretativas, a las
que aquellas pretenden dar respuesta, con mayor o menor fortuna. Sobre
todo, en una materia como la del silencio administrativo, en la que las
modificaciones legislativas han proliferado en los Gltimos veinticinco
anos, no solo en el ordenamiento interno, sino también de la mano del
derecho de la Union Europea. Una segunda razon, no menos importante,
es que la consideracion de la evolucion legislativa permitira poner de
relieve las interacciones mutuas entre la legislacion y la jurisprudencia
tanto contenciosa como constitucional.
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