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I. COMENTARIOS MONOGRAFICOS

LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO
DE 28 DE FEBRERO DE 2007 RELATIVA
A LA RECLAMACION DE INTERESES DE DEMORA.
¢UNA DRASTICA REDUCCION DEL SILENCIO
ADMINISTRATIVO?

JoAQUIN TORNOS MAS
Universidad de Barcelona

1. INTRODUCCION.—II. EL PROCEDIMIENTO DE RECLAMACION DE LAS DEUDAS CONTRAIDAS POR LAS
ADMINISTRACIONES PUBLICAS.—III. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 28 DE FEBRERO DE
2007. ARGUMENTOS EN CONTRA DE LA PRODUCCION DE UN ACTO PRESUNTO CUANDO SE RECLAMA EL
DERECHO AL COBRO DE INTERESES DE DEMORA: A) [nexistencia de silencio positivo al haberse ini-
ciado el procedimiento de oficio. B) Inexistencia de silencio administrativo en los casos en los
que no exista un procedimiento formalizado.—IV. UNA CONSIDERACION PROCESAL. LA REMISION
DE LAS ACTUACIONES A LA VIA DEL ARTICULO 29.1 DE LA LEY JURISDICCIONAL.—V. CONCLUSION.

RESUMEN

El presente articulo tiene como objeto el comentario de la sentencia dictada por el Pleno de la
Sala Tercera del Tribunal Supremo el 28 de febrero de 2007 en la que niega que se pueda ob-
tener por silencio administrativo el reconocimiento del derecho al cobro de los intereses de
demora devengados por el retraso en el pago de un contrato ya ejecutado. El Tribunal Supre-
mo funda su sentencia en dos argumentos. Por un lado, sostiene que se trata de un procedi-
miento iniciado de oficio ya que la reclamacién de intereses forma parte del procedimiento
contractual. Por otro, entiende que el silencio s6lo puede producirse cuando existe un proce-
dimiento singularizado en el que se determine el plazo de produccion y los efectos del silen-
cio. Al no existir un procedimiento especifico en materia de reconocimiento de intereses de
demora, se concluye que no existe silencio administrativo. El comentario critica los dos argu-
mentos utilizados por el Tribunal Supremo y defiende que la reclamacion de intereses supone
el inicio de un procedimiento a instancia de parte, asi como la posible aplicacién general de la
técnica del silencio en virtud de la aplicaciéon del procedimiento comun de la Ley 30/1992.

Palabras clave: intereses de demora; silencio administrativo; procedimiento administrativo.

ABSTRACT

This study is intended to analyse the Sentence passed by the plenary of the Supreme Court
on 28th February 2007, in which it is established that the right of recovering late-payment
interests, as a result of a delay in the payment of a contract that has already been executed,
cannot be obtained by administrative silence. The Supreme Court bases its Sentence in two
arguments. On the one hand, it states that it is a proceeding initiated ex officio, as the late-
payment interests demand is part of the contractual proceeding. On the other hand, it
considers that the administrative silence can only operate when it exists a formalized
proceeding in which the deadline for resolving and the effects of the silence are previously
established. As it doesn'’t exist a specific proceeding on the subject of late-payment interests,

Revista de Administracion Publica
ISSN: 0034-7639, ntim. 173, Madrid, mayo-agosto (2007), pags. 185-215 185



LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 28 DE FEBRERO DE 2007... JOAQUIN TORNOS MAS

it concludes that the administrative silence doesn’t operate either. This commentary
criticizes the two arguments used by the Supreme Court and defends not only that the
demand for late-payment interests means the beginning of a proceeding at the request of
the interested party, but also that the general application of the silence technique is possible
through the application of the common procedure regulated by Law 30/1992.

Key words: late-payment interests; administrative silence; administrative proceeding.

I. INTRODUCCION

La sentencia del Pleno de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 28 de fe-
brero de 2007, por la que casa la sentencia de la Audiencia Nacional de 25 de
octubre de 2003, establece una doctrina sobre la produccién del silencio admi-
nistrativo que, a nuestro entender, supone recrear desde la jurisprudencia el
contenido que el legislador dio a esta institucién y recortar al mismo tiempo el
alcance de la accién de inactividad del articulo 29.2 de la Ley jurisdiccional.

El supuesto de hecho fue el siguiente. Una determinada entidad contratis-
ta reclamo a la Administracion el pago de una cantidad devengada por la de-
mora en la satisfaccién del pago del principal de un contrato. Ante el silencio
de la Administracion, la entidad reclamante entendié que se le habia recono-
cido su derecho al cobro de intereses en virtud del silencio positivo. A conti-
nuacion inicié la accién de inactividad prevista en el articulo 29.2 de la Ley
jurisdiccional para obtener una sentencia de condena que obligara a la Admi-
nistracién al pago de lo debido.

La Audiencia Nacional, en la sentencia de 25 de octubre de 2003, estim6 el
recurso contra la inejecucion por parte del Ministerio de Fomento del acto fir-
me de reconocimiento del derecho de la reclamante a percibir la cantidad de-
vengada por la demora en el pago del principal de un contrato y, en conse-
cuencia, condenoé a la Administracion al pago de dicha cantidad.

Recurrida la sentencia de la Audiencia Nacional por el Abogado del Esta-
do, la Seccién correspondiente del Tribunal Supremo, dada la trascendencia
de las cuestiones juridicas que se planteaban en el recurso, acordé remitir los
autos al Excmo. Sr. Presidente de la Sala a fin de que valorara la conveniencia
de someter su conocimiento al Pleno de la Sala Tercera del Supremo.

Asumida la resolucién del caso por el Pleno, se dict6 sentencia estima-
toria del recurso de casacién «por no existir el acto firme de reconocimien-
to a que el recurrente se refiere y en cuya base acciona». La sentencia, de 28
de febrero de 2007, se acompaiia de un voto particular formulado por el
magistrado Excmo. Sr. José Diaz Delgado, al que se adhieren los magistra-
dos Excmos. Sres. Jests Ernesto Peces Morate, Manuel Campos Sanchez-
Bordona y Eduardo Calvo Rojas.

Como hemos de ver, la sentencia niega la existencia de acto firme al negar
que la solicitud de pago de los intereses de demora pueda dar lugar a un acto
presunto en virtud de la figura del silencio positivo. Por tanto, no existia el
acto firme que da lugar a la accién del articulo 29.2 de la Ley 29/1998.

Para llegar a esta conclusién se utilizan dos argumentos acumulativos. Por
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un lado, se afirma que la reclamacion del pago de intereses no supone el inicio
de un procedimiento a instancia de parte que pueda dar lugar a un acto pre-
sunto estimatorio de lo solicitado, ya que el pago de intereses forma parte de la
ejecucion de un procedimiento iniciado de oficio, esto es, el contrato de obras.

Por otro lado, se afiade que la solicitud del pago de los intereses no puede
dar lugar a una resolucién por silencio, ya que sélo cabe aplicar la ficcion del
silencio que establece la Ley 30/1992 para los procedimientos regulados como
tales por una norma juridica, esto es, los procedimientos formalizados de for-
ma especifica a partir del marco legal de la Ley 30/1992.

No compartimos los argumentos de la Sala, que entendemos suponen, so-
bre todo por razén del segundo argumento, un cambio radical en la forma de
entender el silencio administrativo tal y como venia aplicindose hasta este
momento, figura cuya virtualidad se reduce de forma drastica en contra de la
voluntad del legislador de 1992 y 1999. Antes de entrar en el comentario de la
sentencia estimamos oportuno examinar cudl era, a nuestro entender, el pro-
cedimiento correcto para la reclamacién del pago de las deudas contraidas por
la Administracién y la postura mayoritaria de los Juzgados de lo contencioso-
administrativo y de la Audiencia Nacional al examinar esta actuacién!.

II. EL PROCEDIMIENTO DE RECLAMACION DE LAS DEUDAS CONTRAIDAS
POR LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS

El articulo 99 del TRLCAP regula el derecho del contratista al cobro de la
prestacién debida, estableciendo, ademas, el derecho al cobro de intereses de
demora en el caso que se produzca el pago tardio de la deuda por parte de la
Administracién correspondiente.

Sin perjuicio de que después volvamos sobre esta cuestién, importa ya des-
de ahora diferenciar entre aquellas reclamaciones cuya pretensién consiste en
el pago del precio contractual como una prestaciéon concreta derivada de la
ejecucion de un contrato administrativo, de aquellas otras que tienen por obje-
to el cobro de intereses de demora devengados como consecuencia del pago
tardio del precio del mismo. Dado que la sentencia objeto de examen en este
trabajo se refiere a la reclamacién de intereses, centraremos nuestro interés en
este segundo supuesto?.

I Seguiremos en este punto de forma principal lo que ya expusimos en el libro que
coordinamos, elaborado junto con Alfonso ARROYO, David CALVET y Victoria CORDON, Las re-
clamaciones de cantidad en el dmbito de la contratacion publica, Ed. Atelier, Barcelona, 2006.

2 Si bien estimamos que pueden diferenciarse los supuestos de reclamacién de princi-
pal de aquellos en los que se reclama el pago del principal, encontramos sentencias que es-
timan indiferente la deuda reclamada y que permiten acudir a la via del articulo 29.2 de la
Ley jurisdiccional para reclamar el pago del principal.

En este sentido se manifiesta la sentencia de la Audiencia Nacional de fecha 29 de di-
ciembre de 2003:

«PRIMERO.—EI presente recurso contencioso administrativo, inter-
puesto por la entidad mercantil Soapsa, S.A., tiene por objeto la falta de eje-
cucion del acto administrativo firme de la Direccion General de Vivienda,
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Centrados, pues, en la reclamacion de intereses, cabe sefialar que el citado
articulo 99 del TRLCAP regula los aspectos sustantivos del derecho al cobro de
intereses de demora, tales como el dies a quo, el dies a guem o el tipo de interés
de demora, si bien es cierto que nada dice acerca del procedimiento que debe
seguirse para la reclamacién de las cantidades adeudadas por las Administra-
ciones Publicas.

Tratdndose de un derecho reconocido al administrado, estimamos que su
titular puede solicitar de la Administracién el pago de lo debido, lo que dara
lugar a un procedimiento iniciado a instancia de parte (cuestién que, como he-
mos de ver, discute la sentencia) que debera tramitarse segiin lo dispuesto con
caracter general en la LRJPAC, dado que el propio TRLCAP dispone, en su Dis-
posicion Adicional Séptima, que dicha Ley procedimental sera de aplicacién
supletoria a los procedimientos en materia de contratacion administrativa.

De este modo, el primer paso para la obtencién del cobro de lo debido sera
presentar ante la Administracién correspondiente una solicitud por la que se
reclamen las cantidades debidas. Dicha reclamacién administrativa debera
reunir los requisitos establecidos en el articulo 70 de la LRJPAC para que pue-
da ser considerada por la Administracién correspondiente como una solicitud
determinante de la iniciacién del procedimiento. Asimismo, a los efectos de
identificar la deuda se debera acompanar a la solicitud una relacion de las cer-
tificaciones de obra o facturas que hayan generado la demora, indicando, asi-
mismo, el niimero e importe de las mismas, su fecha de emisién y su fecha de
cobro, los dias de retraso correspondientes a cada anualidad, tipo de interés
aplicado y cualquier otro dato relevante para la identificacién y cuantificacion
de la deuda.

Arquitectura y Urbanismo del Ministerio de Fomento, ganado por silencio
administrativo positivo, relacionado con el impago de determinada cantidad
adeudada por razon de la ejecucion por empresa recurrente de las obras de re-
habilitacion del Teatro Nuevo de Ciudad Rodrigo, contratadas en fecha 20 de
diciembre de 1988, que fueron cofinanciadas por el Ministerio de Obras Pu-
blicas, Transporte y Medio Ambiente y el Ayuntamiento de Ciudad Rodrigo.

SEGUNDO.—Para una mejor comprension de la cuestion controvertida
cabe sefialar que de lo actuado se infiere, sin lugar a dudas, que las referidas
obras fueron ejecutadas a satisfaccion de la Administracion contratante,
que las recibi6 provisionalmente el 18 de febrero de 1993, practicdndose en
marzo de 1993 liquidacion provisional complementaria que ascendié a
21.816.883 pesetas (...)

(-r)

Por tanto, la conclusion a este respecto no puede ser otra que la de enten-
der que la empresa Soapsa, SA gand por silencio positivo el reconocimiento
de su solicitud de abono de la cantidad adeudada (aunque ello no fuera es-
trictamente necesario para el cobro de su deuda) y que, firme ese acto, re-
querida la Administracion para que lo ejecutara y transcurrido el plazo legal
para ello —establecido en el articulo 29.2 LICA— sin alcanzar dicho resulta-
do, no cabe considerar inadecuada la interposicién del presente recurso con-
tencioso administrativo dentro del plazo fijado legalmente al efecto».

En el mismo sentido se expresan los siguientes pronunciamientos judiciales: sentencias
del Tribunal Superior de Justicia de Extremadura de fechas 30 de enero, 3 de febrero y 17
de julio de 2003, y sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Murcia de fecha 18 de ju-
lio de 2001.
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Por lo que respecta al petitum contenido en la reclamacion administrativa,
el mismo vendra constituido por la pretensién de pago de los correspondien-
tes intereses de demora devengados desde la fecha de finalizacién del plazo de
carencia hasta el efectivo pago.

Asimismo, también podra pretenderse el pago de los intereses devengados
por anatocismo, esto es, los intereses sobre los intereses que se vayan gene-
rando. En este sentido, existe numerosa jurisprudencia que ha reconocido ya
la procedencia del pago de estos intereses por mor del articulo 1109 del Cédi-
go Civil, jurisprudencia a la que después nos referiremos y a la cual nos remi-
timos.

Una vez presentada la solicitud ante la Administracién correspondiente, en
virtud de lo dispuesto en el articulo 42.2 LRJPAC, ésta deberia dirigir al intere-
sado una notificacién en la que se pusiera de manifiesto la fecha de recepcion
de la reclamacion por parte del 6rgano competente, junto a la mencién del pla-
zo maximo normativamente establecido para notificar la resolucién, indican-
do, asimismo, cudl seri el sentido del silencio administrativo en caso de pro-
ducirse. Si bien en algunos casos dicha notificacién si se viene produciendo
por algunas Administraciones, la practica demuestra que ello no es habitual.

El plazo maximo con que cuentan las Administraciones Publicas para
resolver este tipo de reclamaciones, salvo prevision autonémica expresa en
contrario, sera el plazo general de tres meses contenido en el articulo 42.3
LRJPAC.

¢Qué pasa si la Administracién Publica no resuelve en plazo? Esta es la
cuestion central del tema que nos ocupa. A nuestro entender, consideramos
que en la medida en que la reclamacién administrativa da lugar a la iniciacién
de un nuevo procedimiento administrativo, independiente del procedimiento
de ejecucion del contrato del que la misma trae causa, la ausencia de resolu-
cién del mismo dentro de los tres meses siguientes a la recepcién de la recla-
macioén determina que la misma se vea estimada o desestimada por silencio
administrativo, segiin lo que al respecto establece la Ley 30/1992.

Luego de no resolverse en plazo la reclamacién de intereses de demora, y
en aplicacién de lo dispuesto con caracter general en el articulo 43.2 de la Ley
30/1992, la misma podra entenderse estimada por silencio administrativo, sal-
vo que la legislacién estatal o autonémica correspondiente exceptie expresa-
mente estos procedimientos de la regla general del silencio positivo.

Y ello porque, con caracter general, el procedimiento de reclamacién de
intereses de demora no queda englobado en ninguna de las excepciones esta-
blecidas en el propio articulo 43.2 de la LRJPAC —ejercicio del derecho de pe-
ticién a que se refiere el articulo 29 de la Constitucién; aquellos cuya estima-
cién tuviera como consecuencia que se transfirieran al solicitante o a terceros
facultades relativas al dominio publico o al servicio ptblico; asi como los pro-
cedimientos de impugnacién de actos y disposiciones—, en las que el silencio
tendra efecto desestimatorio?.

3 No obstante, debe tenerse en cuenta que también existen pronunciamientos judiciales
que han negado la aplicacién de dicha regla por entender que tal estimacién produciria la
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En consecuencia, los tinicos supuestos en que el silencio administrati-
vo en esta materia tendra sentido negativo seran los de aquellas reclama-
ciones que vayan dirigidas a Administraciones integradas en Comunidades
Auténomas que hayan legislado expresamente en esta materia, a los efec-
tos de exceptuar la regla general del silencio positivo. Este es el caso de la
Comunidad Auténoma andaluza, Cantabria, Catalufia y Extremadura®.

El criterio que aqui sostenemos con respecto a la aplicacién de la regla
general del silencio administrativo positivo se ha visto corroborado por nu-
merosas sentencias recaidas en relacién a reclamaciones de intereses de
demora efectuadas al amparo del articulo 99 del TRLCAP. En este sentido
se ha de citar la sentencia del Juzgado Central de lo Contencioso-Adminis-

transmisién de facultades relativas al servicio publico, efecto proscrito por el articulo 43.2
LRJPAC. Este es el juicio contenido, por ejemplo, en la sentencia del Juzgado de lo Conten-
cioso-Administrativo nim. 13 de Barcelona de 12 de enero de 2004, en la que se afirma que

«... admitiendo como hipdtesis de trabajo la operatividad del silencio en
sede de expedientes tramitados a instancia de parte, nos encontrariamos
ante un supuesto de silencio negativo. Y este seria el caso, porque el art. 43.2
de la LRIPAC, atribuye inexorablemente efectos desestimatorios a la falta de
resolucion expresa de las solicitudes susceptibles de llevar aparejadas facul-
tades de disposicion sobre los servicios piiblicos, un elemento esencial de los
cuales viene constituido, sin duda, por los fondos de que dispone la Admi-
nistracion con la finalidad de nutrirlos, directamente o con la colaboracion
de terceros (los contratistas), lo cual ha llevado al legislador cataldn (vid.
Ley 23/2002, de 18 de noviembre) a completar las previsiones de la LPAC ex-
tendiendo el supuesto genérico de silencio negativo anteriormente mencio-
nado, a todas las solicitudes de pago (art. 81.3 b) de la Ley 13/1989, de 14 de
diciembre, modificada por la Ley traida anteriormente a colacién».

4 Asi, por ejemplo, la Disposicién Adicional Séptima de la Ley 7/2003, de 19 de diciem-
bre, de Presupuestos de la Comunidad Auténoma de Extremadura, modifica la Ley 1/2002,
de 28 de febrero, del Gobierno y de la Administraciéon de la Comunidad Auténoma de Ex-
tremadura, anadiéndose un segundo parrafo al punto 1 de la Disposicién Adicional Primera
de esta Ley, con el siguiente texto:

«Asimismo, todos aquellos procedimientos iniciados a solicitud del inte-
resado en los que se reclame el pago de una cantidad, asi como aquellos de
los que se pudiera derivar el reconocimiento de derechos econémicos de ter-
ceros frente a la Hacienda Puiblica de la Comunidad Auténoma de Extrema-
dura y que no se encuentren expresamente regulados, habrdn de ser resuel-
tos y notificados en el plazo mdximo de seis meses. La falta de resolucion
expresa en dicho plazo mdximo implicard la desestimacion por silencio ad-
ministrativo de la pretension formulada».

Asimismo, el articulo 81 de la Ley 13/1989, de 14 de diciembre, de Organizacién, Proce-
dimiento y Régimen Juridico de la Administracién de la Generalitat de Cataluna, tras la
modificacién operada por la Ley 23/2002, de 18 de noviembre, establece en su apartado ter-
cero, letra b), lo siguiente:

«Las solicitudes cuya estimacién tenga como consecuencia la transfe-
rencia a la persona interesada o a terceras personas de facultades relativas al
dominio piiblico o al servicio publico, asi como las solicitudes presentadas
en los procedimientos que puedan comportar la concesion de ayudas y sub-
venciones publicas vy, en general, cualquier solicitud de pago a cargo de la
Administracion de la Generalitat».
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trativo nam. 7 de Madrid de 24 de mayo de 2004, en la que se hace referen-
cia a que:

«Sentada la afirmacién anterior debemos continuar en el es-
tudio de la normativa contenida en la LRJAP para regular el si-
lencio administrativo vy lo primero que ha de quedar sentado es
que nos hallamos ante un expediente administrativo, el de cdl-
culo y abono de los intereses de demora derivados del cumpli-
miento tardio de la obligacion de abonar los suministros perci-
bidos, iniciado a instancia de parte, concretamente con su
solicitud de 14/7/03 (folios 1 vy siguientes del expediente admi-
nistrativo), por lo que, al no darse ninguna de las excepciones
previstas en el articulo 43.2 de la Ley, ni existir regulacion expre-
sa en la materia, es procedente concluir que la falta de respuesta
expresa por parte de la Administracion en el plazo de tres meses
dio lugar a la estimacion por silencio administrativo de la soli-
citud v, por lo tanto, que el INGESA reconocié la obligacién de
abonar los intereses de demora que se le reclamaban... ».

En los mismos términos, la sentencia de la Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo de la Audiencia Nacional de 17 de mayo de 2004, dictada en el
recurso contencioso nim. 1197/2003, concluye que

«... no puede ser compartida la alegacion de la Abogacia del Es-
tado en la que se sefiala que no estamos ante una resolucion
administrativa presunta ejecutable por la via del articulo 29.2
de la Ley Jurisdiccional. Y ello, porque el momento inicial del
procedimiento es el de la solicitud o peticion, a cargo del intere-
sado, a que nos hemos referido; en segundo lugar, porque no
cabe integrar la citada peticion en el seno de los procedimientos
contractuales a los que se refiere la demandada, pues aunque el
crédito tenga su origen en una prestacion de origen contrac-
tual, cobra autonomia respecto de su procedencia, ya que lo in-
teresado es el pago de una cantidad que se supone debida por la
Administracion; vy, finalmente, porque no existe regla alguna
que consagre el silencio negativo para las peticiones de esta cla-
se, pues ni el articulo 43.2 de la citada Ley, ni el Anexo II de la
Disposicion Adicional Vigésimo novena de la Ley 14/2000, dic-
tada en cumplimiento de lo establecido a su vez en la Disposi-
cion Adicional Primera, apartado 2, de la Ley 4/1999, ni el Ane-
xo 2 del articulo 69 de la Ley 24/2001 de 27-12-2001, de
Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, que
complementa el Anexo citado precedentemente, a los que hay
que acudir para examinar la relacion de los procedimientos en
los que el silencio debe reputarse negativo, incluye un caso
como el que nos ocupa.
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(...)

Por tanto, la conclusion a este respecto no puede ser otra
que la de entender que la empresa Vias y Construcciones, S.A.
gand por silencio positivo el reconocimiento de su solicitud de
abono de la cantidad adeudada. Existiendo, en contra de lo ale-
gado por la demandada, una resolucion que, firme la misma y
requerida la Administracion para que la ejecutara, transcurrido
el plazo legal para ello —establecido en el articulo 29.2 LICA—
sin alcanzar dicho resultado, el cauce previsto en el citado ar-
ticulo 29.2 (para solicitar la ejecucion de la misma) no es el
adecuado y conforme a derecho.

Siendo ello asi, no resultan aplicables los plazos estableci-
dos en el articulo 29.1 de la Ley Jurisdiccional, y por ello tam-
poco concurre la causa de inadmision esgrimida en segundo
lugar por la Abogacia del Estado».

En idéntico sentido también cabe citar, entre otras, la sentencia del Juz-
gado de lo Contencioso-Administrativo num. 5 de Barcelona de fecha 19 de
mayo de 2000, recaida en los autos 121/2000; sentencia de la Audiencia Na-
cional de fecha 14 de noviembre de 2002, dictada en los autos 1180/2000;
sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 1 de Vallado-
lid de fecha 23 de junio de 2003, dictada en los autos 30/2003; sentencia del
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nam. 2 de Murcia de fecha 31 de
octubre de 2003, dictada en los autos 158/2003, o sentencia del Juzgado de
lo Contencioso-Administrativo nam. 2 de Zaragoza de fecha 9 de junio de
2003, dictada en los autos 18/2003.

En definitiva, si bien es cierto que el sentido positivo del silencio admi-
nistrativo frente a reclamaciones de intereses de demora contractuales no
es una cuestién que pueda calificarse de pacifica, no lo es menos que son
muchas las sentencias que asi lo reconocen, criterio éste al que aqui nos su-
mamos en base a las consideraciones que han quedado expuestas y sobre
las que hemos de volver mas adelante.

Si, de conformidad con lo hasta aqui expuesto, entendemos que las pre-
tensiones del administrado han sido estimadas al transcurrir el plazo legal-
mente establecido sin respuesta de la Administracién, nos encontrariamos
ante un acto administrativo firme que no ha sido ejecutado por parte de la
entidad publica. La firmeza del acto es consecuencia de la inimpugnabili-
dad y el acto producido por silencio y favorable al administrado es firme
desde la fecha de su consideracién como tal acto®. Ante esta situacién se de-

5 Esta afirmacién se contiene en la sentencia que comentamos en su fundamento juri-
dico primero in fine. Alli se dice, frente a la tesis del Abogado del Estado, segin la cual la
firmeza del acto no se alcanzaria hasta transcurridos los seis meses establecidos en la Ley
jurisdiccional para la impugnacion de los actos presuntos, que «no cabe asociar la firmeza
con las posibilidades de recurso de un acto administrativo cuando el sentido de dicho acto
es favorable y no existen terceros perjudicados por dicho acto. Ni el recurrente podia por
tanto recurrir el acto presunto positivo, por serle favorable, ni la posibilidad conferida a la
administracién para revisar de oficio o para declarar la lesividad a los efectos de su impug-
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beria acudir al procedimiento establecido en el articulo 29.2 de la LICA, so-
licitando al érgano judicial que condene a la Administracién a ejecutar el
acto administrativo cuyo contenido es el reconocimiento del pago de la deu-
da solicitada.

La accién disefiada en el articulo 29 de la LICA tiene como rasgo esen-
cial el tener como objeto la inactividad administrativa. El recurrente ejerci-
ta una accion en defensa de un derecho que se ve lesionado por la falta de
actuacién administrativa®, y formula una pretensién de condena, con el fin
de que el Tribunal imponga a la Administracién una actuacién material
concreta.

Para poder llegar a obtener la sentencia favorable, el administrado de-
bera cumplir algunos requisitos formales y demostrar que su reclamacién
tiene como objeto una prestacion concreta. Como requisito formal deber4,
en primer lugar, solicitar la ejecucién del acto firme. Si la ejecucién «no se
produce en el plazo de un mes desde tal peticién» (art. 29.2 de la LICA), po-
dra entonces el solicitante formular el recurso contencioso-administrativo.

Esta reclamacion previa se debera acreditar en el acto de interposicién
del recurso —arts. 45.2.c) y 45.5 de la LJCA—, y determina el inicio del c6m-
puto de dos meses para la interposiciéon del mismo (art. 46.2 de la LICA).

El recurrente debera acreditar, a su vez, que existe una obligacién con-
creta de dar o hacer a su favor, y que la misma no se ha llevado a efecto.
Como dice la exposicién de motivos de la Ley jurisdiccional: «De ahi gue la
Ley se refiera siempre a prestaciones concretas y actos que tengan un plazo le-
gal para su adopcién y de ahi que la eventual sentencia de condena haya de or-
denar estrictamente el cumplimiento de las obligaciones administrativas en
los concretos términos en que estén establecidas. El recurso contencioso ad-
ministrativo, por su naturaleza, no puede poner remedio a todos los casos de
indolencia, lentitud e ineficacia administrativas, sino tan sélo garantizar el
exacto cumplimiento de la legalidad».

La tramitacion parlamentaria del Proyecto de Ley Reguladora de la Ju-
risdicciéon Contencioso-Administrativa, en relaciéon a la regulacién del re-
curso contra la inactividad de la Administracién, confirma que la reclama-
cion de intereses puede hacerse a través de la accién de inactividad. En
efecto, el articulo 29 LICA no contaba en el Proyecto de Ley de 18 de junio
de 1997 con el que hoy es su apartado segundo. Dicho apartado fue introdu-
cido en virtud de la Enmienda ntm. 286, presentada por el Grupo Socialis-
ta. La motivacién de tal enmienda, que se puede leer en el indice de en-
miendas al articulado publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales
—Congreso de los Diputados— de fecha 24 de noviembre de 1997, es muy
significativa, y hace referencia expresa a la reclamacion de intereses. Asi,
dice que: «El derecho que reconoce este apartado estd justificado en la necesi-
dad de establecer un instrumento judicial eficaz y de tramitacion rdpida, para

nacion jurisdiccional privan al acto de su firmeza, que es la consecuencia directa de su irre-
curribilidad».

¢ Que existe un derecho al cobro de los intereses es algo que reconoce la propia senten-
cia que comentamos, remitiéndose a la propia doctrina del Tribunal Supremo.
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obligar a la Administracion a que adopte los actos destinados a ejecutar acuer-
dos o resoluciones firmes y definitivos, de los que existen numerosos en la am-
plisima actividad de la Administracion Piiblica: acuerdos del Jurado de Ex-
propiacion ordenando el pago del justiprecio, actos de ejecucion de medidas
para proteger el medio ambiente o para evitar molestias insalubres, nocivas o
peligrosas; no otorgamiento material de una licencia, cuya procedencia ha
sido reconocida; no ejecucion de medidas de seguridad laboral en el trabajo;
actos que reconozcan la procedencia del pago de intereses en la contratacion,
en el justiprecio; y muchos otros supuestos».

Una vez interpuesto el recurso, éste se tramitara de conformidad con lo
establecido en el articulo 29.2 de la Ley jurisdiccional; por tanto, a través
del procedimiento abreviado. La oralidad y la sumariedad caracterizan este
procedimiento, que se encuentra regulado en el articulo 78 de la LICA. Re-
cordemos que el procedimiento abreviado se encuentra reservado, en prin-
cipio, a aquellos recursos cuya cuantia no exceda de 13.000 € y que, ade-
mas, deban conocer los Juzgados de lo contencioso-administrativo. Sin
embargo, la accién por inactividad es una excepcién a este criterio general
y, por tanto, es totalmente indiferente el importe del acto administrativo
cuya ejecucion se solicita e indiferente, también, el 6rgano judicial al que le
corresponda conocer del recurso contencioso-administrativo.

Dada la singularidad de este procedimiento, el 6rgano jurisdiccional
que conozca de un recurso contra la inactividad de la Administracién tni-
camente debera efectuar una labor verificadora de los requisitos procesales
que marca la norma contenida en dicho precepto, es decir, si formalmente
se trata de un acto administrativo, si éste es firme y, por ultimo, si se ha so-
licitado su ejecucién con caracter previo a la interposicion del recurso con-
tencioso-administrativo.

Desde el momento en que existe un acto administrativo firme dictado
por la Administracién y favorable al administrado en cuanto reconocedor
del derecho de éste, carece de sentido que en la via jurisdiccional se entre a
considerar si tal derecho es o no legal porque se sobreentiende que si lo es.
Y es precisamente la exclusién de la labor enjuiciadora de la legalidad del
acto administrativo la que justifica la tramitacion del procedimiento por el
cauce procesal abreviado.

Ya hemos dicho anteriormente que son numerosas las sentencias que
confirman el criterio aqui expuesto de considerar que la ausencia de res-
puesta de la Administracion Publica a una reclamacién de intereses de de-
mora tiene efectos estimatorios y que es dable solicitar su ejecucion me-
diante el procedimiento previsto en el articulo 29.2 de la LJCA.

Resulta muy reveladora la ya citada sentencia del Juzgado de lo Conten-
cioso-Administrativo nim. 2 de Murcia de 31 de octubre de 2003, en la que,
aplicandose los cauces del procedimiento abreviado del articulo 78 de la
LJCA, se estimé integramente la demanda interpuesta contra el Servicio
Murciano de Salud por la inejecucion del acto administrativo firme con-
sistente en la estimacién por silencio de una reclamacién de intereses de de-
mora.
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En particular, sefial6 el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo
num. 2 de Murcia que:

«A la vista de este precepto [art. 29.2 Ley 29/1998], para
que pueda solicitarse eficazmente la ejecucion, es preciso que
concurran los siguientes requisitos:

1. Acto administrativo firme
2. que el mismo no se ejecute en el plazo de un mes desde
que fue solicitado.

Analizaremos, a continuacion la concurrencia de dichos re-
quisitos en el caso que nos ocupa, y de forma prioritaria la pro-
pia existencia del acto cuya ejecucion se solicita, por ser el pre-
supuesto mismo de la accion ejercitada.

Del expediente administrativo se desprende que, la mercan-
til recurrente por medio de escrito presentado el 30 de julio de
2002 —fecha de entrada en el Registro General del Servicio
Murciano de Salud de 5 de agosto de 2002— formulé reclama-
cién de cobro de intereses devengados por la demora, que cuan-
tifica en la suma de 7.530,2 €. Ante la falta de respuesta expre-
sa, por medio de escrito con fecha de entrada 20 de noviembre
de 2002, se solicita la ejecucion del acto administrativo firme
consistente en la estimacion por silencio de la reclamacion de
intereses anterior. Solicitud que fue denegada por resolucion
del Director Gerente del Servicio Murciano de Salud de 27 de
enero de 2003 por considerar que no es competente para efec-
tuar el pago.

Es evidente que, reclamado el pago de los intereses corres-
pondientes a la demora en el cumplimiento de contrato admi-
nistrativo, el transcurso de tres meses sin que se resolviera di-
cha peticion permiten considerar estimada la misma por
silencio, por disponerlo ast el articulo 43.2 de la Ley 30/92, re-
formada por la Ley 4/99. Estamos, pues, ante un caso de esti-
macion de la pretension por silencio positivo, puesto que dicho
precepto establece que los interesados podrdn entender estima-
das por silencio administrativo sus solicitudes en todos los ca-
sos, salvo, que se tratase del ejercicio del derecho de peticion al
que se refiere el articulo 29 de la Constitucion Espariola, de
transferencia de facultades relativas al dominio publico o al
servicio publico o de impugnacién de actos y disposiciones, en
los que el silencio tendrd efecto desestimatorio. En nuestro
caso, no nos encontramos ante ninguna de estas situaciones
que la norma establece como excepcion, ni se trata de un su-
puesto de responsabilidad patrimonial en el que el silencio ope-
raria en sentido negativo —142.7 L. 30/92— y, en consecuencia
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si debe considerarse que existe acto firme de reconocimiento de
los intereses reclamados, v ademds, instada su ejecucion, pro-
cede acceder a la misma. La aplicabilidad de esta norma de ca-
rdcter general es incuestionable, dado que la Ley de Contratos
del Estado no contiene norma alguna sobre el sentido del silen-
cio, aquella deberd aplicarse con cardcter supletorio.

Determinada la existencia de acto administrativo de reco-
nocimiento de pretensiones no es procedente alegar la indeter-
minacion de la cuantia o dificultades en las liquidaciones de
los intereses, pues se cuenta con las facturas y se conocen las
bases de cdlculo, por lo que la cantidad es fdcilmente determi-
nable.

En conclusion, debe estimarse la pretension actora».

También es muy ilustrativa la sentencia de la Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo de la Audiencia Nacional de 22 de septiembre de 2004 —por la
que se revoca la sentencia del Juzgado Central de lo Contencioso-Adminis-
trativo nam. 8 de 26 de febrero de 2004—, sentencia ya citada que entendia
inadecuado el procedimiento utilizado por el recurrente a través del articu-
lo 29.2 de la LICA.

Pues bien, sefala la Audiencia Nacional con respecto a esta cuestién

que:

196

«Estimando el recurso en cuanto a dejar sin efecto su inad-
mision procede entrar a conocer sobre el fondo, separdndonos
del criterio sustentado en la elaborada sentencia de instancia,
COMO pasamos a razonar:

En primer lugar, hay que partir de la aplicacion del articulo
43 de la Ley 30/92 en la reforma dada por la 4/99, ya que consi-
deramos que la peticion de intereses que hizo el recurrente el
dia 26 de septiembre de 2002 inicié un nuevo procedimiento
respecto al contrato primitivo, procedimiento que es posterior a
la entrada en vigor de este tiltimo texto legal acorde con su Dis-
posicion Final tinica 2, incluso adicionando el plazo que res-
pecto al silencio administrativo establece su Disposicion tran-
sitoria primera 3, en relacién con la Disposicién adicional
primera 2.

En segundo lugar, estamos ante un supuesto de silencio po-
sitivo, ya que no nos hallamos ante ninguno de los excluidos,
no existe Ley o Norma de Derecho Comunitario que establezca
lo contrario, no estamos ante el ejercicio del derecho de peti-
cion a que se refiere el articulo 29 de la Constitucion Espaiiola,
no se transfieren al solicitante o a terceros con la ejecucion del
acto administrativo facultades relativas al dominio publico o
al servicio puiblico, ni, por tiltimo, se trata de procedimiento de
impugnacion por la actora de acto o disposicion.
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Como tal acto de la Administracion favorable a la recurren-
te tinicamente puede ser combatido por la misma mediante la
revision de oficio regulada en el titulo VII, Capitulo I de la repe-
tida Ley 30/1992, en texto también parcialmente modificado
porla 4/1999».

En la misma linea, la sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo de la Audiencia Nacional de 23 de junio de 2004 y, también, la senten-
cia del Juzgado Central de lo Contencioso-Administrativo nim. 7 de 24 de
mayo de 2004, y la sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo
num. 2 de Valladolid de fecha 8 de febrero de 2005, y en idéntico sentido las
siguientes: sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de fecha
9 de enero de 2002, recaida en los autos 266/2001; sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Extremadura de fecha 17 de julio de 2003 —autos
754/2003—; sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Extremadura de
fecha 30 de enero de 2003 —autos 151/2003—; sentencia del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Canarias de fecha 27 de enero de 2003 —autos 1171/
2002—; sentencia del Juzgado de lo Contencioso Administrativo nam. 7 de
Barcelona de fecha 14 de junio de 2000, recaida en los autos 123/2000; sen-
tencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nam. 5 de Barcelona
de fecha 19 de mayo de 2000, recaida en los autos 121/2000; sentencia de la
Audiencia Nacional de fecha 14 de noviembre de 2002, dictada en los autos
1180/2000, y relativa a la estimacién por silencio administrativa de una pe-
ticién de una indemnizacién derivada de la ejecucién de un contrato admi-
nistrativo; sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 1
de Valladolid de fecha 23 de junio de 2003, dictada en los autos 30/2003;
sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 2 de Zarago-
za de 9 de junio de 2003, dictada en los autos 184/2003; sentencia de la Au-
diencia Nacional de fecha 25 de mayo de 2005, recaida en los autos
78/2005; sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha
de 25 de febrero de 1998, dictada en los autos 2660/1995; sentencia del Juz-
gado de lo Contencioso-Administrativo nam. 5 de Oviedo de fecha 9 de
marzo de 2005, y sentencia del Juzgado de lo Contencioso Administrativo
num. 20 de Madrid de fecha 18 de enero de 20057.

De todas formas, no podemos olvidar que existen algunos pronuncia-
mientos judiciales contrarios a la tesis aqui mantenida al entender que no
rige el silencio administrativo en este tipo de reclamaciones, al tratarse de
un incidente de ejecucién del contrato y, por tanto, el procedimiento a se-
guir no es el previsto en el apartado segundo del articulo 29 de la LICA y si
el previsto en su apartado primero.

En este sentido se expresa el Tribunal Superior de Justicia de las Islas
Baleares en la sentencia de 24 de enero de 2003, cuando sefnala:

7 Se puede encontrar un comentario de alguna de estas sentencias y la reproduccién
también de alguna de ellas en TorNOs Mas (Coord.), Las reclamaciones..., op. cit., pags. 147
y ss., y en el Anexo documental.
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198

«Segundo: Si se parte de la hipdtesis de que nos encontra-
mos con un acto administrativo firme no ejecutado, es de plena
aplicacion el articulo 29.2 de la Ley de esta Jurisdiccion de 1998,
conforme a la cual, “Cuando la Administracion no ejecute sus
actos firmes podrdn los afectados solicitar su ejecucion, y si ésta
no se produce en el plazo de un mes desde tal peticion, podrdin
los solicitantes formular recurso contencioso administrativo
que se tramitard por el procedimiento abreviado regulado en el
articulo 78”, por lo que tratdindose de la indicada accién, proce-
deria la tramitacion por el procedimiento abreviado aunque del
recurso conozca la Sala y no el Juzgado de lo Contencioso.

La nueva regulacion del silencio administrativo, en cuanto
suprime la preceptividad de la solicitud de certificacion de acto
presunto, provoca que el sentido favorable (o desfavorable) del
silencio se produzca automdticamente por el mero transcurso
del plazo. Si el silencio es estimatorio, la resolucion expresa
posterior a la produccion del acto sélo podrd dictarse de ser
confirmatoria del mismo (art. 23.4 a)).

En conclusion, de ser aplicable a la solicitud presentada por
la actora el articulo 43, en su vigente redaccion, no cabe duda
se habria obtenido por silencio, la estimacion de la misma y
con ello un acto administrativo (presunto) susceptible de ser
ejecutado forzosamente ante el incumplimiento voluntario en
los plazos indicados en el articulo 29.2 de la Ley Jurisdiccional.

Sin embargo, la anterior doctrina no puede aceptarse, y por
consiguiente no puede estimarse la pretension de la actora,
pues aunque, efectivamente, nos encontramos ante una inacti-
vidad de la Administracion, ésta no puede dar lugar a la exis-
tencia de un acto firme a través de la figura del silencio admi-
nistrativo positivo, sino que contiene un incumplimiento
derivado de un contrato de obras, y consistente en no “realizar
una prestacién concreta a favor de una o varias personas deter-
minadas”. En consecuencia, la reclamacion que en su dia for-
mulé la actora inicié una via administrativa, pero ésta no
pudo suponer una forma de formalizacion de la inactividad ge-
neradora de la situacion de silencio para posibilitar la impug-
nacion —como se pretende por la parte actora—, sino lo tinico
que buscé fue el cumplimiento material de la prestacion deri-
vado del contrato de obras concertado, y es ésta la razén por la
que el articulo 29 de la Ley jurisdiccional, en su punto 1, esta-
blece que si, “La Administracién no hubiera dado cumplimien-
to a lo solicitado o no hubiera llegado a un acuerdo con los
interesados, éstos pueden deducir recurso contencioso admi-
nistrativo contra la inactividad de la Administracion”, comple-
tado dicho precepto por el articulo 32.1 de la misma Ley,
“cuando el recurso se dirija contra la inactividad de la Admi-
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nistracion Piiblica, conforme a lo dispuesto en el articulo 29, el
demandante podrd pretender del 6rgano jurisdiccional que con-
dene a la Administracién al cumplimiento de sus obligaciones
en los concretos términos que estdn establecidos”».

El Tribunal Superior de Justicia de Valencia mantiene el mismo criterio
que el de las Islas Baleares en la sentencia de fecha 20 de febrero de 2004,
cuando sefala:

«Es preciso determinar ante todo que en el presente recurso
contencioso administrativo se ha deducido la pretension pre-
vista en el apartado dos del articulo 29 de la Ley 29/98, de 13 de
julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrati-
va, consistente en la ejecucion de un acto firme administrativo.

Tal y como tiene declarada esta misma Sala en Auto de fe-
cha 29 de mayo de 2002, dictado en recurso 03/1510/2001, “El
hecho de que no se haya resuelto una solicitud de intereses de
demora no equivale a la tenencia de un acto firme administra-
tivo a cuyo través se reconoce el derecho a una prestacién no
cumplimentada por parte del propio Ente Ptiblico del que pro-
cede el acuerdo. Aqui existe una solicitud de abono de intereses
que, para ser firme vy definitiva, debe contar con un pronuncia-
miento judicial que ast lo declare y que, en el supuesto de que
la reclamacion deba seguirse ante una Sala de lo Contencioso-
administrativo, deberd producirse a través del cauce formal
propio del procedimiento ordinario que disevia la L] 1998.

Aplicando la anterior doctrina al supuesto de autos, la con-
clusion deberd ser la inexistencia de un acto firme positivo, y
como légica consecuencia, la imposibilidad de acordar su eje-
cucion».

En el mismo sentido se expresa el Tribunal Superior de Justicia de Ma-
drid, entre otras, en la sentencia de fecha 1 de julio de 2004, recaida en el
recurso 1098/2004.

Ademas de los pronunciamientos judiciales citados, no podemos dejar
de sefialar que también existe algiin autor que ha mostrado su desacuerdo
con la teoria que nosotros defendemos al considerar que no es posible en-
tender estimada por silencio cualquier reclamacion de cantidad que se diri-
ja a la Administraciéon en ejecucién de un contrato administrativo, siendo
aplicable no la figura del silencio, sino la de la inactividad prevista en el ar-
ticulo 29.1 de la LICA.

En este sentido se expresa el magistrado D. Francisco Pleite Guadami-
llas8, el cual, en consonancia con la doctrina jurisprudencial expuesta, sefiala:

8 Francisco PLEITE GUADAMILLAS, «Procedimiento para la reclamacién de abono de los
contratos de las Administraciones Publicas», publicado en la revista Contratacién Adminis-
trativa Prdctica, nam. 35, octubre 2004.
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«Dicho planteamiento no se puede admitir porque en esta
materia no rige el régimen del silencio administrativo positivo.
No se trata de un procedimiento iniciado por una solicitud del
interesado que deba ser resuelta en un plazo determinado (art.
43.2 de la Ley 30/92), sino de la exigencia por parte del contra-
tista del cumplimiento de un contrato administrativo por parte
de la Administracion contratante. A estos efectos ha de serialar-
se que el especial privilegio que comporta respecto de la trami-
tacion procesal la via establecida en el articulo 29.2 de la Ley
jurisdiccional, comporta también severas limitaciones referi-
das a las pretensiones que pueden ejercitarse en el mismo y
que, por ello, quedan cetiidas exclusivamente al objeto del acto,
que adquirié firmeza. En efecto, el predmbulo de la Ley Juris-
diccional de 1998 y la tramitacion parlamentaria de la enmien-
da niim. 286 (pdginas 130y 131 del Boletin Oficial de las Cor-
tes Generales, Congreso de los Diputados, Serie A, nitimero
70/8, 24 Nov 1997) muestran que la introduccién de ese segun-
do pdrrafo en el articulo 29 obedece a la idea del legislador de
configurar un régimen cualificado singularmente favorable
para los beneficiarios de actos firmes que, sin embargo, y en
contra del l6gico proceder, no se llevan a puro y debido efecto».

Este era, pues, el panorama normativo y jurisprudencial existente en el
momento en que la Audiencia Nacional dicté la sentencia que seria objeto
del recurso casacional que comentamos. La sentencia de la Audiencia Na-
cional recogié6 la doctrina jurisprudencial que estimamos era mayoritaria y
que era favorable a entender que, en el supuesto de reclamacién del pago de
los intereses devengados por el retraso en el pago de un contrato adminis-
trativo, el silencio administrativo daba lugar a un acto presunto estimatorio
que al devenir firme permitia acudir a la via del articulo 29.2 de la Ley juris-
diccional.

La Audiencia Nacional, en su sentencia de 25 de octubre de 2003, re-
chaza de forma motivada los argumentos del Abogado del Estado contra-
rios a la estimacién del recurso y entra a analizar la cuestién relativa a si se
produjo o no el silencio administrativo positivo tras la reclamacion de los
intereses por la parte actora. En relacién con este extremo dice: «tampoco
puede ser compartida la alegacion vertida en el escrito de contestacion a la de-
manda en la que se sefiala que estamos ante un procedimiento no iniciado a
instancia del interesado. En primer término, porque el momento inicial del
procedimiento es el de la solicitud o peticion, a cargo del interesado, a que nos
hemos referido; en segundo lugar, porque no cabe integrar la citada peticion
en el seno de los procedimientos contractuales a los que se refiere la contesta-
cion a la demanda, pues aunque el crédito tenga su origen en una prestacion
de origen contractual, cobra autonomia respecto de su procedencia, ya que lo
interesado es el pago de una cantidad que se supone debida por la Administra-
cidén, ademds, porque en la configuracion legal, se equiparan los procedimien-
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tos iniciados por los interesados con los que sean susceptibles de producir
efectos favorables para los interesados (articulo 43.1 de la ley 30/1992); v, fi-
nalmente, porque no existe regla alguna que consagre el silencio negativo para
las peticiones de esta clase, pues ni el articulo 43.2 de la citada ley, ni el anexo
II de la disposicién adicional vigesimonovena de la ley 13/2000, dictada en
cumplimiento de lo establecido a su vez en la disposicion adicional primera,
apartado 2, de la ley 4/1999, ni el Anexo 2 del articulo 69 de la ley 24/2001 de
27-12-2001, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, que
complementa el Anexo citado precedentemente, a los que hay que acudir para
examinar la relacion de los procedimientos en que el silencio debe reputarse
negativo, incluye un caso como el que nos ocupa, siendo de aviadir que el ar-
gumento final de este razonamiento juridico en virtud del cual bastaria con
solicitar la reclamacion de una cantidad no debida o desorbitada para que na-
ciera el silencio positivo no resulta convincente como argumento juridico,
pues lo cierto es que tal razonamiento parece partir de la imposibilidad legal o
material de resolver expresamente la peticion, cuya sola presentacién no bas-
ta, evidentemente, para configurar el derecho pretendido, sino que se hace pre-
ciso que ademds transcurra el plazo legal sin resolver, sin perjuicio de que
siempre queda en manos de la Administracién enfrentar al reconocimiento
del derecho obtenido la revision de oficio o la impugnacion jurisdiccional,
previa declaracion de lesividad del acto, iniciativa que en este caso tampoco
consta se haya emprendido».

Compartimos plenamente los argumentos de la sentencia citada por la
que se conden6 a la Administracién al pago de los intereses devengados.
Pero ya es hora de entrar en el analisis de la sentencia del Tribunal Supre-
mo de 28 de febrero de 2007 por la que se casa la sentencia de la Audiencia
Nacional y se elabora una nueva doctrina jurisprudencial sobre el alcance
de la figura del silencio administrativo.

III. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 28 DE FEBRERO DE 2007.
ARGUMENTOS EN CONTRA DE LA PRODUCCION DE UN ACTO PRESUNTO
CUANDO SE RECLAMA EL DERECHO AL COBRO DE INTERESES DE DEMORA

La sentencia dictada por el Pleno de la Sala Tercera del Tribunal Su-
premo el 28 de febrero de 2007 estima el recurso del Abogado del Estado
contra la sentencia antes citada de la Audiencia Nacional. Conforme esta-
blece la propia sentencia del Tribunal Supremo, el Abogado del Estado
aleg6 la existencia de cuatro infracciones distintas e independientes, rela-
tivas, en sintesis, la primera a la no existencia del silencio, la segunda a
que el recurso se interpuso de forma prematura, la tercera a la no existen-
cia de silencio positivo, y la tltima a la concurrencia del instituto de la
prescripcion. El Tribunal rechaza las alegaciones primera, segunda y cuar-
ta, y estima la tercera, en el fundamento juridico cuarto. La cuestién obje-
to de debate queda asi centrada en la existencia o no de silencio positivo
como consecuencia de una solicitud de abono de los intereses de demora
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devengados por el retraso en el pago de un contrato administrativo de
obras®.

A)  Inexistencia de silencio positivo al haberse iniciado el procedimiento
de oficio

La sentencia comentada, tras exponer el régimen legal relativo al cobro
de los intereses de demora en la contratacién administrativa, establece que
«tratdndose como se trata aqui de una peticiéon de abono de intereses, res-
pecto al importe de la obra realizada por el contratista, en relacién con
obras no inicialmente previstas en el contrato y que resultaron necesarias,
obligadas, tras la construccion de la variante de la carretera CN-II Madrid a
Francia por la Junquera, se ha de estimar que esa peticién, cual ademas ale-
ga el Abogado del Estado, no genera el silencio positivo, a que se refiere el
articulo 43 de la Ley 30/1992, pues esta peticién no inicia procedimiento a
solicitud del interesado cual el precepto exige, ya que es una peticién inser-
ta en un procedimiento iniciado antes de oficio por la Administracién, y
que esta sujeto por tanto a su propias normas, y no obsta ello el que fuese el
interesado el que solicitara los intereses, pues la ley, articulo 43, no se refie-
re a peticiones o reclamaciones a instancia del interesado, y en el caso de
autos, el procedimiento estaba ya iniciado de oficio, y es, en ese procedi-
miento en el que se formula la peticién o reclamacién».

El Tribunal asume de esta forma como propia una linea jurisprudencial
que ya hemos destacado y que entendemos tenia hasta ahora caracter mi-
noritario!?. Segtin la misma, en el caso de reclamaciones de cantidad en el
ambito de la contratacién publica se estd ante una peticién que se inserta
en un procedimiento anterior, el de contratacién, que se inicié de oficio.
Consecuentemente, no es aplicable el articulo 43 de la Ley 30/1992 y si el ar-
ticulo 44, que es el relativo a los procedimientos iniciados de oficio.

Si se aplica el articulo 44 hay que entender que en este caso estamos
ante un procedimiento del que pudiera derivarse el reconocimiento de un
derecho, el pago de los intereses. Por tanto, el interesado comparecido en
el procedimiento iniciado de oficio podra entender desestimadas sus pre-
tensiones por silencio administrativo como consecuencia del transcurso
del plazo maximo establecido sin que se haya dictado y notificado resolu-
cion expresa, pero no puede entender que existe un acto presunto favora-
ble a su peticion. Es decir, lo relevante es que al afirmar que no es aplicable

9 Se rechaza en el fundamento juridico tercero la interrupcién del silencio por una re-
solucién no notificada y se rechaza que el recurso fuera prematuro por no haber esperado
seis meses para que el acto administrativo fuera firme

10 En este sentido puede citarse, entre otras, la sentencia del Juzgado Central de lo Con-
tencioso-Administrativo num. 8 de 26 de febrero de 2004, que considera que en la medida
en que la reclamacién de intereses deriva de un contrato celebrado con la Administracién,
tal reclamacién no puede considerarse como determinante de la iniciaciéon de un procedi-
miento independiente, «sino gue debe contemplarse en el marco de la ejecucion del contrato,
conforme resulta de los articulos 94 a 100 del Real Decreto-Legislativo 2/2000».
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el articulo 43 de la Ley 30/1992 no puede producirse una resolucién esti-
matoria por silencio, la cual es la que tendria naturaleza de acto (art. 43.3)
y podria dar lugar a un acto firme que legitimara para acudir a la accién
del articulo 29.2.

La tesis que ahora asume el Tribunal Supremo creemos que puede ser
rebatida por diversos argumentos que pasamos a exponer.

a) La contrataciéon administrativa estd compuesta por dos momentos
claramente diferentes, la fase de preparacién y adjudicacién del contrato, y
la fase de ejecucién del mismo, que se inicia una vez el contrato se perfec-
ciona mediante la adjudicacién. La primera fase se corresponde con un pro-
cedimiento administrativo iniciado de oficio y que finaliza con una resolu-
cioén que pone fin al mismo, y que es la adjudicacion del contrato. Este acto
unilateral de adjudicacion es susceptible de impugnacién.

El acto de adjudicacién y la posterior formalizacién del contrato dan lu-
gar al nacimiento de una relacion juridica distinta, ya que en este momento
se constituye un negocio juridico bilateral, el contrato propiamente dicho,
que se regula por normas de Derecho administrativo si el contrato posee
naturaleza de contrato administrativo.

En el seno de este contrato, durante la fase de su ejecucién y finaliza-
cién, pueden surgir multiples relaciones entre el contratista y la Adminis-
traciéon contratante, relaciones reguladas por la normativa contratual. El
contratista puede dirigirse a la Administracién en reclamacién de las pres-
taciones a que cree tener derecho, y la Administracién estara obligada a
contestarle. Cada peticiéon supone iniciar un procedimiento a instancia de
parte, que finalizara con una resolucién susceptible de impugnacion. Estas
peticiones no forman parte del procedimiento de adjudicacién del contrato,
un procedimiento ya finalizado con la resoluciéon de adjudicacién, y cuyo
objeto era lograr la correcta seleccion del adjudicatario. Una vez el contrato
se adjudica se entra dentro de una relacién bilateral en el seno de la cual el
contratista tiene frente a la Administracién los derechos que le reconoce la
normativa contractual administrativa, y que puede tratar de hacer efectivos
mediante solicitudes dirigidas a la Administracién. Estas solicitudes no se
puede entender que forman parte del procedimiento de adjudicacién del
contrato. Estas solicitudes o bien formaran parte de las relaciones que se
producen durante la ejecucion del contrato, por ejemplo solicitar la revision
de precios, o bien forman parte de las relaciones que se producen durante la
fase de cumplimiento, como puede ser la exigencia del pago del principal o
de los intereses de demora.

En este sentido, la normativa estatal, que cita la propia sentencia, y la
normativa autonémica, a la que mas adelante haremos referencia, recono-
cen la existencia de procedimientos singularizados dentro de la relacion
contractual, procedimientos que se inician a instancia de parte y que finali-
zan con una resolucién expresa o presunta.

El voto particular formulado a la sentencia se muestra critico con este
argumento de la mayoria. Para los magistrados firmantes del voto particu-
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lar, «admitiendo desde luego que, de conformidad con lo ya expuesto, el proce-
so de adjudicacion ha de regirse por el silencio negativo, la apertura de una
relacion contractual, funcionarialll, etc., que puede durar muchos avios, no
impide la existencia de derechos, que exigen para su tramitacion un procedi-
miento, sea el formalizado, sea el comiin, y que tenga cardcter auténomo. La
propia sentencia reconoce en este punto que el Real Decreto 1098/2001 de 12
de octubre, que aprueba el Reglamento General de la ley de contratos de las ad-
ministraciones piiblicas en su disposicion adicional tercera, sélo declara
como procedimiento en el que se aplica la doctrina del silencio positivo a las
solicitudes de clasificacion y de revision de clasificaciones, lo que a nuestro
juicio demuestra que dentro de una misma relacion juridica pueden existir
numerosos derechos que al ser ejercitados generen procedimientos auténomos
del que dio lugar al nacimiento de aquella. En el presente caso se trata de una
reclamacion de intereses, generados ex lege, de una deuda principal reconoci-
da y pagada, que a nuestro juicio tiene completa autonomia respecto del con-
trato original de obras».

b) En segundo lugar, se ha de entender que la propia Disposicion Adi-
cional Séptima del TRLCAP, al hablar de «los procedimientos en materia de
contratacién administrativa», se esta refiriendo a los procedimientos que se
inicien «durante» la ejecucién del contrato y no al propio procedimiento de
ejecucion, lo que avalaria la tesis de que en el curso de la ejecucién de un
contrato administrativo pueden nacer relaciones juridicas que den lugar a
procedimientos «en materia de contratacién administrativa» pero indepen-
dientes del de ejecucién de cada contrato. El propio TRLCAP reconoce que
existe una diversidad de procedimientos.

¢) En tercer lugar, entendemos que corrobora la tesis que sostenemos
el hecho de que existen disposiciones normativas en las que se reconoce la
existencia de procedimientos iniciados a instancia de parte dentro de la re-
lacién contractual. Si se admiten unos, no existe razén para negar esta posi-
bilidad con caracter general, tal y como hace la sentencia que comentamos,
ya que su razonamiento no ofrece matizaciones. No es posible negar que
dentro de la relacién contractual puedan iniciarse procedimientos a instan-
cia de parte con el argumento de que se trata de un tnico procedimiento vy,
al mismo tiempo, admitir que la normativa si que permite excepciones. Asi
lo entienden también los magistrados que formulan el voto particular, los
cuales dicen que «la propia sentencia reconoce en este punto que el Real De-

11 La referencia a la relacién funcionarial es un buen ejemplo. La seleccién del funcio-
nario es un procedimiento iniciado de oficio. Pero a partir de la toma de posesién se consti-
tuye una relacion juridica especial regulada por el Derecho funcionarial dentro de la cual el
funcionario posee diversos derechos que podra exigir a la Administracién mediante solici-
tudes que daran lugar a procedimientos diferenciados que debera resolver la Administra-
cién en cada caso. La inactividad administrativa supondra que el procedimiento, en este
caso iniciado a instancia de parte, finaliza mediante un acto presunto, que podra ser dene-
gatorio o estimatorio segun la regla general el articulo 43 de la Ley 30/1992 o lo que dispon-
ga en su caso la Ley sectorial funcionarial.
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creto 1098/2001 de 12 de octubre, que aprueba el Reglamento General de la ley
de contratos de las administraciones ptiblicas en su disposicion adicional ter-
cera sélo declara como procedimiento en el que se aplica la doctrina del silen-
cio positivo a las solicitudes de clasificacion y de revisién de clasificaciones, lo
que a nuestro juicio demuestra que dentro de una misma relacion juridica
pueden existir numerosos derechos que al ser ejercitados generen procedimien-
tos auténomos al que dio lugar al nacimiento de aquélla».

De acuerdo con lo expuesto en el voto particular, hay que tener presente
lo establecido en el RGCAP, y en particular en la Disposiciéon Adicional Ter-
cera. Dicha Disposicién regula la duracion y efectos del silencio en los pro-
cedimientos para la clasificacién, su revisiéon o suspensién y para la decla-
racién de prohibiciones de contratar, lo que pone de manifiesto que la
clasificacién o la prohibiciéon de contratar se acuerdan en procedimientos
administrativos diferentes al de ejecuciéon del contrato, que, en cuanto tal,
tiene su propio plazo maximo de duracién y que, de no cumplirse, determi-
na, por mor de la propia DA 3.%, que entre en juego el silencio administrati-
vo. La Disposicién Adicional Tercera establece que:

«Duracion de los procedimientos y efectos del silencio.

1. A efectos de lo dispuesto en el articulo 42.2 de la Ley de
Régimen Juridico de las Administraciones Piiblicas y del Proce-
dimiento Administrativo Comuin se fija en seis meses la dura-
cién mdxima de los procedimientos para la clasificacion y revi-
sion de clasificaciones, declaraciones de prohibiciones de
contratar y suspension de clasificaciones.

2. Las solicitudes de clasificacion y de revision de clasifi-
caciones podrdn entenderse aceptadas si transcurrido el plazo
sefialado en el apartado anterior no hubiera sido dictada y
notificada a los interesados la resolucion expresa sobre los
MIiSMOoS».

La normativa autonémica, a la que no se alude en la sentencia que co-
mentamos, es también especialmente significativa en relacién a esta cues-
tién. Diversas leyes autonémicas han regulado expresamente los efectos del
silencio en los «procedimientos en materia de contratacién administrativa».
La Ley de la Comunidad Auténoma de Andalucia 9/2001, de 12 de julio, se-
fiala expresamente que los procedimientos en materia de contratacién ad-
ministrativa son procedimientos «iniciados a solicitud del interesado du-
rante la ejecucién del contrato». La citada Ley establece el sentido del
silencio administrativo y los plazos de determinados procedimientos como
garantias procedimentales para los ciudadanos, y en su Disposicién Adicio-
nal Primera dispone que:

«Sin perjuicio de que los procedimientos en materia de con-

tratacion administrativa se rijan por las reglas especificas con-
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tenidas en la legislacion de contratos de las Administraciones
Publicas, en cualquier caso, en dichos procedimientos inicia-
dos a solicitud del interesado durante la ejecucion del contrato
o como consecuencia de la misma, la falta de notificacion de la
resolucion expresa dentro del plazo establecido podrd entender-
se por dicho interesado que tiene efectos desestimatorios».

Igualmente, la Ley 6/2002, de 10 de diciembre, por la que se regula el
Régimen Juridico del Gobierno y de la Administracién de la Comunidad
Auténoma de Cantabria, al relacionar en su Anexo II los procedimientos
administrativos en los que el silencio administrativo tiene efectos desesti-
matorios, hace referencia a: «8. Gestion financiera y Contratacion Adminis-
trativa».

d) Por ultimo, no podemos dejar de citar los numerosisimos pronun-
ciamientos de las distintas instancias judiciales que han confirmado que la
no resolucién de la reclamacién de pago dentro del plazo legalmente esta-
blecido da lugar al silencio administrativo y que dicho plazo se inicia justa-
mente en la fecha de recepcion de la reclamacién por el 6rgano competente
para resolver.

Asi, la sentencia del Juzgado Central de lo Contencioso-Administrativo
ntm. 8 de 10 de julio de 2002, tras referirse a que nuestro ordenamiento ju-
ridico-administrativo consagra, tras la modificacién operada por la Ley
4/1999, la regla general del silencio positivo, se refiere expresamente a que
la no resolucién en plazo por parte de la Administracién demandada de la
reclamacion efectuada al amparo del articulo 99 del TRLCAP «se ha de en-
tender estimada por silencio administrativo, lo cual aparte de que lo prevé la
citada Ley 30/92, es l6gico porque los mencionados preceptos de la ley de con-
tratos establecen el devengo automdtico de ese interés de demora cuando la
Administracion no cumple su obligacion de pago dentro del plazo previsto en
los mismos».

En idéntico sentido, la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Extremadura de 17 de julio de 2003, la del Tribunal Superior de Justicia
de Canarias de 27 de enero de 2003, o la del Tribunal Superior de Justicia de
Cataluna de 9 de enero de 2002.

B) Inexistencia de silencio administrativo en los casos en los que no exista
un procedimiento formalizado

El Tribunal Supremo afade al argumento que acabamos de exponer
otro nuevo que juzgamos posee mayor trascendencia por las consecuencias
que puede comportar y que, dicho sea con el respeto que merece toda deci-
sion del Tribunal Supremo, posee menor fundamentacién que el anterior.

Segtn el Tribunal Supremo, atendiendo a lo establecido por el legisla-
dor de 1999 pero también por el legislador de 1992, «sélo cabe aplicar la fic-
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cion del silencio que establece la LPAC para los procedimientos regulados
como tales por una norma juridica. A diferencia de la LPA que aplicaba el si-
lencio negativo a las peticiones, cualesquiera que estas fueran, la LPAC esta-
blece como regla el silencio positivo, pero parte de que esta ficcion legal se apli-
ca a procedimientos predeterminados».

Es decir, para que se produzca el silencio administrativo no basta con
que exista una solicitud que la Administracién tenga la obligacién de resol-
ver. Debe existir un procedimiento especifico, una norma general que regu-
le de forma singularizada el cauce para llegar a la resoluciéon administrativa
finalizadora del mismo, la cual determine el plazo de resolucion y los efec-
tos del silencio!2. Si no existe este procedimiento formalizado, no hay silen-
cio, no hay acto presunto, ni negativo ni positivo.

Establecida la doctrina general, el Tribunal la aplica al caso concreto y
concluye que «en el caso de autos, la peticién de intereses deducida es una
incidencia de la ejecucién de un contrato de obras. No existe un procedi-
miento especifico relativo a la ejecucion del contrato de obras; sélo lo hay en
la relacion de procedimientos existentes para las peticiones de clasificacion
de contratistas, modificacién, cesion, resolucién del contrato o peticiones
de atribucién de subcontratacién».

Ya no se trata de afirmar que estamos ante un procedimiento que se in-
serta dentro de otro iniciado de oficio. Ahora se afirma que no existe un
procedimiento especifico y, por tanto, no puede haber silencio. Los efectos
expansivos de esta doctrina son enormes. Si no existe procedimiento forma-
lizado, no hay silencio, ni negativo ni positivo.

Los argumentos del Tribunal Supremo para sostener esta novedosa doc-
trina son los siguientes:

a) Se establece la distincién entre solicitud y procedimiento, limitan-
do la garantia del silencio a los supuestos en que exista procedimiento sin-
gularizado. Asi, el Tribunal dice que «la tesis de la sentencia de instancia par-
te de una apreciacion que esta Sala considera equivocada, la de considerar que
cualquier peticion del administrado da lugar o debe dar lugar a un “procedi-
miento iniciado a solicitud del interesado”, de modo que si no se contesta por
la Administracion en el plazo mdximo establecido por resolver, debe conside-
rarse estimada por silencio en aplicacion del articulo 43.2 de la ley... el articu-
lo 43.2 no se refiere a solicitudes sino a procedimientos. Es verdad que su pd-
rrafo 2 dice que los interesados podrdn entender estimadas sus solicitudes,
pero se trata de solicitudes insertadas en determinados procedimientos. Proce-

12 La sentencia que comentamos no precisa muy bien qué entiende por procedimiento
formalizado o procedimiento regulado como tal en una norma juridica. En un momento de
su razonamiento, dice que «el silencio regulado en los articulos 43 y 44 sélo opera en el
marco de alguno de los procedimientos reconocidos como tales en el ordenamiento, estén o no
estén recogidos como tales en las normas reglamentarias de delimitaciéon de procedimien-
to». Por tanto, parece que la inclusién del procedimiento en las normas reglamentarias de
delimitacién de procedimientos dictadas en aplicaciéon de la Disposicién Adicional Tercera
de la Ley 30/1992 tampoco es el criterio determinante. No sabemos, pues, a qué procedi-
mientos se refiere la sentencia y que daran lugar al silencio administrativo.
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dimientos que resultan de la aplicacion de las correspondientes normas legales
a las solicitudes presentadas por los interesados».

Por tanto, si no existe un procedimiento administrativo singularizado
que ordene el cauce para dar respuesta a una solicitud, no hay silencio.

b) El segundo argumento consiste en afirmar que la voluntad de la
Ley de exigir procedimientos singularizados se desprende de lo dispuesto
en su Disposicién Adicional Tercera. En este sentido dice que «claramente se
ve que en la mente del legislador estaba el aplicar el régimen de silencio positi-
vo no a cualquier pretension, por descabellada que fuera, sino a una peticion
que tuviera entidad suficiente para ser considerada integrante de un determi-
nado procedimiento administrativo. Y asi resulta de la disposicién adicional
tercera de la LPAC que manda adecuar los procedimientos existentes a la nue-
va regulacion de la LPAC, y tras esa prevision se publican varios RRDD de
adecuacion, hasta llegar a la resolucion de la Secretaria de Estado para la Ad-
ministracion Publica de 20-111-96 que publica la relacion de procedimientos
de la Administracion General del Estado».

De lo dicho parece desprenderse que, segun el Tribuna Supremo, el le-
gislador quiso que la garantia del silencio sélo fuera aplicable a los procedi-
mientos que estuvieran formalizados e identificados de modo singular.

No podemos compartir la doctrina del Tribunal Supremo y sus argu-
mentos.

En primer lugar, entendemos que la verdadera voluntad de la Ley
30/1992, tanto en su redaccién inicial como en su modificacién parcial me-
diante la Ley 4/1999, fue la de proteger los derechos de los administrados,
obligando a la Administracién a resolver las peticiones que se le dirigieran y
penalizandola en caso de su inactividad mediante el reforzamiento de la ga-
rantia del silencio y sus efectos. El silencio se refuerza como garantia que
impide que los derechos se vacien de contenido cuando la Administracién
no actia y no los atiende eficazmente. Como dice la exposicién de motivos
de la Ley 30/1992, «el silencio administrativo, positivo o negativo, no debe ser
un instituto juridico normal, sino la garantia que impida que los derechos de
los particulares se vacien de contenido cuando su administracion no atiende
eficazmente y con la celeridad debida las funciones para las que se ha organi-
zado. Esta garantia, exponente de una Administracion en la que debe primar
la eficacia sobre el formalismo, solo cederd cuando exista un interés general o
prevalente o, cuando realmente, el derecho cuyo reconocimiento se postula no
exista».

Esta es la voluntad del legislador que debe inspirar la interpretacién del
articulado de la Ley, mientras que la sentencia, a nuestro entender, lleva a
cabo una interpretacién formalista de alguno de sus preceptos con la clara
voluntad de reducir la garantia del silencio y, por tanto, los derechos de los
administrados.

En segundo lugar, la distincién entre solicitud y procedimiento supone
una interpretacion literal, sesgada y descontextualizada de los preceptos le-
gales de la Ley 30/1992. Si acudimos a la Ley 30/1992 vemos c6mo la misma
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establece en su articulo 42.1 como principio general que la Administracién
esta obligada a dictar resolucién expresa en todos los procedimientos y a noti-
ficarla cualquiera que sea su forma de iniciacién. Tan sélo deja a salvo de este
deber los supuestos establecidos en el articulo 42.1 in fine y en el articulo 89.4.

Los procedimientos podran iniciarse de oficio o a solicitud de persona
interesada (art. 68), solicitud cuyo contenido y lugar de presentacion regula
también la Ley procedimental (arts. 69 y 38.4). Si se trata de un procedi-
miento a instancia de parte, presentada la solicitud, el procedimiento se en-
tiende iniciado a todos los efectos desde esta fecha, la cual determina el ini-
cio del cémputo del plazo establecido para su resolucién.

Solicitud y procedimiento no son, por tanto, dos figuras juridicas que
puedan actuar de forma diferenciada, o que puedan tratarse de forma sepa-
rada, de modo que el silencio sélo exista cuando hay procedimiento forma-
lizado. El procedimiento es el cauce formal establecido para adoptar una
resolucién, y puede iniciarse mediante una solicitud o a impulso de la pro-
pia Administracion.

Por ello entendemos que no es cierto que el articulo 43, al referirse al si-
lencio en procedimientos iniciados a solicitud del interesado, no se refiera a
solicitudes, sino a procedimientos. El articulo 43 se refiere a «procedimien-
tos iniciados a solicitud del interesado», y anade en su apartado segundo
que «los interesados podran entender estimadas por silencio administrativo
sus solicitudes».

La lectura del precepto, atendiendo al conjunto de la Ley en la que se in-
tegra, nos lleva a concluir lo siguiente:

— Toda solicitud obliga a la Administracién a dar una respuesta expre-
sa tras la tramitacién del correspondiente procedimiento (salvo los
casos expresamente excluidos de este deber). En todos estos casos
estamos ante procedimientos iniciados a instancia de parte.

— En todo procedimiento iniciado a instancia de parte, la falta de res-
puesta expresa supone que se produce una resolucién presunta, de-
negatoria o estimatoria.

— El interesado podra entender estimada por silencio su solicitud en
los casos previstos en el articulo 43.2.

De acuerdo con lo que acaba de exponerse, debemos manifestar que no
acertamos a encontrar la linea discursiva que a partir de lo que establece la
Ley 30/1992 lleva al Tribunal Supremo a concluir que el articulo 43 ha que-
rido limitar los efectos del silencio a «procedimientos formalizados», pues
la Ley se limita a mencionar los procedimientos iniciados a solicitud del in-
teresado, y éstos pueden ser procedimientos formalizados o, en caso de que
no exista un procedimiento especifico, todos aquellos que se tramitan de
conformidad con lo establecido en la propia Ley 30/1992, Ley que disefia un
procedimiento comun de todas las Administraciones Publicas y que tiene
como finalidad dar cobertura a todos los supuestos en que no existe proce-
dimiento especifico.

Revista de Administracién Publica
ISSN: 0034-7639, ntim. 173, Madrid, mayo-agosto (2007), pags. 185-215 209



LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 28 DE FEBRERO DE 2007... JOAQUIN TORNOS MAS

La sentencia tal vez pensoé en aplicar su doctrina tan sélo al silencio positi-
vo. Asi puede desprenderse de su afirmacién segun la cual «claramente se ve
que en la mente del legislador estaba el aplicar el régimen de silencio positivo no a
cualquier pretension, por descabellada que fuera, sino a una peticion que tuviera
entidad suficiente para ser considerada integrante de un determinado procedi-
miento administrativo». Pero lo cierto es que la distincién entre solicitud y pro-
cedimiento tiene un alcance general, por lo que si no hay procedimiento en el
sentido que establece la sentencia, no hay silencio, ni positivo ni negativo.

En tercer lugar, la exigencia de procedimientos formalizados rompe con
la concepcién tradicional de la Ley procedimental espafiola como la Ley
que establece el procedimiento administrativo comun en virtud del cual se
tramitan una infinidad de procedimientos administrativos.

El procedimiento establecido en la Ley 30/1992, y ya antes en la Ley de
1958, no es unicamente un conjunto de reglas supletorias que se apliquen
como complemento de procedimientos singulares o formalizados, sino que
constituye el procedimiento administrativo comun en virtud del cual se tra-
mitan multiples expedientes administrativos.

La doctrina del Tribunal Supremo supone negar que en todo este tipo de
procedimientos comunes pueda aplicarse el silencio, ya que, segin la mis-
ma, el articulo 43 no se refiere a todos los procedimientos, sino tan sélo a
los formalizados. Por tanto, los procedimientos que se tramiten conforme a
la Ley 30/1992, es decir, segtn el procedimiento administrativo comun, de
hecho s6lo podran finalizar mediante resolucién expresa, dejando en un
limbo juridico las situaciones en las que la Administracién guarde silencio.

Por ultimo, la referencia a la Disposicién Adicional Tercera como argu-
mento para reforzar la tesis relativa a la necesidad de contar con procedi-
mientos formalizados tampoco nos parece convincente. Como dice el voto
particular, «el hecho de que la disposicion adicional tercera de la ley 30/1992
mande adecuar los procedimientos a la nueva ley en materia de silencio no
implica que el silencio sélo se produzca en los procedimientos formalizados,
que se reducen en un niimero importantisimo, sino en la mera aplicacion del
principio de jerarquia normativa consagrado en el articulo 9.3 de nuestra
Constitucion y 62.2 de la ley 30/1992».

La Disposiciéon Adicional Tercera no tiene como fin relacionar los tni-
cos procedimientos que cuentan con la garantia del silencio. Su finalidad es
otra: permitir que mediante Real Decreto se adecuen los procedimientos
anteriores a la Ley 30/1992 a su contenido.

IV. UNA CONSIDERACION PROCESAL. LA REMISION DE LAS ACTUACIONES A LA VIiA
DEL ARTICULO 29.1 DE LA LEY JURISDICCIONAL

El fallo de la sentencia desestima el recurso contra la inejecucién por
parte del Ministerio de Fomento del acto firme de reconocimiento del dere-
cho a percibir determinada cantidad por «no existir el acto firme de recono-
cimiento a que el recurrente se refiere y en cuya base acciona.
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La desestimacion del recurso se fundamenta en tltimo término en un
defecto de planteamiento de la demanda al haber acudido a la via del ar-
ticulo 29.2 de la Ley jurisdiccional, que exige la existencia de un acto firme.
Asi las cosas, cabe plantearse si la accién frente a la inactividad administra-
tiva pudo ejercitarse por la via del articulo 29.1, al entender que nos encon-
tramos ante un supuesto en el que la Administracién en virtud de un con-
trato estd obligada a realizar una prestacién concreta a favor de una
persona determinada. Si se hubieran cumplido los requisitos formales exi-
gidos en dicho precepto (reclamacién previa de dicha obligacion a la Admi-
nistracién y transcurso de tres meses sin respuesta administrativa), cree-
mos que procederia reconducir la acciéon defectuosa a la accién del articulo
29.1 por razones de economia procesal y justicia material. En este sentido,
deberia tenerse presente que el recurrente pudo acudir a la via del articulo
29.2 atendiendo a una jurisprudencia mayoritaria que reconocia la correc-
cién de este proceder.

Esta correccion en sede judicial del error en el planteamiento de la ac-
cién que sugerimos ha sido, por otra parte, ya aplicada en sentencias que
desestimaron la accién de reclamacién de intereses por la via del articulo
29.2 de la Ley jurisdiccional.

La pregunta que cabe formularse en relacién con este tema es la si-
guiente: ¢pueden los Juzgados y Tribunales declarar la inadmisibilidad del
recurso interpuesto al considerar que la reconduccién al procedimiento
previsto en el articulo 29.1 de la LICA implicaria su extemporaneidad al ha-
ber transcurrido los plazos previstos en este precepto?

Recordemos que los plazos sefialados en uno y otro apartado son dife-
rentes. Mientras que en el procedimiento regulado en el apartado 1 del ar-
ticulo 29 de la LICA se prevé que si, transcurridos tres meses desde que se
efectia la peticion a la Administracion, ésta no contesta, el interesado po-
dra promover recurso contencioso-administrativo en el plazo de dos meses
a computar desde la finalizacion del plazo de tres meses sefialado, en el pro-
cedimiento previsto en el apartado 2 del citado articulo 29 de la LJCA la
combinacion de los plazos es bien distinta, ya que en primer lugar se ha de
esperar el plazo de tres meses para que la Administraciéon no conteste, y por
tanto se produzca el acto administrativo obtenido por silencio, y posterior-
mente se ha de solicitar la ejecucién del acto administrativo a la Adminis-
tracién y si, en el plazo de un mes, ésta nada responde se podra iniciar la
accién judicial en el plazo de dos meses a computar a partir de la finaliza-
cién del plazo del mes ya citado.

Asi las cosas, si bien es cierto que existen algunos pronunciamientos ju-
diciales que han declarado inadmisibles por extemporaneos recursos con-
tenciosos interpuestos al amparo del articulo 29.2 de la LICA, al entender
que si bien el recurrente cumplia con los plazos sefialados en este apartado,
su reconduccién al procedimiento previsto en el articulo 29.1 de la LJCA
conllevaba su inadmisibilidad al no cumplir con los plazos de interposicion
previstos en el apartado primero del mencionado precepto, creemos que
este criterio no puede ser aceptado, ya que eso supondria una vulneracién
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del derecho a la tutela judicial efectiva, asi como del principio pro actione,
de buena fe y de economia procesal.

En defensa de la tesis que nos parece correcta existen también numero-
sas sentencias que han invocado la aplicacién del referido principio pro ac-
tione, sefialando expresamente que los requisitos de forma deben ser inter-
pretados de forma flexible y no pueden erigirse en obstaculo insalvable para
la tutela judicial efectiva. Siendo, asimismo, reiterada la doctrina jurispru-
dencial que pone de manifiesto que las causas de inadmisibilidad deben in-
terpretarse con caracter restrictivo, de modo que cuando surja la mas mini-
ma duda sobre su concurrencia debera siempre adoptarse la solucién mas
favorable al pronunciamiento sobre la cuestién de fondo.

En este sentido es muy ilustrativa la sentencia de la Sala de lo Contencio-
so-Administrativo de la Audiencia Nacional de 29 de diciembre de 2003, por
la que se resuelve un recurso contencioso-administrativo interpuesto frente a
la falta de ejecucién de un acto administrativo firme de reconocimiento de
determinadas cantidades adeudadas por el Ministerio de Fomento.

Pues bien, la Audiencia Nacional sefala:

«... no se puede pretender legitimamente rechazar por inade-
cuado el procedimiento seguido por la empresa recurrente con
el argumento de que técnicamente el procedente era el estableci-
do en el articulo 29.1 de la Ley Jurisdiccional, que exigia que
ésta, tras reclamar a la Administracion, esperara tres meses, y
de no obtener satisfaccion a su peticion dedujera recurso con-
tencioso-administrativo contra la inactividad de la Administra-
cion en el plazo de los dos meses siguientes (articulo 46.2 en re-
lacion con el 29.1 LICA), porque, habida cuenta de que la
reclamacion mencionada tuvo lugar el 24 de abril de 2003 y
que el presente recurso se interpuso en fecha 16 de junio de
2003, la consecuencia, ilégica y carente por completo de senti-
do juridico, seria la de entender que la parte actora se habria
precipitado —después de diez afios de espera— al interponer el
recurso jurisdiccional y que éste debia por ello ser inadmitido,
primando ast a la Administracion incumplidora de sus obliga-
ciones y eludiendo de este modo, en virtud de una concepcion
rigurosamente formalista de las instituciones, la aplicacion de
una interpretacion razonable de las normas legales relativas a
los plazos de interposicion del recurso (interpretacion razona-
ble que resulta exigible a tenor de la doctrina sentada, entre
otras, en las sentencias de 23 de mayo de 1995, 25 de enero y 4
de febrero de 2002 y 24 de enero de 2003, dictadas por el Tribu-
nal Supremo y en las sentencias 6/86, de 21 de enero, y 204/87,
de 23 de diciembre, dictadas por el Tribunal Constitucional)».

Y es que, como sigue senalando la citada sentencia de la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, el «error» en la eleccién
del cauce procedimental tampoco podria tener efectos relevantes, pues se
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ha respetado el principio de contradiccion, se ha garantizado el derecho de
defensa de ambas partes, y no existe discrepancia entre ellas en cuanto a la
existencia y cuantia de la liquidacién debida y pendiente de abono por la
Administracion, que constituye el objeto del acto cuya ejecucién se preten-
de, por lo que en modo alguno cabria apreciar indefensiéon material alguna
para las partes anudada a la tramitacion del proceso por el procedimiento
ordinario.

De este modo, el principio pro actione impone y exige a nuestros érga-
nos jurisdiccionales la interpretacion restrictiva de los presupuestos proce-
sales legalmente establecidos para el acceso a la justicia.

También resulta sumamente ilustrativo el auto del Juzgado de lo Con-
tencioso-Administrativo nam. 13 de Barcelona de 24 de marzo de 2003, por
el que se resuelve un recurso de suplica interpuesto precisamente contra la
Providencia del mismo Juzgado por la que se habia acordado seguir el tra-
mite del procedimiento ordinario en relacién a un recurso iniciado por de-
manda al amparo del articulo 29.2 de la LICA a efectos de conseguir la eje-
cucién del acto presunto firme estimatorio de una reclamacion de intereses
de demora.

En particular, dicho auto confirma el criterio del Juzgado de tramitar el
procedimiento por el cauce del articulo 29.1, pero haciendo expresa re-
ferencia al principio de economia procesal y a la buena fe de la actora como
causas impeditivas de considerar que, desde la perspectiva del procedi-
miento ordinario, el recurso habria sido interpuesto extemporaneamente, y
ello por cuanto:

«La buena fe procesal de la actora y su conducta conse-
cuente y diligente desde la perspectiva del cauce procesal que se
consideraba idoneo, deben librarla de todo temor al respecto.
Mdxime no habiendo constancia de que la Administracién de-
mandada cumpliera con la carga informativa que le venia im-
puesta por el art. 42.4, pdrrafo 2.° de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, advirtiendo a la hoy demandante de que el cauce y
régimen aplicable a sus solicitudes de 29 de julio y 12 de no-
viembre de 2002, era el previsto especificamente en el art. 29.1
LICA.

Por lo demds, halldndose en juego derechos sustantivos que
no han prescrito, obligar a la actora a reiniciar todo el proceso
desde el principio, constituiria una manera de proceder contra-
ria al principio de economia procesal. Mdxime pudiéndose
considerar que el tiltimo escrito presentado por la demandante
en via administrativa —en fecha 14 de noviembre de 2002— es
el que hay que tomar en consideracion a los efectos del art. 29
LICA»13,

13 También la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 28 de junio de
2003, en la que se hacen las siguientes consideraciones:
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Ademas, no se puede dejar de invocar el principio de economia proce-
sal, ya que la declaracién de inadmisiblidad por extemporaneidad obligaria
al reclamante a iniciar un nuevo procedimiento, siendo ello antieconémico,
incoherente y carente de toda logica.

V. CONCLUSION

La sentencia comentada es, sin duda, una resolucién importante, por el
hecho de haberse dictado por el Pleno de la Sala Tercera del Tribunal Su-
premo y por la doctrina que contiene.

Haciendo un juicio de intenciones, nos atrevemos a sefalar que en la
decision de los magistrados que votaron a favor de la misma pudo pesar la
voluntad de reducir el alcance del silencio positivo cuando esta en juego el
dinero publico, asi como el argumento afiadido de que encima lo obtenido
por silencio se reclama por la via del articulo 29.2 de la Ley jurisdiccional,
de forma tal que el Tribunal se ve obligado a dictar una sentencia de conde-
na a favor de quien ha obtenido el derecho a una prestacién econémica de
la Administracién por su inactividad sin poder entrar a revisar ni su causa
ni su cuantia.

El propésito puede considerarse plausible. La regulacién actual del si-
lencio positivo puede llevar en ocasiones a situaciones contrarias a los inte-
reses generales. Pero, si ello es asi, en todo caso su correccién corresponde
al legislador!* y, por otro lado, no creemos que la correccién de un supuesto
concreto deba llevar a reformular la configuraciéon general de la figura del
silencio administrativo.

«Una interpretacion no rigorista ni formalista del mismo [art. 29.2
LICA] obligada a la luz de todo lo resefiado hasta el momento, nos permite
concluir en que no existe obstdculo procesal para conocer del fondo de la pre-
tension ejercitada por la apelante, conclusion que, ademds de venir impuesta
por el recto entendimiento de lo que significa el derecho a obtener una tutela
judicial efectiva consagrado en el articulo 24 de nuestra Norma Fundamen-
tal, resulta acorde desde la optica del principio de economia procesal habida
consideracion de que resulta de todo punto antieconémico, incoherente y fal-
to de logica el obligar a la hoy apelante a iniciar un nuevo periplo adminis-
trativo, y quizds Jurisdiccional, para obtener un pronunciamiento de fondo
que es perfectamente posible en este momento y para el que todos los conten-
dientes han podido formular las alegaciones que han tenido por convenien-
tes, sin que pudiera atisbarse que ninguno de ellos pudiera quedar indefenso
en esa tesitura».

14 El caso de las subvenciones guarda cierto paralelismo con el caso examinado, pero
no es idéntico. También la obtencién de una subvencién por el mero transcurso del tiempo
era objetable. Por ello se acudié primero a la teoria de que se trataba de procedimientos ini-
ciados de oficio que no podian dar lugar al silencio positivo y mas tarde se llevé a la Ley de
subvenciones el efecto negativo del transcurso del tiempo sin resolver. Pero el procedimien-
to de solicitud de una subvencién no puede identificarse con el de la reclamacién del dere-
cho al pago de intereses y, por otro lado, si quiere negarse el efecto del silencio positivo a la
peticién de pago de intereses, lo que debe hacer la Administracién es impulsar la reforma
legal pertinente en la que asi se diga.
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En este sentido, como ya hemos apuntado, nos preocupa particular-
mente el segundo de los argumentos utilizados por la sentencia comentada.

El primer argumento, consistente en afirmar que la reclamacién del de-
recho al cobro de intereses es un procedimiento iniciado de oficio que no
genera silencio positivo, es un argumento discutible, que nosotros no com-
partimos, pero que limita sus efectos a este supuesto concreto.

Por ello insistimos en llamar la atencién sobre la segunda linea argu-
mental, en la medida en que establece una doctrina general que deja fuera
del silencio, positivo y negativo, a la mayor parte de las solicitudes dirigidas
a la Administracién. De confirmarse esta teoria creemos que se impone una
lectura de la Ley 30/1992 contraria a su espiritu, y se deja en manos de la
Administracion el determinar cuando su inactividad da lugar a la garantia
del silencio. Basta para ello con que configure o no un procedimiento for-
malizado.

Asi, si tomamos como ejemplo el supuesto de hecho de la sentencia, re-
sultard que ante la solicitud de que se haga efectivo el derecho al cobro de
intereses de demora, la falta de respuesta de la Administracién no tendra
sancion alguna. Ni existira reconocimiento del derecho por silencio positivo
ni se creara la ficcion del acto presunto para poder acudir a la via judicial.
Habra que confiar en el buen hacer de la Administracion.

De esta forma parece que regresemos a la situacién anterior a los Esta-
tutos Locales de Calvo Sotelo de 1924 y 1925, cuando se introdujo en nues-
tro sistema juridico la figura del silencio, figura generalizada por la Ley ju-
risdiccional de 1956 y luego por la Ley procedimental de 1958. Como
explican E. GARcia DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ!5, dicha «regulacién era
en sintesis la siguiente: formulada una peticién ante la Administracion si
ésta no notificaba su resolucién al interesado en el plazo de tres meses po-
dia denunciar la mora y transcurridos otros tres meses desde la denuncia
sin recibir respuesta alguna podia considerar desestimada la peticién al
efecto de deducir frente a esta denegacion el correspondiente recurso».
Ahora el administrado sélo podra entender desestimada la peticién si pre-
viamente se ha configurado un procediendo singular en relacion al objeto
de su peticién.

Esta consecuencia creo que aconseja reflexionar sobre el contenido y al-
cance de la sentencia comentada.

15 E. GARCiA DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo, 1, 13.% ed.,
Civitas, Madrid, 2006, pag. 599.
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