Diputacién
de Cé rdOba Servicio Juridico-Contencioso Provincial

Asunto : Informe sobre ejecucion de acto administrativo de percepcion de
indemnizacién por jubilacion anticipada de empleado municipal por efecto del
silencio administrativo.

Solicitante : Tlmo.Ayuntamiento de Nueva Carteya

Expte. : 292/2019

INFORME JURIDICO

ANTECEDENTES

L.- - El Alcalde-Presidente del Ilmo. Ayuntamiento de Nueva Carteya remite escrito
por el que adjuntando solicitud por parte de un funcionario municipal, agente de la Policia
Local de ese municipio jubilado, por la que, en virtud de solicitud que se presentd por €ste con
anterioridad instando la concesion de premio de jubilacion en orden a lo previsto en Acuerdo
Marco de Personal Funcionario habida cuenta que habia causado baja por jubilacion
anticipada con fecha 9 de mayo de 2019 acogido a lo dispuesto en el Real Decreto 1449/2018,
de 14, de diciembre, insta ahora la ejecucion del acto administrativo oportuno por entender
que aquella solicitud ha de considerarse estimada por efecto del silencio administrativo
positivo, solicita de estos Servicios Juridicos se informe sobre tal peticion.

IL.- Respecto de este mismo asunto, es decir, en relacion con la peticion que cursd en
su dia el citado funcionario instando la concesion del premio por jubilacion anticipada, ya se
emitio informe por ese Servicio Juridico con fecha 5 de septiembre de 2019 (Expte.
192/2019), en el que, sobre la base de la reciente jurisprudencia al respecto, y al tratarse de
una jubilacion ordinaria (el Real Decreto 1449/2018, de 14, de diciembre, lo que determina es
un adelanto de la edad ordinaria de jubilacion para esa clase de funcionarios), nos
mostrabamos desfavorables a la concesion de referencia, ello sin perjuicio de que la
administracion municipal tomase en cuenta otras circunstancias o condicionantes al respecto
de la misma.

No se tiene conocimiento de que 6rgano alguno de la corporacion, sobre la base de
dicho informe o de cualquiera otro que pudiera haberse emitido al respecto, se haya
pronunciado en sentido alguno respecto de la peticion formulada en su dia por el interesado.

NORMATIVA APLICABLE

- Constitucion Espafiola de 1978.

- Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local (LBRL)

- Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, por el que se aprueba el
texto refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de Régimen
Local (TRLRL).

- Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas (LPACAP).
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- Real Decreto 2568/1986, de 28 de noviembre, por el que se aprueba el
Reglamento de Organizacion, Funcionamiento y Régimen Juridico de las
Entidades Locales (ROF).

- Real Decreto 1777/1994, de 5 de agosto, de adecuacion de las normas
reguladoras de los procedimientos de gestion de personal a la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun.

- Real Decreto-ley 8/2011, de 1 de julio, de medidas de apoyo a los deudores
hipotecarios, de control del gasto publico y cancelacion de deudas con
empresas y autonomos contraidas por las entidades locales, de fomento de la
actividad empresarial e impulso de la rehabilitacion y de simplificacion
administrativa.

En virtud de ello, se emite el presente

INFORME

PRIMERO.- El articulo 146 del Real Decreto 2568/1986, de 28 de noviembre, por el
que se aprueba el Reglamento de Organizacion, Funcionamiento y Régimen Juridico de las
Entidades Locales (ROF), en cuanto al procedimiento administrativo de las entidades locales,
dispone :

“Articulo 146

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 5. C) de la Ley 7/1985, de 2 de abril, el
procedimiento administrativo de las entidades locales se rige:

Primero. Por lo dispuesto en la propia Ley 7/1985, de 2 de abril, y en la legislacion
estatal sobre procedimiento administrativo comiin.

Segundo. Por la legislacion sobre procedimiento administrativo de las entidades
locales que dicten las Comunidades Autonomas respectivas.

Tercero. En defecto de lo anterior y de acuerdo con el articulo 149.3 de la
Constitucion Espaiiola, por la legislacion estatal sobre procedimiento administrativo
de las entidades locales, que no tenga cardcter basico o comun.

Cuarto. Por los Reglamentos sobre procedimiento administrativo que aprueben las
entidades locales, en atencion a la organizacion peculiar que hayan adoptado.”

(La referencia al articulo 5. c¢) de la LRBRL hay que entenderla hecha al articulo 5 en
su redaccion actual al haberse declarado su inconstitucionalidad y nulidad si se
interpreta en el sentido del fundamento juridico 5 de la Sentencia del TC 214/1989, de
21 de diciembre, y modificado posteriormente conforme al art. 1.1 de la Ley 11/1999,
de 21 de abril).

En tanto en cuanto que norma que regula el procedimiento administrativo comun para
todas las AA.PP., y sin perjuicio de las particularidades del régimen local, resulta obvio que,
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con arreglo a la prelacion normativa que el precedente articulo establece, sera la Ley 39/2015,
de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas
(LPACAP) la norma que, en todo caso, regirda en primer término el procedimiento de las
Entidades Locales, por lo que sera ésta la que, en funcion de las cuestiones suscitadas por el
Ayuntamiento de referencia, marcara en términos generales el punto de partida de los
respectivos planteamientos que analizamos seguidamente, sin perjuicio de aquellas otras
normas que, como tendremos ocasion de comprobar, matizan en determinadas cuestiones,
como son las que atafien al personal de las AAPP, aquellas premisas de caracter general.

SEGUNDO.- La Administracion publica debe dictar resolucion expresa en todo tipo
de procedimientos, tanto a instancia o solicitud del interesado como incoados de oficio, y
debe igualmente notificar dicha resolucion.

Dicho deber, en sentido amplio, es correlativo al oportuno derecho del interesado y se
descompone en tres planos:

» La obligacion o deber de dictar resolucion expresa en todo procedimiento, salvo en
los supuestos de terminacion del procedimiento por pacto o convenio y en aquellos
procedimientos relativos al ejercicio de derechos sometidos al deber de comunicacion
previa a la Administracion. Este deber no es tanto obligacion opuesta a un derecho
subjetivo exigible, cuanto carga.

» La obligacion o deber de pronunciarse, en la resolucion expresa dictada, cumpliendo
lo anterior, sobre todas las cuestiones que se deriven del expediente.

* El deber de motivar cumplidamente los actos administrativos (planos, estos dos
ultimos, que si constituyen obligaciones en sentido estricto).

La plasmacion de esa obligacion en nuestro derecho positivo actual se encuentra en el
articulo 21 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Comiin de
las Administraciones Publicas (LPACAP), la cual determina que :

“Articulo 21 Obligacion de resolver

1. La Administracion estd obligada a dictar resolucion expresa y a notificarla en
todos los procedimientos cualquiera que sea su forma de iniciacion.

En los casos de prescripcion, renuncia del derecho, caducidad del procedimiento o
desistimiento de la solicitud, asi como de desaparicion sobrevenida del objeto del
procedimiento, la resolucion consistira en la declaracion de la circunstancia que
concurra en cada caso, con indicacion de los hechos producidos y las normas
aplicables.

Se exceptuan de la obligacion a que se refiere el parrafo primero, los supuestos de
terminacion del procedimiento por pacto o convenio, asi como los procedimientos
relativos al ejercicio de derechos sometidos unicamente al deber de declaracion
responsable o comunicacion a la Administracion.
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2. El plazo maximo en el que debe notificarse la resolucion expresa sera el fijado por
la norma reguladora del correspondiente procedimiento.

Este plazo no podra exceder de seis meses salvo que una norma con rango de Ley
establezca uno mayor o asi venga previsto en el Derecho de la Union Europea.

3. Cuando las normas reguladoras de los procedimientos no fijen el plazo mdximo.
éste sera de tres meses. Este plazo v los previstos en el apartado anterior se contardn:

a) En los procedimientos iniciados de oficio, desde la fecha del acuerdo de
iniciacion.

b) En los iniciados a solicitud del interesado, desde la fecha en que la
solicitud haya tenido entrada en el registro electronico de la Administracion
u Organismo competente para su tramitacion.

4. Las Administraciones Publicas deben publicar v mantener actualizadas en el portal
web, a efectos informativos, las relaciones de procedimientos de su competencia, con
indicacion de los plazos mdximos de duracion de los mismos, asi como de los efectos

que produzca el silencio administrativo.

En todo caso, las Administraciones Publicas informaran a los interesados del plazo
maximo establecido para la resolucion de los procedimientos y para la notificacion de
los actos que les pongan término, asi como de los efectos que pueda producir el
silencio administrativo. Dicha mencion se incluira en la notificacion o publicacion del
acuerdo de iniciacion de oficio, o en la comunicacion que se dirigira al efecto al
interesado dentro de los diez dias siguientes a la recepcion de la solicitud iniciadora
del procedimiento en el registro electronico de la Administracion u Organismo
competente para su tramitacion. En este ultimo caso, la comunicacion indicard
ademas la fecha en que la solicitud ha sido recibida por el organo competente.

5. Cuando el numero de las solicitudes formuladas o las personas afectadas pudieran
suponer un incumplimiento del plazo mdximo de resolucion, el organo competente
para resolver, a propuesta razonada del organo instructor, o el superior jerarquico
del organo competente para resolver, a propuesta de éste, podran habilitar los medios
personales y materiales para cumplir con el despacho adecuado y en plazo.

6. El personal al servicio de las Administraciones Publicas que tenga a su cargo el
despacho de los asuntos, asi como los titulares de los organos administrativos
competentes para instruir y resolver son directamente responsables, en el ambito de
sus competencias del cumplimiento de la obligacion legal de dictar resolucion
expresa en plazo.

El incumplimiento de dicha obligacion dara lugar a la exigencia de responsabilidad
disciplinaria, sin perjuicio de la que hubiere lugar de acuerdo con la normativa

aplicable.”
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El deber de resolver que tiene toda Administracion Publica, constituye, desde el plano
de su naturaleza, un derecho del administrado que se actualiza con ocasion del concreto
procedimiento administrativo y que es correlativo a un deber y una carga -en sentido técnico-
que pesan sobre la Administracion actuante.

No estamos tanto ante un derecho subjetivo que implica la posibilidad de compeler al
obligado a una conducta concreta (a una prestacion), cuanto ante una facultad de imputar al
organo administrativo una declaracion de voluntad que lleva consigo la consiguiente
oponibilidad frente a aquel de cierta consecuencia juridicamente prevista:

- ya sea el efecto estimatorio o desestimatorio de la falta de resolucion expresa en un
procedimiento a instancia de parte;
- ya la eventual caducidad y archivo de las actuaciones en procedimientos de oficio.

Se trata, en resumidas cuentas y desde el plano del particular, de un derecho publico
subjetivo a oponer a la Administracion una determinada consecuencia juridica derivada de la
conducta inactiva de esta. Frente a tal derecho, sobre el 6rgano administrativo pesa la carga
procedimental de resolver de manera explicita, debiendo asumir, en caso contrario, los efectos
juridicos consiguientes. En sentido técnico, se entiende por carga aquel compelimiento a
realizar una conducta, normalmente procesal o procedimental, que pesa sobre un sujeto de
Derecho, no exigible por via de cumplimiento forzoso en forma especifica ni resarcible por
via indemnizatoria, que en caso de no ser atendido, impone una consecuencia concreta de
caracter (en general) negativo para la posicion juridica del sujeto vinculado por la carga.

En conexion directa con esa obligacion de resolver de las AA.PP, la LPACAP en los
apartados 2 y 3 del mismo articulo 21, viene a regular el régimen de los plazos en que debe
materializarse ese deber, disponiendo expresamente que el plazo maximo en el que debe
notificarse la resolucién expresa (o intentarse en forma su notificacion), es el fijado por la
norma reguladora del correspondiente procedimiento. Este plazo que no puede exceder de 6
meses salvo que una norma con rango de Ley establezca un plazo mayor o asi venga previsto
en la normativa comunitaria europea, podra establecerse por ley estatal, ley autonémica, ley
foral o disposicion foral con rango legal, disponiéndose taxativamente que cuando las normas
reguladoras de los procedimientos no fijen el plazo méaximo para recibir la notificacion, éste
sera de 3 meses.

Igualmente dispone dicho articulo 21.3 que los plazos sefialados en los respectivos
procedimiento se han de contar:

* En los procedimientos iniciados de oficio, desde la fecha del acuerdo de iniciacion;

salvo en los expedientes tributarios incoados tras 1-7-2004, en que se computan desde

la notificacion de dicho acuerdo (LGT art.104.1).

* En los iniciados a solicitud del interesado, desde la fecha en que la solicitud haya

tenido entrada en el registro del 6rgano competente para su tramitacion.

TERCERO.- En concatenacion con la obligacion de resolver por las AAPP y para el
caso en que esa obligacion no se llega a materializar, es decir no se resuelve o se permanece
inactiva ante la solicitud de los interesados, las normas reguladoras del procedimiento
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administrativo comun (que tienen una reserva constitucional en favor del Estado, CE
149.1,18%) han venido a regular el instituto del Silencio Administrativo.

El silencio administrativo es un elemento esencial del régimen juridico de las
Administraciones publicas. Esta técnica opera en la actuacion de las mismas como un
mecanismo que permite, en caso de inactividad por falta de resolucion en procedimientos
administrativos, imputar a la Administracion de que se trate un acto administrativo presunto,
que tendra la condicion de verdadero acto, en caso de que las reglas del silencio lo configuren
como estimatorio y que, por el contrario, sera mera ficcion juridica, si se configura como
desestimatorio.

En sentido estricto esta técnica solo resulta aplicable en caso de procedimientos
iniciados a instancia del interesado o por su solicitud, en los que la Administracion publica
tiene que responder a la peticion del particular. No asi, como regla casi absoluta, en
procedimientos incoados de oficio, en los que la falta de resolucion produce el efecto de la
caducidad o perencion del procedimiento, con la consiguiente imposibilidad de produccion de
acto administrativo.

El silencio administrativo es un simple hecho juridico, porque es la norma la que
confiere efectos a ese hecho real sin intervenciéon de voluntad alguna. En el ambito
administrativo constituye un auténtico acto administrativo que produce la misma eficacia que
el acto dictado expresamente. Esto no significa que la resolucion por silencio administrativo
sea la forma de resolver un procedimiento administrativo, pues se considera que es un
supuesto anormal de acto, ya que la ausencia de declaracion expresa no deja de ofrecer serios
problemas, incluso para determinar, no ya el contenido del acto que no tienen concrecion, sino
incluso su misma existencia; es dificil acreditar lo que no existe, la resolucion expresa. Estas
dificultades que comportan el silencio o acto presunto son las que aconsejan establecer la
necesidad de que la Administraciéon deba, en todo caso, dictar la resolucion expresa, sin
perjuicio de que, en garantias del ciudadano, pueda anticiparse el efecto del silencio.

El hecho de que la Administracion no resuelva un procedimiento genera una falta de
seguridad juridica, pues el interesado queda en la incertidumbre sobre cuando se va a dictar
resolucion y cudl sera su contenido. Para evitar esa incertidumbre aparece la figura del
silencio administrativo, que cumple una triple finalidad :

- De Garantia : constituida a favor de los ciudadanos, que a tenor del silencio pueden
imputar un efecto concreto a la inactividad administrativa y, lo que es mas importante,
no quedan inermes frente a la misma. La tuicion del administrado esta presente en la
génesis de la técnica del silencio administrativo. El silencio administrativo no es una
excusa legal a invocar por la Administracion para poder asi resolver o no, segin le
venga en gana, Sino que es un mecanismo o técnica inventada para proteger al
particular de las consecuencias perniciosas que puedan provocarsele como
consecuencia del incumplimiento, por parte de aquélla, de la obligacion que tiene de
resolver.

- De Punicion : respecto de la pasividad administrativa, de modo que el
incumplimiento por parte de la Administracion de su deber de resolver permite al
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interesado, en todo caso, alzarse contra las consecuencias de este silencio, y, ademas,
determina en ocasiones la estimacion de sus solicitudes, con todas las consecuencias
asociadas a ello. La Administracion no tiene la facultad de guardar silencio ante las
peticiones de los ciudadanos, sino que tiene la obligacion de resolver, siendo la
mecéanica del silencio administrativo s6lo un remedio para posibilitar el acceso de los
interesados a instancias administrativas superiores o bien a la via judicial. Acudir a la
inactividad como forma de dar por resueltas las peticiones de los administrados tiene
sus costos, y uno de ellos es el de no poder oponer, después, aquello que sea fruto de
la propia inactividad.

- De Control : existente en el ambito de las relaciones interorganicas o
interadministrativas.

El escenario que contempla actualmente la LPACAP para regular el sentido del
silencio no es el de peticiones indiscriminadas a la Administracion, sino de aquellas que
pueden reconducirse a alguno de los procedimientos «detectados e individualizados», mas o
menos normativizados. De esta manera, al establecerse la regla general de silencio positivo, se
parte de que tal ficcion legal se aplica a procedimientos predeterminados. En definitiva, el
silencio regulado en LPACAP opera solamente en el marco de alguno de los expedientes o
procedimientos reconocidos como tales por el ordenamiento, estén o no recogidos en las
normas reglamentarias de delimitacion del procedimiento. Asimismo, las peticiones o
solicitudes de los administrados deben someterse al tratamiento y caracteres propios del
procedimiento en el que se insertan, considerado en su conjunto. De forma que una solicitud
concreta deducida en el seno de un procedimiento de oficio mas amplio o complejo, aunque
tenga cierta sustantividad, no se considera iniciadora de un expediente a solicitud del
interesado, con la consecuencia de que se entendera desestimada.

La regulacion de la institucion del silencio administrativo actualmente viene de la
mano del articulo 24 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas (LPACAP), en cuanto que viene a disponer lo
siguiente :

“Articulo 24 Silencio administrativo en procedimientos iniciados a solicitud del
interesado

1. En los procedimientos iniciados a solicitud del interesado, sin perjuicio de la
resolucion que la Administracion debe dictar en la forma prevista en el apartado 3 de
este articulo,_el vencimiento del plazo mdximo sin haberse notificado resolucion
expresa, legitima al interesado o interesados para entenderla estimada por silencio
administrativo, excepto en los supuestos en los que una norma con rango de ley o
una norma de Derecho de la Union Europea o de Derecho internacional aplicable
en_Espaiia establezcan lo contrario. Cuando el procedimiento tenga por objeto el
acceso a actividades o su ejercicio, la ley que disponga el caracter desestimatorio del
silencio debera fundarse en la concurrencia de razones imperiosas de interés general.
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El silencio tendra efecto desestimatorio en los procedimientos relativos al ejercicio
del derecho de peticion, a que se refiere el articulo 29 de la Constitucion, aquellos
cuya estimacion tuviera como consecuencia que se transfirieran al solicitante o a
terceros facultades relativas al dominio publico o al servicio publico, impliquen el
ejercicio de actividades que puedan daiiar el medio ambiente y en los procedimientos
de responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas.

El sentido del silencio también serd desestimatorio en los procedimientos de
impugnacion de actos y disposiciones y en los de revision de oficio iniciados a
solicitud de los interesados. No obstante, cuando el recurso de alzada se haya
interpuesto contra la desestimacion por silencio administrativo de una solicitud por el
transcurso del plazo, se entenderd estimado el mismo si, llegado el plazo de
resolucion, el organo administrativo competente no dictase y notificase resolucion
expresa, siempre que no se refiera a las materias enumeradas en el parrafo anterior
de este apartado.

2. La estimacion por silencio administrativo tiene a todos los efectos la consideracion
de acto administrativo finalizador del procedimiento. La desestimacion por silencio
administrativo tiene los solos efectos de permitir a los interesados la interposicion del
recurso administrativo o contencioso-administrativo que resulte procedente.

3. La obligacion de dictar resolucion expresa a que se refiere el apartado primero
del articulo 21 se sujetard al siguiente régimen:

a) En los casos de estimacion_por_silencio administrativo, la resolucion
expresa posterior _a la produccion del acto solo podra dictarse de ser

confirmatoria del mismo.

b) En los casos de desestimacion por silencio administrativo, la resolucion
expresa posterior al vencimiento del plazo se adoptard por la Administracion
sin vinculacion alguna al sentido del silencio.

4. Los actos administrativos producidos por silencio administrativo se podrdn hacer
valer tanto ante la Administracion como ante cualquier persona fisica o juridica.
publica o privada. Los mismos producen efectos desde el vencimiento del plazo
mdaximo en el que debe dictarse y notificarse la resolucion expresa sin que la misma
se haya expedido, y su existencia puede ser acreditada por cualquier medio de prueba
admitido en Derecho, incluido el certificado acreditativo del silencio producido. Este
certificado se expedira de oficio por el organo competente para resolver en el plazo
de quince dias desde que expire el plazo maximo para resolver el procedimiento. Sin
perjuicio de lo anterior, el interesado podra pedirlo en cualquier momento,
computandose el plazo indicado anteriormente desde el dia siguiente a aquél en que
la peticion tuviese entrada en el registro electronico de la Administracion u
Organismo competente para resolver.”
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La técnica del silencio administrativo permite diferenciar entre actos presuntos,
expresos y tacitos siendo el acto presunto -como es el nos interesa en este informe- aquel que
se imputa a la Administracion publica que debid resolver en plazo y no lo hizo. Realmente no
existe declaracion de voluntad administrativa, sino que se efectia una imputacion de la misma
para garantizar la debida proteccion al interesado. Ello da lugar a una doble vertiente con
diferentes efectos :

* En caso de silencio positivo (estimatorio), surge un acto administrativo cierto y
existente, que no puede ser desconocido por la Administracion publica, de forma que,
no puede resolver, posteriormente a la produccion del efecto del silencio, en sentido
contrario (desestimatorio). Para dejar sin efecto el acto es preciso acudir a los
mecanismos ordinarios de revision de oficio. Es decir, el silencio positivo vincula
férreamente a la Administracion.

No es posible la revocacion del acto presunto estimatorio mediante un acto expreso
extemporaneo contrario, al ser este un acto «de contrario imperio» que excede las
potestades de la Administracion publica, salvo previa revision de oficio, conforme al
Dictamen del Consejo de Estado de 1-3-1979; y sentencias del Tribunal Supremo de
18-2-98, y de la Audiencia Nacional de 14-11-02.

* En el caso de ser el silencio negativo (desestimatorio), el acto no alcanza existencia
real, sino que es producto de una ficcion cuyo fin es permitir acceder al interesado, que
ha visto desestimada presuntamente su solicitud, a los recursos administrativos y/o
judiciales pertinentes, satisfaciendo el presupuesto procedimental o procesal de la
previa existencia de acto (Véase la Sentencia del TSJ Navarra de 11-5-00). Por ello, la
Administracion que no ha resuelto puede, posteriormente, resolver en sentido contrario
al efecto del silencio, sin necesidad de emplear procedimientos especificos de revision
0, en este caso, de revocacion. El silencio negativo no tiene efecto vinculante alguno.

CUARTO.- En lo que respecta al analisis concreto del asunto planteado por el
Ayuntamiento, una vez expuesto lo anterior respecto de la obligacion o deber de resolver que
tiene la Administracion asi como la teoria de los actos presuntos y el resultado de la
inactividad o falta de resolucion de aquella, nos lleva a las siguientes consideraciones :

I.- En cuanto al deber de resolver que el articulo 21 LPACAP impone a la
Administracion respectiva -en ese caso, el Ayuntamiento consultante- nada habria que objetar,
pues efectivamente, una vez iniciado un procedimiento a instancia de parte, y a salvo de que
la solicitud adoleciese de cualesquiera de los requisitos que se exigen en el articulo 66
LPACAP (que obligaria a la Administracion a proceder con arreglo a lo dispuesto en el
articulo 68 de esa misma norma), lo cierto y claro es que ésta debiera haber procedido a la
incoacion del oportuno expediente administrativo conforme a lo dispuesto en los articulos 70
y ss. de referida Ley.
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Tal circunstancia ni que decir tiene que llevaria aparejada asimismo las actuaciones de
informacion que se exigen en el parrafo segundo del articulo 21.4 LPACAP, cuestiones todas
éstas de las que no se tiene constancia y que se denuncian especificamente en el escrito del
interesado.

I.- En lo que se refiere al “dies a quo” para el computo del plazo que poseia la
Administracién municipal para emitir la resolucion que procediese y su notificacion expresa
al interesado, tampoco existe duda de que éste debe realizarse desde que éste presento la
correspondiente solicitud en el Registro General de la corporacion, es decir, en el caso que
nos ocupa, desde el 22 de mayo de 2019. Ello es asi en orden no ya a que fue con esta fecha
que el interesado instd del Ayuntamiento de forma fehaciente el pago de la indemnizacion a
que segun éste tenia derecho por efecto de lo previsto en el Acuerdo Marco suscrito entre esa
entidad y los funcionarios al servicio de la misma, sino que al no constar que tal solicitud no
fuese admitida a tramite -ya fuera por no cumplir los requisitos del art. 66 LPACAP o por
incurrir en alguna de las circunstancias previstas en el art. 68.1 in fine de esta Ley, o por
cualquier otra circunstancia prevista en las normas generales o especificas de la materia-, lo
cierto es que deberia habérsele dado la tramitacion administrativa correspondiente.

Tampoco consta que la Administracion municipal haya adoptado resolucion donde se
suspendiese el plazo maximo para resolver con arreglo a lo dispuesto en el articulo 22
LPACAP, ni asi tampoco que este pudiera haber sido ampliado en virtud de lo previsto en el
articulo 23 de dicha Ley.

II1.- En lo referente a los plazos para resolver y, en este caso concreto, bajo la premisa
de que la Administracion no ha resuelto en tiempo y forma, la aplicacion de la teoria de los
actos presuntos, y sobre todo, por encima de ello, el significado del silencio administrativo en
cuanto a la peticion de parte, entran en juego a la hora de valorar la peticion ultima de ésta
respecto de la ejecucion del acto a su juicio por efecto estimatorio de indicado silencio.

Para tratar este asunto, partimos del hecho cierto de que la peticion que se realiza por
el interesado es una cuestion relativa a Personal de la Administracion Publica, y que la
corporacion municipal de referencia carece -o al menos no consta o no se ha indicado nada de
contrario por ésta- del correspondiente catalogo de procedimientos a que se refiere el parrafo
primero del articulo 21.4 LPACAP, donde se determinasen los plazos maximos de duracion
de los mismos, asi como de los efectos que produzca el silencio administrativo.

Es por ello que, a priori, supuestamente al no tener establecido un procedimiento
determinado para ello, cabria entender que por aplicacion del articulo 21.3 LPACARP el plazo
maximo a tener en cuenta para la aplicabilidad de la teoria del acto presunta seria de 3 meses,
contados conforme a lo indicado en el apartado anterior. Y, en consecuencia, que a tenor de lo
dispuesto en el parrafo primero del articulo 24.1 LPACAP, el efecto del silencio
administrativo, al no encontrarse el procedimiento en cuestion en ninguno de los supuestos
que el propio articulo 24 determina, seria de caracter positivo, es decir, estimatorio de las
pretensiones del interesado.

Ahora bien, el Real Decreto 1777/1994, de 5 de agosto, de adecuacion de las normas
reguladoras de los procedimientos de gestion de personal a la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
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Administrativo Comun, tiene por objeto, conforme a su exposicion de motivos, la adecuacion
ala Ley 30/1992 de los procedimientos de gestion de personal, regulados por diversas normas
de rango legal y reglamentario, entre las que cabe mencionar el texto articulado de la Ley de
Funcionarios Civiles del Estado, aprobado por Decreto 315/1964, de 7 de febrero; la Ley
30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma de la Funcion Publica, la Ley 53/1984,
de 26 de diciembre, de Incompatibilidades del Personal al Servicio de las Administraciones
Publicas, asi como los Reales Decretos 2223/1984, de 19 de diciembre, Reglamento General
de Ingreso; 730/1986, de 11 de abril, Reglamento de Situaciones Administrativas, y 28/1990,
de 15 de enero, Reglamento General de Provision de Puestos de Trabajo y Promocion
Profesional entre otras. Ello sobre la base de que, como este mismo Preambulo establecia :
“...Dichos procedimientos reunen caracteristicas especiales que los diferencian de los que, en
un ambito juridico distinto, se desenvuelven entre la Administracion y los particulares, por
cuanto la relacion funcional o de servicio que une a la Administracion con su personal es,
por su propia naturaleza, una relacion de supremacia especial, como ha sefialado el Tribunal
Constitucional. De_otro lado, determinados procedimientos comportan consecuencias
economicas v organizativas que, por su incidencia en el gasto publico v en el principio de
autoorganizacion de la Administracion Publicas, han de entenderse exceptuados del
principio general de estimacion presunta de las solicitudes que no recaiga resolucion

expresa en plazo".

Este Real Decreto dispone en su articulo 1° que :
“Articulo 1 Objeto

El presente Real Decreto tiene por objeto la adecuacion a la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento  Administrativo Comun, de las normas reguladoras de los
procedimientos administrativos en materia de gestion del personal incluidos en el
ambito de aplicacion de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma

]

de la Funcion Publica.”.

En relacion con ello, esta norma venia a establecer en sus articulos 2 y 3, y en virtud a
lo que se disponia en la entonces vigente Ley 30/1992, de 26 de noviembre, LIRAPyPAC
(actualmente Ley 39/2015, de 1 de octubre, LPACAP) los procedimientos en materia de
personal que, a aquellos efectos, se imputaban con eficacia desestimatoria o estimatoria en
funcion de los respectivos casos, y asi se disponia lo siguiente :

“Articulo 2 Supuestos de eficacia desestimatoria

Las solicitudes formuladas en los siguientes procedimientos administrativos de
gestion de personal se podran entender desestimadas una vez transcurridos, sin que
se hubiera dictado resolucion expresa, los plazos maximos de resolucion senalados a

continuacion:

a) Asistencia a cursos de seleccion, formacion y perfeccionamiento: Dos

meses.
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b) Reconocimiento de grado personal y servicios previos: Dos meses.

¢) Autorizacion de comisiones de servicios: Tres meses.

d) Declaracion de situaciones administrativas, salvo los supuestos incluidos
en el articulo siguiente: Tres meses.

e) Autorizacion de permutas de destino entre funcionarios: Tres meses.

) Adscripcion provisional a puestos de trabajo: Tres meses.

g) Clasificaciones e integraciones en Cuerpos o Escalas de nivel superior:
Dos meses.

h) Procedimientos de ingreso, provision de puestos de trabajo y promocion
profesional, a excepcion de los sefialados en los epigrafes anteriores: Plazos
fijados por su normativa especifica y, en su defecto, el general de tres meses
previsto en el articulo 42.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre.

i) Procedimientos de resolucion de las solicitudes formuladas en relacion con
la adscripcion de puestos a determinados grupos de funcionarios, forma de
provision de aquéllos, titulaciones requeridas, Administraciones de
procedencia para ocuparlos, localidad del puesto, exclusividad del mismo,
temporalidad, consideraciones de amortizacion a un plazo determinado y de
cualesquiera otras que tengan incidencia en las relaciones de puestos de
trabajo o catdalogos: Tres meses.

J) Evaluacion de la actividad investigadora del profesorado universitario y del
personal investigador del Consejo Superior de Investigaciones Cientificas:
Siete meses.

k) Cualquier otro procedimiento, no incluido en el apartado 1 del articulo 3
de este Real Decreto, cuya resolucidon implique efectos econdmicos actuales
0 pueda producirlos en cualquier otro momento: El plazo de resolucion de
estos _procedimientos serd el seiialado en su normativa especifica y, en su
defecto, el general de tres meses previsto en el articulo 42.2 de la Le
30/1992, de 26 de noviembre.

Articulo 3 Supuestos de eficacia estimatoria

1. Las solicitudes formuladas en los siguientes procedimientos administrativos de
gestion de personal se podran entender estimadas una vez transcurridos, sin que se
hubiera dictado resolucion expresa, los plazos maximos de resolucion serialados a

continuacion:

a) Vacaciones en periodo ordinario: Un mes.

b) Permisos por nacimiento de un hijo o muerte o enfermedad de un familiar:

Un dia.

¢) Permisos por traslado de domicilio sin cambio de residencia: Diez dias.

d) Permisos para concurrir a examenes finales: Tres dias.

e) Permisos de una o media hora de ausencia del trabajo para el cuidado de

hijo menor de nueve meses: Un dia.

f) Permisos para el cumplimiento de un deber inexcusable de cardcter publico

o personal: Tres dias.
g) Permisos por maternidad o adopcion: Tres dias.
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h) Permisos para asuntos particulares: Diez dias.

i) Reduccion de jornada por razones de guarda legal: Diez dias.

J) Ampliacion de jornada para quien la tiene reducida por guarda legal: Diez
dias.

k) Permisos sindicales: Tres meses.

) Licencia por estudios sobre materias directamente relacionadas con la
Funcion Publica: Tres meses.

m) Licencia por matrimonio. Diez dias.

n) Prorrogas de toma de posesion de puestos obtenidos por primer
nombramiento o concurso: Veinte dias.

i) Reingreso al servicio activo de personal con reserva de plaza y destino:
Tres meses.

0) Reingreso procedente de suspension por tiempo inferior a seis meses. Diez
dias.

p) Excedencia para el cuidado de hijos: Un mes.

q) Excedencia voluntaria por otra actividad en el sector publico, prevista en el
articulo 29.3.a) de la Ley 30/1984: Tres meses.

r) Excedencia voluntaria por interés particular, prevista en el articulo 29.3.c)
de la Ley 30/1984: Tres meses.

s) Excedencia voluntaria por agrupacion familiar: Tres meses.

t) Servicios especiales: Dos meses.

u) Servicios en Comunidades Autonomas: Dos meses.

v) Suspension del contrato de trabajo por servicio militar o prestacion social
sustitutoria: Diez dias.

w) Suspension del contrato de trabajo por desemperio de puesto de alto cargo
o por cargo electivo: Diez dias.

x) Jubilaciones voluntarias: Tres meses.

2. El plazo maximo para resolver los procedimientos no mencionados en el articulo 2
y en los apartados anteriores del presente articulo serd el fijado por su normativa
especifica y, en su defecto, el general de tres meses previsto en el articulo 42.2 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre. La falta de resolucion expresa en dicho plazo
permitira entender estimadas las solicitudes formuladas.”

En relacion con este Real Decreto y su vigencia actual se ha venido discutiendo por la
doctrina y por la jurisprudencia su aplicabilidad una vez derogada la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, LRJAPYPAC, en funcion de la cual adecuaba los respectivos procedimientos en
materia de personal. Este permanente cuestionamiento por la doctrina administrativista y
jurisprudencial tras la promulgacion de diversas normas de superior rango, ha tenido su mas
fiel exponente respecto a dicha polémica en la Sentencia de 8 de Mayo de 2019 de la Sala de
lo Contencioso - Administrativo del TSJ Galicia, que venia a manifestarse en los siguientes
términos :

"4 fin de excluir los efectos del silencio positivo, asimismo aduce el Abogado del
Estado que en este caso son desestimatorios, conforme resulta del Real Decreto
1777/1994, de 5 de agosto.
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En concreto, considera que este supuesto esta en la regla de excepcion del articulo
2.1 de dicho RD, que establece que las solicitudes formuladas en los siguientes
procedimientos administrativos de gestion de personal se podran entender
desestimadas una vez transcurrido el plazo de tres meses sin que se hubiera dictado
resolucion expresa: Procedimientos de resolucion de las solicitudes formuladas en
relacion con la adscripcion de puestos a determinados grupos de funcionarios, forma
de provision de aquéllos, titulaciones requeridas, Administraciones de procedencia
para ocuparlos, localidad del puesto, exclusividad del mismo, temporalidad,
consideraciones de amortizacion a un plazo determinado y de cualesquiera otras que
tengan incidencia en las relaciones de puestos de trabajo o catalogos.

Pero dicho RD no resulta operativo en este caso, tal como ha argumentado esta Sala
v Seccion reiteradamente al armar que el citado RD 1777/1994 ha perdido vigencia.
Hemos expuesto y argumentado nuestro criterio en la sentencia de 8 de febrero de
2012 en el sentido siguiente: "Consideramos que dicho R.D.1777/1994 ha perdido
vigencia tras el agotamiento con creces del plazo habilitado por la citada Disposicion
Adicional Segunda, 2, de la Ley 4/1999 , la cual ja un doble mandato para el
Gobierno. Primero, que adapte las normas del procedimiento al sentido del silencio
positivo. Segundo, que lo lleve a cabo en dos anos. A nuestro juicio varias
perspectivas interpretativas conducen a excluir la pervivencia de la vigencia del
Reglamento citado". (...//...).

Sin embargo, casi paralelamente al TSJ Galicia, la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Tribunal Supremo, en sentencia de 28 de Mayo de 2019 ((Recurso:
246/2016, en la que se pronuncia sobre la vigencia del RD 1777/94, de 5 de agosto), ha
tratado de atajar la polémica surgida en cuanto a la vigencia de la regulacion contenida en
dicho Real Decreto, en lo atinente al sentido del silencio en los procedimientos de gestion de
personal, ratifica la pervivencia de dicha disposicion reglamentaria pues como concluye el
Alto Tribunal que :

"Ninguna norma ha derogado expresamente el RD 1777/1994, ni tampoco se colige
su derogacion por ser contrario a norma de superior rango salvo en los puntos
expresados por el RD Ley 8/2011, que no conciernen al apartado k) salvo en
funcionaria victima de violencia de género".

En este sentido resulta curioso comprobar como el TSJ Galicia, que se pronunciaba el
8 de mayo de 2019 contrario a la vigencia del RD 1777/94, y se convertia en paradigma de la
postura contraria a la vigencia de dicha norma, posteriormente, en Sentencia de fecha 18 de
septiembre de 2019, viene ahora a confirmar la jurisprudencia del TS, haciendo mencion
expresa de la ya referida STS 28-5-2019, manifestando lo siguiente :

“Pues bien, el Tribunal Supremo, en el fundamento de derecho octavo de la sentencia
de 28 de mayo de 2019 (Recurso: 246/2016 ), [en la que se pronuncia sobre la
vigencia del RD 1777/94, de 5 de agosto] se pronuncio de la siguiente manera:
«Resulta patente que ningun Real Decreto posterior ha derogado el RD 1777/1994

(art. 2.2 C. Civil).
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Sin embargo, si ha sido afectado por un Real Decreto Ley, el 8/2011, de 1 de julio, de
medidas de apoyo a los deudores hipotecarios, de control del gasto publico y de
cancelacion de deudas con empresas y autonomos contraidas por las entidades
locales, de fomento de la actividad empresarial e impulso de la rehabilitacion y de
simplificacion administrativa.

Bajo ese proceloso titulo legislativo hallamos un precepto que ilustra sobre el
caracter de negativo del silencio en el RD 1777/1994, asi como su vigencia.

‘Articulo 26. Sentido positivo del silencio administrativo.

En los procedimientos iniciados a solicitud del interesado que se citan en el Anexo I,
el vencimiento del plazo madximo fijado, en su caso, en ese mismo anexo sin que se
haya notificado resolucion expresa, legitima a los interesados para entender estimada
su solicitud por silencio administrativo, en los términos previstos en el articulo 43 de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun).’

En el Anexo I indica una relacion de procedimientos administrativos con silencio
negativo que pasa a positivo entre los que se incluyen la permuta art. 2e) del RD
1777/1994 y la movilidad de funcionaria victima de violencia de género, art. 2 h) y k).
Ninguna duda, ofrece, pues la vigencia del silencio negativo en el apartado k) salvo
en lo referido a la movilidad de funcionaria victima de violencia de género por razon

i)

de la modificacion operada por el RD Ley 8/2011».".

En virtud de ello, habria que hacer alusion a lo dispuesto en el Real Decreto-ley
8/2011, de 1 de julio, de medidas de apoyo a los deudores hipotecarios, de control del gasto
publico y cancelacion de deudas con empresas y autonomos contraidas por las entidades
locales, de fomento de la actividad empresarial e impulso de la rehabilitacion y de
simplificacion administrativa, con el fin de determinar si éste pudo haber afectado igualmente
a otras cuestiones en materia de personal tal cual es la que traemos a colacion en este informe.
Acudimos asi a lo previsto en el articulo 26 de indicada norma que dispone lo siguiente :

“Articulo 26.  Sentido positivo del silencio administrativo.

En los procedimientos iniciados a solicitud del interesado que se citan en el Anexo I,
el vencimiento del plazo mdximo fijado, en su caso, en ese mismo anexo Sin que se
haya notificado resolucion expresa, legitima a los interesados para entender estimada
su solicitud por silencio administrativo, en los términos previstos en el art. 43 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones

>

Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.”.

Pues bien, del examen del Anexo I que se cita en indicado articulo 26 se comprueba
que, tal cual exponia la Sentencia del TSJ Galicia de 18-09-2019, a salvo de la nueva
regulacion del régimen del silencio administrativo en los casos de permuta de funcionarios
(art. 2e) del RD 1777/1994), y de movilidad de funcionaria victima de violencia de género,
(art. 2 h) y k RD 1777/1994), que pasa a tener sentido positivo, no se introduce ninguna otra
modificacion en aquella normativa previa.

En resumen, se colige que, al dia de la fecha, se mantiene en vigor el RD 1777/1994 y,
por lo tanto, también los efectos desestimatorios del silencio recogidos en su art. 2, apartados
k), sin que ello suponga ninguna contradiccion con lo previsto en el articulo 21 LPACAP, al
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ser aquélla una norma de caracter especial a la que se remite ésta, siéndole de aplicacion tal
régimen al supuesto que se nos plantea.

Es decir, habida cuenta que indicado articulo 2, letra k) RD 1777/94 establece que :
“...k) Cualquier otro procedimiento, no incluido en el apartado 1 del articulo 3 de este Real
Decreto, cuva resolucion implique efectos econdomicos actuales o pueda producirlos en
cualquier otro momento: El plazo de resolucion de estos procedimientos serad el sefialado en
su normativa especifica y, en su defecto, el general de tres meses previsto en el articulo 42.2
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre.” y, dado que en el supuesto que estamos analizando,
en el fondo, de lo que se trataria es de obtener por el solicitante un “efecto economico” en su
favor -sin entrar aqui en otras cuestiones al respecto de dicho efecto en orden a que ya fueron
analizados en el informe ya referido emitido por este Servicio-, sin que se tenga conocimiento
asimismo de que haya establecido un plazo especifico para resolucion de este tipo de
materias, por lo que le resulta de aplicacion el plazo de 3 meses que el propio art. 2, letra k)
dispone, resulta obvio que, transcurrido el citado plazo desde que el interesado interpuso su
escrito de peticion sin que haya mediado resolucion expresa alguna al respecto -debidamente
notificada en tiempo y forma-, el efecto del asunto presunto producido es el desestimatorio.

A tenor pues de todo cuanto antecede, y a juicio del que suscribe, a modo de
conclusion, entendemos no ha lugar a que la Administracion municipal deba proceder a la
ejecucion de acto administrativo alguno, pues tal acto no ha alcanzado existencia real, a salvo,
claro esta, de que conforme a la teoria de los actos presuntos, en este caso desestimatorios, la
Administracion -que no ha resuelto- pueda, posteriormente, si asi lo estima conveniente
conforme a derecho, resolver en sentido contrario al efecto del silencio, sin necesidad de
emplear procedimientos especificos de revision o revocacion. El silencio negativo producido
no tiene efecto vinculante alguno para la corporacion, la cual, incluso de forma extemporanea,
bien pudiera resolver ratificando la desestimacion de lo instado. Se produce con ello pues la
ficcion cuyo Unico fin es permitir al interesado, que ha visto desestimada presuntamente su
solicitud, acceder a los recursos administrativos y/o judiciales pertinentes, satisfaciendo el
presupuesto procedimental o procesal de la previa existencia de acto.

Es cuanto tengo que informar, sefialando que la opinion juridica que se recoge en el
presente informe se somete a la de cualquiera otra mejor fundada en derecho.

Cordoba, a (fecha y firma electronica).
El Consultor Técnico adscrito al Servicio de Asesoria Juridica. Diputacion de Cérdoba.
José Antonio Del Solar Caballero.
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