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Resumen
La Ley 25/2009 (Ley Omnibus) al incorporar parcialmente una Directiva comunita-
ria (la 2006/123) ha introducido en la Ley 30/1992 de Procedimiento administrativo la
generalizacion (tedrica) del uso del silencio administrativo positivo. Para los Trabaja-
dores Sociales el conocimiento del silencio positivo es necesario al actuar como parte
de una Administracion y ante los usuarios.

Las normas dictadas antes de la Ley Omnibus, sin embargo, generalizan los efec-
tos desestimatorios de la falta de resolucién (silencio negativo) y colisionan con la
regla general actual del silencio positivo.

Existen procedimientos no formalizados, en los que el instructor puede ser, sin
saberlo, el Trabajador Social, y cuya demora, inaccion o falta de resolucién expresa
por los érganos competentes puede producir efectos positivos estimatorios en las
solicitudes de los interesados.

En un futuro préximo, la falta de resolucién provocara un mayor incremento de re-
clamaciones. La Administracion puede exigir responsabilidad disciplinaria y patrimo-
nial a los Trabajadores Sociales, cuando se produzcan perjuicios derivados de actos
producidos indebidamente.
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1.- Introduccion

El Trabajo Social se desempefia, en Andalucia, en Espafia y en la Unién Europea, funda-
mentalmente, en administraciones publicas o en organismos dependientes de ellas. Por
tanto, es imprescindible que, junto al conocimiento tedrico de los fundamentos, principios
éticos y cddigos deontoldgicos, modelos de intervencion, de la metodologia o conocimien-
tos practicos o documentales, el Trabajador Social conozca y adquiera la pericia suficiente
en el conocimiento de las normas aplicables y de los procedimientos administrativos a los
que habra de ajustar su actuacion.

Estos conocimientos seran también necesarios, y muy Uutiles, para los Trabajadores So-
ciales que presten sus servicios profesionales —o incluso voluntarios - a través de entidades
privadas, sean éstas de tipo mercantil o sin animo de lucro pues, en la mayoria de los ca-
sos, habrdn de afrontar situaciones o gestionar recursos que, necesariamente, han de ser
entendidos y resueltos por la Administracion publica, y por tanto sujeta en su actuar a los
procedimientos administrativos.

No intentamos ensefar, en este trabajo que pretendemos tenga, con toda humildad,
cierto rango cientifico, los rudimentos del procedimiento, ni tampoco elaborar una obrita
o resumen que sirva de manual de cabecera para trabajadores sociales. Serian estos objeti-
vos quizd demasiado ambiciosos y mds satisfactorios de lo que simplemente pretendemos,
y exigirian una obra al menos algo mas extensa.

Lo que buscamos es analizar, desde el impacto que, desde el punto de vista legal, pue-
de tener el silencio administrativo positivo sobre la gestion de las prestaciones y recursos
de los Servicios Sociales, y muy especialmente la revolucién que en la practica de nuestra
disciplina puede suponer la entrada en vigor de la llamada Ley Omnibus que incorpora la Di-
rectiva Comunitaria de Servicios. Y evidentemente, mas que el efecto que la estimacion de
las solicitudes de los ciudadanos por falta de resolucién administrativa expresa pueda te-
ner sobre los ciudadanos, lo que nos interesa es el impacto que el desconocimiento de los
efectos positivos del silencio pueda producir en los ciudadanos por una praxis inadecuada
del Trabajador Social, de los Servicios Sociales publicos, o de cualquier ente administrativo
que tramite una peticion cursada para atender una demanda social.

El procedimiento administrativo es la red viaria que, se quiera o no, permite la circulacion
de la mayoria de las demandas que atendemos en los Servicios Sociales. Desconocer qué es
el silencio administrativo y qué efectos produce —o a partir de qué momento los produce-
seria tanto como circular con un vehiculo sin saber cual es la sefal de prioridad de paso. Y
al igual que pasa en este ejemplo que utilizamos, como muchas personas no conocen cudl
es esta sefial, se producen con frecuencia muchos accidentes, circulatorios o juridicos.

Para poner fin a esta Introduccidn tenemos que explicar por qué hemos seleccionado
unicamente el silencio positivo como motivo de este trabajo, y esto es asi porque la impor-
tancia de esta figura radica, desde la perspectiva del Trabajo Social, en que por una parte
el Trabajador Social o la Administracién para la que trabaja pueden ocasionar efectos esti-
mativos si no resuelven en los plazos establecidos, aunque su intencidn haya sido la con-
traria o crean erréneamente que disponen de plazo para seguir estudiando la demanda, y
por otra parte porque podemos estar, sin saberlo, ante demandas gestionadas a favor de
los ciudadanos que ya han sido estimadas por silencio administrativo positivos, pero no lo
sabemos, ni nosotros, ni el ciudadano, ni seguramente tampoco la Administracidon que ha
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dejado sin resolver la peticidn. Pero sobre todo, hemos escogido el silencio administrativo
positivo porque tras la entrada en vigor de la Ley 25/2.009, de 22 de diciembre (llamada
“Ley Omnibus”, por la importancia de las modificaciones que hace en diferentes leyes)
el silencio positivo es la regla general, aunque esto no sea del todo cierto, como después
veremos.

2.- El Silencio Administrativo: ;Qué es?

El silencio administrativo es, en realidad, lo que se llama una “ficcidn legal”, o sea, es
algo que la ley dice que aunque ese algo en realidad no existe, 0 no sabemos si existe, si se
producen ciertas circunstancias, ha de tenerse por existente y por fundamento de un dere-
cho. Una ficcidn legal, por ejemplo, es la “notificacion edictal” que es la que se produce en
un tablén de edictos: laley no supone que todo el mundo lee los tablones de edictos, lo que
la ley hace es permitir que se entienda que se ha notificado un acto administrativo que fue
imposible notificar personalmente, y por tanto que el procedimiento continde.

Partimos de la base de que “la Administracion esta obligada a dictar resolucién expre-
sa en todos los procedimientos y a notificarla cualquiera que sea su forma de iniciaciéon”
(art. 42.1 LRJAP). Admitamos, sin embargo, para no pecar de excesiva ingenuidad que, en
alguna que otra ocasidn, la Administracidon no dicta la resolucion expresa a la que viene
obligada por la Ley. En estos casos decimos que “se produce el silencio administrativo”.

En el supuesto del silencio administrativo lo que la Ley hace es permitir que la falta de
notificacion de una resolucién produzca efectos administrativos. Si se dan unos supuestos,
que sean efectos desestimatorios y por tanto que el ciudadano pueda reclamar o recurrir.
Si se dan otros supuestos, que los efectos sean estimatorios y por tanto que el ciudadano
pueda ejercer u obtener el derecho que habia solicitado.

Pero no siempre tiene la Administracidn la obligacién de resolver y notificar la resolu-
cidn, pues la propia Ley prevé las siguientes excepciones:

a) Los supuestos de terminacién del procedimiento por pacto o convenio. Y aqui cabe
preguntarse ;los contratos técnicos o los acuerdos entre el profesional y el usuario en-
trarian en este supuesto?

b) Los procedimientos relativos al ejercicio de derechos sometidos Ginicamente al deber
de comunicacion previa a la Administracion.

Y hay otra modalidad en los que es obligatorio que la Administracion resuelva, pero no
sobre el fondo de lo solicitado o tramitado, sino solamente mediante una declaracién de
la circunstancia que concurra en cada caso. Y esos casos son los de prescripcién, renuncia
del derecho, caducidad del procedimiento, desistimiento de la solicitud y desaparicion
sobrevenida del objeto del procedimiento. En estos casos sdlo es necesario indicar los he-
chos producidos, las normas aplicables y la declaracion de cualquiera de las anteriores cir-
cunstancias.

En los Servicios Sociales se solicitan a diario ante las Entidades Locales, ayudas publicas,
prestaciones o recursos de diferente naturaleza. ;Pueden entenderse otorgadas por silen-
cio administrativo?
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3.- ¢Donde se regula el Silencio Administrativo?

El silencio administrativo positivo (en los procedimientos iniciados a solicitud del intere-
sado, no asi en los procedimientos iniciados de oficio) estd regulado en la Ley 30/1.992, de
26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimien-
to Administrativo Comun (en adelante, LRJAP) ), en su redaccion dada tras la modificacién
efectuada por el art. 2 apartado segundo de la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modifi-
cacion de diversas leyes para su adaptacion a la Ley sobre el libre acceso a las actividades
de servicios y su ejercicio (BOE n° 308 de 23/12/2009) y cuya entrada en vigor se produjo el
27 de diciembre de 2.009, en los siguientes términos:

“”7Articulo 43 de la Ley 30/1.992, de Procedimiento Administrativo
Silencio administrativo en procedimientos iniciados a solicitud del interesado.

1. En los procedimientos iniciados a solicitud del interesado, sin perjuicio de la resolucién
que la Administracién debe dictar en la forma prevista en el apartado 3 de este articulo, el
vencimiento del plazo mdximo sin haberse notificado resolucién expresa legitima al intere-
sado o interesados que hubieran deducido la solicitud para entenderla estimada por silencio
administrativo, excepto en los supuestos en los que una norma con rango de ley por razones
imperiosas de interés general o una norma de Derecho comunitario establezcan lo contrario.

Asimismo, el silencio tendrd efecto desestimatorio en los procedimientos relativos al ejerci-
cio del derecho de peticion, a que se refiere el articulo 29 de la Constitucion, aquellos cuya es-
timacion tuviera como consecuencia que se transfirieran al solicitante o a terceros facultades
relativas al dominio publico o al servicio publico, asi como los procedimientos de impugnacion
de actos y disposiciones. 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 resolucidn, el drgano administrativo com-
petente no dictase resolucién expresa sobre el mismo.

2. La estimacidn por silencio administrativo tiene a todos los efectos la consideracion de
acto administrativo finalizador del procedimiento. La desestimacion por silencio administrati-
vo tiene los solos efectos de permitir a los interesados la interposicién del recurso administra-
tivo o contencioso-administrativo que resulte procedente.

3. La obligacidn de dictar resolucidn expresa a que se refiere el apartado primero del articu-
lo 42 se sujetard al siguiente régimen:

a) En los casos de estimacién por silencio administrativo, la resolucién expresa posterior a
la produccién del acto sélo podrd dictarse de ser confirmatoria del mismo.

b) En los casos de desestimacion por silencio administrativo, la resolucién expresa poste-
rior al vencimiento del plazo se adoptard por la Administracién sin vinculacidon 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 mdximo en el que debe dictarse
y notificarse la resolucion expresa sin que la misma se haya producido, y su existencia puede
ser acreditada por cualquier medio de prueba admitido en Derecho, incluido el certificado
acreditativo del silencio producido que pudiera solicitarse del drgano competente para resol-
ver. Solicitado el certificado, éste deberd emitirse en el plazo mdximo de quince dias.””””
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4.- (Cudl es la regla general, el silencio positivo o negativo?

La Exposicién de Motivos de la Ley 25/2.009, de 22 de diciembre (Ley Omnibus) lo expli-
ca clara y brevemente: “se generaliza el uso del silencio administrativo positivo”.

Lo acabamos de leer en el art. 43.1: “En los procedimientos iniciados a solicitud del intere-
sado, (...), el vencimiento del plazo mdximo sin haberse notificado resolucién expresa legiti-
ma al interesado o interesados que hubieran deducido la solicitud para entenderla estimada
por silencio administrativo”.

Fijémonos en cdmo se origina la “ficcidn juridica” que deciamos. La Ley no dice que el
vencimiento del plazo sin haberse producido resolucién “produce la estimacion por silencio
administrativo”. No lo dice asi, recurre a dar un rodeo, o sea que “legitima al interesado (...)
para entenderla estimada por silencio administrativo”.

La Ley no se compromete a respaldar inquebrantablemente la solicitud no contestada.
Simple, y Unicamente, faculta al ciudadano para que la entienda por estimada, y pueda ini-
ciar la ejecucidn de ese acto u obtener lo solicitado siempre que lo pruebe.

La regla general de todo el procedimiento comun, en las distintas Administraciones Pu-
blicas espafolas es el silencio administrativo positivo. Conviene ser optimistas, pero no
eufdricos. Iremos viendo como esa afirmacidn se ird matizando.

En primer término hay que tener en cuenta que el propio articulo 43.1 LRJAP regula una
serie de excepciones a la regla general del silencio positivo. Por tanto, el silencio tendra
efectos desestimatorios (silencio negativo) en los siguientes supuestos:

a) En los supuestos en los que una norma con rango de ley por razones imperiosas de
interés general o una norma de Derecho comunitario establezcan lo contrario.

b) En los procedimientos relativos al ejercicio del derecho de peticidn, a que se refiere el
articulo 29 de la Constitucion.

¢) En aquellos procedimientos cuya estimacidn tuviera como consecuencia que se trans-
firieran al solicitante o a terceros facultades relativas al dominio publico o al servicio
publico.

d) En los procedimientos de impugnacion de actos y disposiciones

Mas adelante vamos a analizar estas importantisimas, y frecuentes, excepciones a la
regla general del silencio positivo.

5.- ¢(Cudndo se produce el silencio positivo y desde cuando produce efectos?

Dice el art. 42.2 de la Ley de Régimen Juridico y Procedimiento Administrativo, LRJAP,
que el plazo maximo en el que debe notificarse la resolucion expresa (no sélo dictar la
resolucién, sino ademas, también notificarse) serd el fijado por la norma reguladora del
correspondiente procedimiento.

Pero no todas las normas que regulan los procedimientos fijan el plazo para responder.
Entonces se aplica otra regla diferente, pues a tenor del art. 42.3 LRJAP cuando las normas
reguladoras de los procedimientos no fijen el plazo maximo, éste sera de tres meses y se
contard, 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.
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Esto es importante, porque ese plazo se cuenta desde que entrd en el registro com-
petente del drgano encargado para tramitar, no desde que se presentd en el servicio de
correos o en el registro de otro érgano diferente.

Producido el silencio positivo, el acto estara produciendo sus efectos estimatorios de la
solicitud desde la fecha de vencimiento del plazo. No necesita acto ni certificacién que lo
impulse, decida o autorice. Ni tiene que ser justificado ni precisa de solicitud ni explicacio-
nes, aunque a efectos practicos es conveniente formular un escrito incluyendo concretas
argumentaciones, que se daran no para convencer o apoyar la adopcién de ninguna reso-
lucidn, que ya no seria necesaria, pues se ha producido y es definitivo el acto y pone fin a
la via administrativa, sino para evitar que las actuaciones de estudio, anadlisis o consultas,
demoren su inevitable ejecucidn o impidan el acceso a disfrutar de los derechos subjetivos
adquiridos e intereses legitimos subsistentes, segun el caso.

Ha de recordarse que es necesario que previamente la solicitud de inicio de procedi-
miento formulada tenga “la entidad suficiente para ser considerada integrante de un de-
terminado procedimiento administrativo “, formalizado o no formalizado. No se ha de tra-
tar, por tanto de una pretension extravagante ni descabellada, pues el Tribunal Supremo
considera que en tal caso el silencio administrativo no debe tener efecto estimatorio.

6.- (Puede la Administracion resolver, si el acto se ha producido por silencio
positivo?

El art. 43.3.a) de la Ley que nos ocupa dice que, en los casos de estimacién por silencio
administrativo, la resolucidon expresa posterior a la produccion del acto sélo podra dictarse
de ser confirmatoria del mismo.

7.--¢Ante quién se puede hacer valer un acto producido por silencio administrativo?

Los actos administrativos producidos por silencio administrativo se podran hacer valer
tanto ante la Administracién como ante cualquier persona fisica o juridica, publica o pri-
vada. Los mismos producen efectos desde el vencimiento del plazo méximo en el que debe
dictarse y notificarse la resolucidon expresa sin que la misma se haya producido, y su exis-
tencia puede ser acreditada por cualquier medio de prueba admitido en Derecho, incluido
el certificado acreditativo del silencio producido que pudiera solicitarse del drgano com-
petente para resolver. Solicitado el certificado, éste debera emitirse en el plazo maximo de
quince dias. (Art. 43.4 LRJAP).

En los Servicios Sociales nos encontraremos con dos supuestos diferentes:

a) Que hayamos asistido al usuario en su solicitud y se haya producido el silencio
positivo. Podremos por tanto continuar esa asistencia mediando e instando a la Ad-
ministracion que corresponda a que dicte una resolucidn expresa confirmatoria de
la solicitud o al menos a que expida el certificado acreditativo del silencio, y en ulti-
ma instancia podemos prestarle apoyo (y si se dispone de un adecuado servicio de
Asesoria Juridica es conveniente derivarlo al mismo) para que retina los medios de
prueba acreditativos del silencio. En este sentido, teniendo en cuenta que el acto
producido por silencio puede hacerse valer no sélo ante la Administracion sino tam-
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bién ante personas fisicas o juridicas publicas o privadas (o sea, empresas o entida-
des sin animo de lucro que gestionen centros asistenciales, entidades financieras o
sanitarias, etc.) es importante conocer que, con caracter general y aparte de otras
normas especiales, el art. 1.215 del Cddigo civil dice que las pruebas pueden hacerse
por instrumentos, por confesion, por inspeccidn del Juez, por peritos, por testigos y
por presunciones.

b) Que sea el usuario el que pretenda hacer valer, ante la propia inaccién de los Servi-
cios Sociales, la estimacidn de su solicitud por silencio positivo. En ese caso lo proce-
dente es actuar con objetividad y bajo el principio de justicia material, y si concurren
los supuestos que producen el acto por silencio, dictar (por supuesto por el érgano
competente) la resolucién expresa confirmatoria del acto. Pero si la peticién era im-
procedente, injusta, lesiva para terceros o el interés publico o carente de los requisi-
tos esenciales para su produccién normal, nuestra actuacién ha de ser otra.

Es conveniente tener en consideracion estos supuestos, dada la creciente judiciali-
zacion de los procedimientos en los Servicios Sociales, y el saludable incremento del
asesoramiento juridico con el que irdn en lo sucesivo postulando los usuarios ante los
Servicios Sociales.

8.- (Hecha la ley, hecha la trampa?

Antes vimos que el silencio tendra efectos desestimatorios (silencio negativo) en los su-
puestos en los que una norma con rango de ley por razones imperiosas de interés general
o una norma de Derecho comunitario establezcan lo contrario.

Podriamos suponer que, puesto que la regla general es el silencio positivo, (esto al me-
nos lo que el legislador ha querido y asi lo ha dicho, expresamente, en la Exposiciéon de Mo-
tivos de la Ley 25/2009) tienen que ser muy pocas las normas que impidan aplicar la regla
general, pues no vale cualquier norma, hace falta que redna dos requisitos:

1.- El primer requisito es que la norma tenga “rango de ley”, o sea que tendra que ser
una Ley, como su propio nombre indica, o un Decreto Legislativo, o un Decreto-Ley. Por el
contrario, los Decretos, Reglamentos, Ordenes, Circulares e Instrucciones no tienen rango
de ley.

2.- Tampoco sirve cualquier norma con rango de ley, pues es preciso que conste expre-
samente que se ha dictado “por razones imperiosas de interés general”. Pero, ;:a qué se
refiere el legislador al invocar esas misteriosas razones? La respuesta esta en el Derecho
Comunitario. Generalmente, prestamos poca atencidn al Derecho Comunitario, pero si nos
recordaran con mas frecuencia que la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comu-
nidades Europeas tiene establecido la primacia del Derecho Comunitario sobre el Derecho
interno, incluidas las propias Constituciones, lo tendriamos mas presente en nuestro des-
empefo profesional y administrativo. Pues bien, antes deciamos que la Ley 25/2009 (Ley
Omnibus) ha introducido la regla general del silencio positivo.

La Ley 25/2009, en realidad, no es un invento de las Cortes Generales, sino la trasposi-
cién de una Directiva comunitaria, la Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 12 de diciembre de 2.006, relativa a los servicios en el mercado interior, aunque
es mas conocida como Directiva de Servicios o Directiva Bolkestein.
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El Considerando 40° de la Directiva se esfuerza en explicar que “el concepto de razones
imperiosas de interés general al que se hace referencia en determinadas prescripciones de
la presente Directiva ha sido desarrollado por el Tribunal de Justicia en su jurisprudencia
relativa a los articulos 43 y 49 del Tratado de la Unidn Europea. La nocidn reconocida en la
jurisprudencia del Tribunal abarca al menos a los dmbitos siguientes: orden publico, seguridad
publica y salud publica, en el sentido de los articulos 46 y 55 del Tratado, mantenimiento del
orden en la sociedad, objetivos de politica social, proteccion de los destinatarios de los servi-
cios, proteccion del consumidor, proteccidn de los trabajadores, incluida su proteccidn social,
bienestar animal, preservacién del equilibrio financiero de los regimenes de seguridad social,
prevencion de fraudes, prevencién de la competencia desleal, proteccién del medio ambiente
y del entorno urbano, incluida la planificacion urbana y rural, proteccién de los acreedores,
garantia de una buena administracion de justicia, seguridad vial, proteccion de la propiedad
intelectual e industrial, objetivos de politica cultural, incluida la salvaguardia de la libertad de
expresion de los diversos componentes (en especial, los valores sociales, culturales, religiosos
y filoséficos de la sociedad), la necesidad de garantizar un alto nivel de educacién, manteni-
miento de la diversidad de prensa, fomento de la lengua nacional, conservacidn del patrimo-
nio nacional histdrico y artistico y politica veterinaria.”

Para contestar a la pregunta que nos formuldbamos en la cabera de este epigrafe (“;He-
cha la Ley, hecha la trampa?”) pensdbamos, en principio, que por esta vez el legislador, que
con tanta claridad, concisidn y solemnidad ha proclamado que “se generaliza el uso del
silencio administrativo positivo” y que de manera expresa ha establecido que el silencio
sera positivo salvo que establezcan lo contrario una norma de Derecho Comunitario o una
norma con rango de ley por razones imperiosas de interés general, habia dejado las cosas
bien planteadas y atadas, para que la Administracion no pudiera ampararse en el silencio
para no resolver, sin riesgo de que el acto produjera efectos favorables al interesado.

Pero sin embargo, fruto de la imaginacidn juridica del legislador espafol (no queremos
pensar que sea por respeto a la tradicidn picaresca que dio gloria a la literatura espafio-
la durante el Siglo de Oro), la Ley 25/2009 guarda al final una curiosa sorpresa, que es la
de considerar que en todos los procedimientos regulados por normas con rango de ley
(atencidn, reténgase este dato: normas con rango de Ley) o de Derecho Comunitario que
prevean efectos desestimatorios (o sea silencio negativo) y hubieran sido regulados con
anterioridad al 27/12/2009, fecha de entrada en vigor de la Ley 25/2009 y por tanto de la
modificacion efectuada en la Ley de Procedimiento Administrativo (LRJAP) se entenderd
que concurren razones imperiosas de interés general.

El texto concreto es el siguiente, recogido en la Disposicion Adicional Cuarta de la Ley
25/20009, titulada “Aplicacion de los requisitos previstos para el silencio administrativo des-
estimatorio regulado en normas preexistentes”, que dice que a los efectos previstos en el
primer pdrrafo del art. 43.1 de la Ley 30/1992 LRJAP, de acuerdo con la redaccién dada por
la propia Ley 25/2009, se entenderd que concurren razones imperiosas de interés general
en aquéllos procedimientos que, habiendo sido regulados con anterioridad a la entrada en
vigor de ésta Ley por normas con rango de ley o de Derecho comunitario, prevean efectos
desestimatorios a la falta de notificacidn de la resolucién expresa del procedimiento en el
plazo previsto.

El legislador espafiol, al contrario que el del Parlamento Europeo, no ha necesitado apo-
yarse en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia para fijar el concepto de “razones impe-
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riosas de interés general” ni mucho menos incluir la relacién tan detallada que hace el Con-
siderando 40° (ni tampoco, siquiera, es necesario citarlo). Aqui, al mejor estilo normativo
patrio, se sintetiza considerando que concurren razones imperiosas de interés general en
todos los procedimientos desestimatorios que hubieren sido regulados con anterioridad.
Pero incluso la redaccidn es, al menos aparentemente, contradictoria, pues lo que el art. 43
de la Ley de Procedimiento (tras la modificacién por la Ley 25/2009) exige para exceptuar
la regla general del silencio positivo es las razones imperiosas de interés general concu-
rran respecto a la Ley en cuestion, no respecto del procedimiento en cuestidon, que es lo
que hace la Disposicién Adicional 4* cuando dice que “se entenderd que concurren razones
imperiosas de interés general en aquéllos procedimientos...” .

Es de prever, por tanto, en el futuro que conforme se vayan produciendo resoluciones
que, notificadas fuera del plazo maximo, sean contrarias al efecto estimatorio por silencio
positivo al amparo de normas con rango de ley dictadas antes del 27 de diciembre de 2009
pueda producirse una cierta litigiosidad que, si llegan al Tribunal de Justicia de las Comu-
nidades Europeas (si antes el Tribunal Supremo no dice lo contrario) podrian —quiz3, sélo
quiza, pues el Derecho no es una ciencia exacta- ir delimitando y aclarando si todas esas le-
yes anteriores gozan de una presuncion a posteriori de estar motivadas por razones impe-
riosas (y sobrevenidas) de interés general y coincidentes con la jurisprudencia comunitaria.

En cuanto a los Servicios Sociales lo que nos habra de interesar es que la mayoria de
las normas con rango de ley (volvemos a insistir: reténgase el dato, con rango de ley) que
vayamos a aplicar serdn anteriores al 27/12/2009 y por tanto, previsiblemente, si regulan el
procedimiento lo normal es que lo hayan hecho con efectos desestimatorios)

9.- (C6mo sabemos si una norma con rango de ley ha regulado los efectos des-
estimatorios con anterioridad al 27 de diciembre de 2009, fecha de vigencia de
la ley 25/2009?

Alavista dela Disposicion .Adicional 4° de la Ley 25/2009, resulta que, al entenderse que,
como acabamos de ver, a los efectos previstos en el primer parrafo (procedimientos inicia-
dos a solicitud del interesado) concurren razones imperiosas de interés general en aquéllos
procedimientos que, habiendo sido regulados con anterioridad a la entrada en vigor de la
citada Ley 25/2009 (0 sea, a fecha de 27 de diciembre de 2009) por normas con rango de ley
o Derecho comunitario que prevean efectos desestimatorios a la falta de notificacién de la
resolucion expresa del procedimiento en el plazo previsto, ha de concluirse, de contrario,
que en aquéllos que no han sido regulados con anterioridad a la entrada en vigor de dicha
ley, o que venian regulados por norma reglamentaria y no por norma con rango de ley
o de Derecho comunitario, los efectos son necesariamente estimatorios ante tal falta de
notificacion de la resolucion expresa. Por tanto, aunque habra quien no esté de acuerdo,
si interpretamos el contenido de esa disposicidon conforme al contenido literal y I6gico de
sus palabras y segun la regla de generalizacion del uso del silencio positivo incluida en la
Exposicion de Motivos de la ley 25/2009, la produccién de efectos desestimatorios (silen-
cio negativo) en procedimientos regulados por norma reglamentaria (o sea aprobada por
Decreto u Orden, pues las Circulares o Instrucciones ni siquiera deben aprobar o regular
procedimientos) no serfan aplicables por no tener rango de ley, y habria de entenderse
que aquellos preceptos que regulen, contra lo convenido en la Ley, el silencio administrati-
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vo dandole efectos desestimatorios estarian derogados por la Disposicién derogatoria de
la Ley 25/2009: “Quedan derogadas cuantas disposiciones de rango legal o reglamentario, o
estatutos de corporaciones profesionales y demds normas internas colegiales se opongan a lo
dispuesto en esta Ley.”

Para saber si un procedimiento en el que se produce el silencio negativo esta actual-
mente amparado por la D.A.4* de la Ley 25/2009 tenemos que comprobar si estd expre-
samente regulado en una norma con rango de ley o bien en alguna de las leyes estatales
0 autondmicas que han establecido el sentido del silencio administrativo de numerosos
procedimientos.

En concreto hay que acudir en primer lugar a examinar la D.A.29? de la Ley 14/2000, de
29 de diciembre, dictada en cumplimiento de la D.A.1* de la Ley 4/1999 de modificacion de
la Ley 30/1992. En cuanto al Derecho propio de Andalucia, hay que remitirse a la Ley 9/2001,
de 12 de julio, que establece el sentido del silencio administrativo y los plazos de determi-
nados procedimientos como garantias procedimentales de los ciudadanos, modificada por
Decreto -Ley 1/2009, de 24 de febrero, por el que se adoptan medidas urgentes de caracter
administrativo, que permanecen expresamente vigentes a virtud del apartado segundo
de la Disposicién Derogatoria Unica de la Ley , asi como a la Ley 5/2010, de 11 de junio, de
Autonomia Local de Andalucia.

Si un procedimiento no esta regulado en alguna de esas normas o una Ley, Decreto-
Legislativo o Decreto-Ley, entendemos que, salvo otro criterio mejor, el régimen aplicable
es el general del silencio administrativo positivo.

Hay que tener muy en cuenta que los Servicios Sociales suelen estar regulados por nor-
mativa autondmica, por lo cual la remision a la comprobacion de los procedimientos inclui-
dos en la Ley 9/2001 es importante.

10.- ;Qué pasa si el procedimiento no esta “regulado” en ninguna norma? (;Ah!
Pero... ;(Existen procedimientos que no estdn “regulados’’?)

Ya lo dijimos antes: Si la Disposicién .Adicional 4 de la Ley 25/2009, dice que, concurren
razones imperiosas de interés general en aquéllos procedimientos regulados con anterio-
ridad a la entrada en vigor de la citada Ley 25/2009 ha de concluirse, de contrario, que en
aquéllos que no han sido regulados deberia ser aplicable la regla general del silencio posi-
tivo.

Pero antes de avanzar deberemos aclarar si realmente existen procedimientos que no
estén regulados. Parece un contrasentido, que haya una Ley de Procedimiento Adminis-
trativo Comun (la LRJAP-PAC), que al mismo tiempo existan numerosisimas normas que
regulen procedimientos, y que junto a todos ellos existan procedimientos “no regulados”.

Y la respuesta es si, existen tales procedimientos ‘“no regulados”. Y esto es especial-
mente importante en los Servicios Sociales, pues como se vera la mayoria de los procedi-
mientos que utilizamos en nuestra practica profesional en las Administraciones Publicas (o
ante las Administraciones Publicas por aquéllos que no sean empleados publicos) no estadn
regulados (es posible que ni siquiera sepamos que estamos utilizando un procedimiento no
ya “no regulado”, sino ni siquiera que es un procedimiento lo que estamos aplicando, y no
una técnica profesional). Somos instructores, sin saberlo, de procedimientos no regulados.
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Y a veces seguimos un procedimiento que creemos que esta regulado, pero en realidad no
lo esta.

No es nuestra intencién afiadir inquietud e incertidumbre al quehacer diario de los Tra-
bajadores Sociales en cuanto de conexion con el Derecho Administrativo tengan sus inter-
venciones. Al contrario, queremos clarificar y facilitar la navegacion tranquila por las proce-
losas aguas del procedimiento, que pueden pasar a ser turbulentas en cuanto los efectos
del silencio puedan conllevar de desconcertantes.

En primer lugar, nos interesard saber que el silencio administrativo no se aplica a pe-
ticiones o solicitudes, sino a procedimientos. Lo dice la ley, y el Tribunal Supremo se ha
encargado de remarcarlo. Por tanto, no hay que perder de vista que es conveniente que
el Trabajador Social conozca la diferencia entre los conceptos de solicitud, procedimiento
y expediente, para evitar que al amparo de una confusién en los conceptos se pretenda
forzar erréneamente, (o al contrario, se caiga erréneamente en admitir) la produccién de
los efectos estimatorios por el silencio administrativo positivo.

La diferencia entre procedimientos regulados (formalizados) y no regulados (no forma-
lizados) hay que agradecerla a la jurisprudencia del Tribunal Supremo, que en su Sentencia
n°133/1986 de 12 de febrero, hace una magistral descripcién de los procedimientos que se
siguen en las Administraciones espafiolas, cuando dice:

“En el Ordenamiento espafol es posible distinguir, con toda claridad (...) dos tipos de
procedimiento administrativos: aquéllos cuya tramitacion viene preestablecida por el De-
recho positivo (y que por eso se les ha podido llamar «procedimientos formalizados») y
aquéllos otros en que se deja en libertad al instructor para fijar la tramitacién (que son la
mayoria de los procedimientos que se emplean y que se les designa como «procedimientos
no formalizados»). (... ) El legislador soluciond inteligentemente el arduo problema de esta-
blecer una regulaciéon general del procedimiento administrativo en que pudieran tener ca-
bida el sinfin de actuaciones de la Administracién publica. En aquellos casos en que el pro-
cedimiento aparece preestablecido o formalizado, el orden ritual prescrito en la norma se
impone al instructor del procedimiento que ve de esta manera cdmo imperativamente se
le marca el cauce que ha de seguir para el ejercicio de las potestades de que esta dotada la
Administracion. Y esto no por puro capricho, sino porque en esos casos se ha considerado
necesario acentuar el rigor de la forma afirmando junto a la idea de eficacia la de garantia.”

Como dice BALLESTEROS' comentando la anterior sentencia, son procedimientos no
formalizados aquéllos que el instructor tramitard sin sujecién a reglas preestablecidas,
aunque adecuandose a la finalidad del acto y con garantia de los administrados. La LRJAP
no regula un “procedimiento comun” del que sélo escaparian los procedimientos espe-
ciales; el marco de la LRJAP es distinto: no hay una regulacion unitaria del procedimiento
administrativo, ya que la regulacion de cada procedimiento estara contenida en las normas
sectoriales que disciplinan cada ambito de actuacién publica. El procedimiento que la LR-
JAP regula es el “comuin”, esto es, un conjunto de reglas y principios de cardcter absoluto,
minimo e inderogable, que todas las Administraciones han de respetar a la hora de regular
cada uno de sus modelos procedimentales. Recordando el citado autor que las EE.LL. se
ajustan al Derecho y dan cumplimiento a los arts. 6 LRBRL y 3.1 LRJAP tanto a través de
procedimientos formalizados como no formalizados, siendo, como manda el art. 165 del

1 BALLESTEROS FERNANDEZ, ANGEL. “Manual de Administracién Local”,5*Edicién, Madrid: Editorial El consultor de los Ayuntamientos
y juzgados, 2006. 800 pp.
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Reglamento de Organizacion, Funcionamiento y Régimen Juridico de las Entidades Locales
(ROF), cabeza del expediente la peticidn o solicitud decretada para su trdmite cuando se
inicien (“se iniciaran”, dice en tono mas imperativo el ROF) a instancia de parte, para resol-
ver pretensiones deducidas por los particulares.

Tras la aprobacidn de la Ley 25/2009 y su consiguiente modificacién de la LRJAP toma
fuerza el sentido de los numerosos votos particulares emitidos al parecer de la Sentencia
del Tribunal Supremo 1358/2007, de 28 de febrero, que fueron acogidos por parte de la
doctrina cientifica? con mds calor que la propia resolucién. Veamos el contenido del voto
particular:

““Discrepamos de la sentencia en tanto considera que, ante una peticion de in-
tereses respecto al importe de obras realizadas por el contratista en relacion con
obras no inicialmente previstas en el contrato, y que resultaron necesarias el si-
lencio ha de ser desestimatorio. Para ello parte de que el art. 43 LRJAP, no se re-
fiere a peticiones o reclamaciones y si a procedimientos iniciados a instancia del
interesado, aunque admite que el propio precepto se refiere a solicitudes en los
apartados 1y 2 del precepto, pero considera que solo se producird el silencio posi-
tivo si esas solicitudes se hacen dentro de un procedimiento formalizado norma-
tivamente.

Pues bien el hecho de que la Disposicion Adicional 3 de la ley 30/1992, mandara
adecuar los procedimientos a la nueva ley en materia de silencio, no implica que
el silencio sdlo se produzca en los procedimientos formalizados, que se reducen
en un numero importantisimo, sino la mera aplicacion del principio de jerarquia
normativa consagrado en el articulo 9.3 de nuestra Constitucidn y 62.2 de la ley
30/1992. La interpretacion contraria dejaria fuera de la técnica del silencio posi-
tivo o negativo a la mayor parte de las solicitudes dirigidas a la Administracion,
que por no tener un procedimiento formalizado se rigen precisamente por el co-
mun de dicha ley 30/1992 . El negativo no se podria aplicar, pues lo impediria el
mandamiento expreso del articulo 43.2 antes citado. En este sentido la Exposicion
de Motivos de la ley 4/1999, de 13 de enero sefialaba que “En cuanto al silencio
administrativo, el art. 43 prevé como regla general el silencio positivo, exceptudn-
dose sélo cuando una norma con rango de Ley 0 norma comunitaria europea es-
tablezca lo contrario”. El positivo, por tanto, tampoco podria producirse, en el
caso de que el derecho que se pretende hacer valer no estuviera formalizado en
un procedimiento expreso, regulado normativamente.

La Exposiciéon de Motivos de la ley 4/1999, antes citada sefiala que “no podemos
olvidar que cuando se regula el silencio, en realidad se esta tratando de estable-
cer medidas preventivas contra patologias del procedimiento ajenas al correcto
funcionamiento de la Administracién que disena la propia Ley. Pues bien, esta
situacion de falta de respuesta por la Administracion -siempre indeseable- nunca
puede causar perjuicios innecesarios al ciudadano, sino que, equilibrando los in-
tereses en presencia, normalmente debe hacer valer el interés de quien ha cumpli-
do correctamente con las obligaciones legalmente impuestas”. En consecuencia,
esa intencion del legislador de luchar contra la inactividad, no seria efectiva en

2 COBO OLVERA, TOMAS., “El Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y el Procedimiento Administrativo Comun.”, ,3*Edicién,
Madrid: El Consultor, 2008. 1228 pp.
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los casos en que no existe un procedimiento formalizado.””

Pero ahora, a la vista de la D.A.4? de la Ley 25/2009, resulta que, al entenderse que, a los
efectos previstos en el primer parrafo (procedimientos iniciados a solicitud del interesado)
concurren razones imperiosas de interés general en aquéllos procedimientos que, habien-
do sido regulados con anterioridad a la entrada en vigor de la citada Ley 25/2009 (o sea,
a fecha de 27 de diciembre de 2009) por normas con rango de ley o Derecho comunitario
que prevean efectos desestimatorios a la falta de notificacién de la resolucién expresa del
procedimiento en el plazo previsto, ha de concluirse, de contrario, que en aquéllos que no
han sido regulados con anterioridad a la entrada en vigor de dicha ley, o que venian regula-
dos por norma reglamentaria y no por norma con rango de ley o de Derecho comunitario,
los efectos son necesariamente estimatorios ante tal falta de notificacién de la resolucién
expresa.

11.- ;C6mo sabemos si lo que pide el solicitante entra dentro del derecho de pe-
ticion, y por tanto el silencio tendria efecto desestimatorio?

Como ha sefialado el Tribunal Constitucional el derecho de peticidn, aunque pueda in-
corporar una sugerencia o una iniciativa expresando suplicas o quejas ha de referirse a de-
cisiones discrecionales o graciables quedando, por tanto, excluido de su ambito cualquier
pretensién con fundamento en la alegacion de un derecho subjetivo o un interés legitimo
especialmente protegido. Por tanto, dice parte de la doctrina jurisprudencial (también hay
opiniones contrarias) si la solicitud alude a una pretensién relacionada con un interés legi-
timo del interesado, la peticion que se hizo valer en via administrativa no tiene por conte-
nido un acto incardinado estrictamente en el objeto del derecho de peticién, no existiendo
6bice a laregla general del art. 43.2 (hoy 43.1 parrafo segundo) LRJAP.

Esta doctrina, recogida en las Sentencias del Tribunal Constitucional STC 161/88 y
242/1993, es la incorporada, literalmente, en la Exposicién de Motivos de la Ley Orgénica
4/2001, de 12 de noviembre, reguladora del Derecho de Peticidn.

La discrecionalidad que el derecho de peticién permite no es, por otra parte, aquella
que a los drganos administrativos se reserva a través de procedimientos reglados, pues el
parrafo segundo del art. 3 de la Ley 4/2001 LDP excluye del dmbito del derecho de peticidn
a aquellas solicitudes, quejas o sugerencias para cuya satisfaccion el ordenamiento juridico
establezca un procedimiento especifico distinto al regulado en la presente ley.

En materia de Servicios Sociales la aplicacidn de estos criterios determinara la inclusion
de la peticion del ciudadano dentro de un procedimiento amparado por el derecho de pe-
ticién (por ejemplo, la solicitud de creacion de un servicio de atencién para un sector de
poblacidn; la peticion de que se amplie el personal de un centro; la queja por no recibir
ayuda de ninguna clase; o la solicitud de que se le otorgue trabajo) frente a las que se re-
fieren a la solicitud relacionada con un derecho subjetivo (las prestaciones del Sistema de
Autonomia y Atencién a la Dependencia pueden ser el ejemplo mas claro) o con un interés
legitimo (la solicitud de una Ayuda de Emergencia Social; o Econdmica-Familiar; o de copia
de documentacién, pueden ser ejemplos).
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12.- ;(Cudndo se considera que podrian transferirse al solicitante o a terceros
facultades relativas al dominio publico o al servicio publico?

En los Servicios Sociales deberemos entender, conforme al parrafo segundo del articulo
43.1 LRJAP que el silencio tendrd efecto desestimatorio en los procedimientos cuya esti-
macion tuviera como consecuencia que se transfieran al solicitante o a terceros facultades
relativas al dominio publico o al servicio publico.

La casuistica que nos podremos encontrar en supuestos como los anteriormente des-
critos no tiene por qué ser rara ni infrecuente. Aunque en principio podriamos pensar que
una materia como la relativa a las peticiones relacionadas con el aprovechamiento o con-
cesién del dominio publico entran dentro de la regulacién de los bienes (demandables), si
pensamos que podemos recibir solicitudes de cesion de suelo para un explotacién por un
particular o asociacidn, o incluso otra Administracion, o la cesidn de un saldn, despacho o
dependencia de un centro publico, o la utilizacidn en exclusiva o el acceso a instalaciones,
0 autorizacion para eliminar, por parte del particular, barreras urbanisticas o arquitecténi-
cas situadas en suelos o edificios publicos, o reserva de aparcamiento, etc. todas entrarian
dentro de ese supuesto, y el silencio tendria efectos desestimatorios. Eso si, es necesario
distinguir adecuadamente los bienes de dominio publico de los patrimoniales, pues el régi-
men podria ser distinto, a salvo de lo que dijera la correspondiente normativa.

Igual sucede con las facultades relativas al servicio publico. En este sentido, somos par-
tidarios de entender el concepto de transferencia de facultades relativas al servicio publico
en el sentido del ejercicio por solicitantes (aqui también por personas fisicas o juridicas,
publicas o privadas) de las facultades publicas inherentes al servicio. Asi, la solicitud de
autorizacidn para prestar servicios de competencia exclusiva de los Servicios Sociales a los
que se dirija la solicitud (pensemos por ejemplo un supuesto en el que una Mancomunidad
solicita a un Ayuntamiento autorizacidn para prestar el Servicio de Ayuda a Domicilio, del
que la Orden de 15 de noviembre de 2007 reguladora del SAD en Andalucia dice en su art.
15.1 que “El Servicio de Ayuda a Domicilio es de titularidad publica y su organizacion es
competencia de las Corporaciones Locales de Andalucia, que podran gestionarlo de forma
directa o indirecta.”) o incluso de la cesién de personal técnico para prestar servicio o ges-
tionar prestaciones en instalaciones o bajo la dependencia de una Asociacidn sin animo de
lucro supondria que el silencio tendria efecto desestimatorio.

13.- ¢Cudndo produce el silencio efecto desestimatorio si el procedimiento es
relativo a la impugnacion de actos o disposiciones?

Parece muy claro el concepto en este caso. El concepto impugnacion abarca a cualquier
clase de recurso o reclamacién dirigida contra un acto o disposicion. No es necesario que la
disposicion tenga caracter general, por tanto no esta limitado sélo a actos administrativos
o normas reglamentarias. El sentido es mdas amplio y va dirigido a entender desestima-
torio el silencio producido por la falta de resolucion en los procedimientos en los que se
sustancien peticiones contra cualquier clase de actos o disposiciones, incluidos por tanto
los verbales, los de tramite o los ejecutados por la via de hecho. A titulo de ejemplo, los
escritos dirigidos a un Alcalde contra la negativa verbal de un Trabajador Social a tramitar
una ayuda, contra la retirada de un suministro alimenticio de caracter social, por retirada
del personal auxiliar de Ayuda a Domicilio por razdn de urgencia, riesgo, falta de requisitos
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minimos de seguridad o higiene, insuficiencia de recursos, expulsién de un usuario de un
centro por incumplimiento de normas (de higiene, de tabaquismo etc.) entran dentro de
estos supuestos, con independencia del tratamiento de queja que pueda darsele y de la
contestacion que en su caso corresponda.

14.- (Como se regula, actualmente, el silencio administrativo en la principal nor-
mativa sobre Servicios Sociales, en Andalucia?

a) La Ley 2/1.988, de 4 de abril, de Servicios Sociales de Andalucia no hace mencién algu-
na ni al procedimiento administrativo, ni al silencio.

b) La Ley 39/2.006, de 14 de diciembre, de Promocién de la Autonomia Personal y Aten-
cion a las personas en situaciéon de dependencia.

El Capitulo IV, titulado “Reconocimiento del derecho” del Titulo I (“El S.A.A.D.”) de la
Ley, recoge el procedimiento en el articulo 28 y siguientes:

Articulo 28. Procedimiento para el reconocimiento de la situacion de dependencia y del
derecho a las prestaciones del Sistema.

1. El procedimiento se iniciard a instancia de la persona que pueda estar afectada por
algun grado de dependencia o de quien ostente su representacion, y su tramitacion se
ajustara a las previsiones establecidas en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régi-
men Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Co-
mun, con las especificidades que resulten de la presente Ley.

2. El reconocimiento de la situacidn de dependencia se efectuara mediante resolucion
expedida por la Administracion Autondmica correspondiente a la residencia del solici-
tante y tendra validez en todo el territorio del Estado.

3. Laresolucién a la que se refiere el apartado anterior determinara los servicios o pres-
taciones que corresponden al solicitante seguin el grado y nivel de dependencia.

¢) Decreto 168/2007, de 12 de junio, por el que se regula el procedimiento para el reco-
nocimiento de la situacion de dependencia y del derecho a las prestaciones del S.A.A.D
en Andalucia.

c.1.- Resolucién de reconocimiento de situacion de dependencia (grado y nivel): De-
berd dictarse y notificarse en el plazo maximo de tres meses. Su omision produce
efecto desestimatorio (silencio negativo)

c.2.- Revisidn del grado o nivel: se inicia de oficio o a instancia del interesado. Cuan-
do se inicia a instancia de parte si en el plazo de tres meses no se ha dictado o notifi-
cado la resolucién expresa, produce efecto desestimatorio (silencio negativo)

c.3.- Programa Individual de Atencion. Es un procedimiento iniciado de oficio, que
debe resolverse en el plazo de tres meses. Su omisién produce efecto desestimato-
rio, pudiendo interponerse recurso de alzada durante los tres meses siguientes ante
la persona titular de la Consejeria, o0 aquélla en quien delegue.

c.4.- Resolucion del recurso de alzada. Si no se resuelve expresamente el recurso de
alzada en el plazo de tres meses, se entendera desestimado, pudiendo interponerse
recurso de reposicion ante la persona titular de la Consejeria.
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c.5- Revision del PIA a peticion del interesado: Es aplicable el mismo procedimiento
que para el PIA, por lo que se considera desestimada la peticion si no se resuelve y
notifica en el plazo de tres meses.

d) Decreto 2/1.999, de 12 de enero, por el que se regula la creacién del programa de so-
lidaridad de los andaluces para la erradicacion de la marginacion y la desigualdad. El
art. 19 dice: “Si, transcurridos tres meses desde la presentacidén de una solicitud, no se
hubiere dictado resolucién expresa, podra entenderse que ésta ha sido desestimada.”

e) Decreto 11/1992, de 28 de enero, por el que se establecen la naturaleza y prestaciones
de los servicios sociales comunitarios.

ARTICULO 7°. PRESTACIONES COMPLEMENTARIAS.

1.- Los Servicios Sociales Comunitarios llevan a cabo otras prestaciones de caracter eco-
ndémico, complementarias a las prestaciones técnicas o de servicios. Se consideran de
cardcter urgente o coyuntural. Son las siguientes:

a) Ayudas de emergencia social
b) Ayudas econémicas familiares
) Otras ayudas que pudieran establecerse.

3.- Se consideran Ayudas de Emergencia Social aquellas prestaciones econdmicas indivi-
dualizadas, destinadas a paliar contingencias extraordinarias que se puedan presentar a
personas o unidades familiares y que deban ser atendidas con inmediatez.

4.- Se consideran Ayudas Econdmicas Familiares aquellas prestaciones temporales de
cardacter preventivo que se conceden a familias para la atencion de las necesidades basi-
cas de menores a su cargo cuando carecen de los recursos econémicos suficientes para
ello, con el fin de evitar la institucionalizacién del menor y posibilitar su integracién en
el entorno familiar y social. Estas ayudas implicaran una intervencidn social complemen-
taria.”””

No ha habido un desarrollo normativo de la prestacién de AES, pero si de las AEF, en la
Orden de 1998 que veremos a continuacion y en la que es ejemplar que se incluya la regu-
lacién del procedimiento, con indicacion de que se inicia de oficio:

“””ORDEN de 13 de abril de 1998, por la que se regulan las ayudas econdmicas familiares
y su gestion mediante la cooperacidon entre la Junta de Andalucia y las Corporaciones
Locales de su territorio. Articulo 5. Procedimiento de concesidn.

La tramitacion de las Ayudas Econdmicas Familiares se sustanciara conforme al siguien-
te procedimiento:
1. Iniciacion.

El procedimiento para la concesidn de las Ayudas Econdmicas Familiares sélo se iniciara
de oficio, a instancias de los Equipos de Servicios Sociales Comunitarios o, en su caso, de
la Comisidn Técnica de Seguimiento correspondiente, cuando hubieren, detectado una
situacion de dificultad social para los menores. “””

Al iniciarse el procedimiento, exclusivamente de oficio, no se produce la estimacién por
silencio positivo de ninguna solicitud de AEF.
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15.- ;(COmo pueden -los ciudadanos y los trabajadores sociales- saber cudl es el
procedimientos aplicable en cada supuesto?

Cuestion importante es la que se deriva del mandato establecido en el art. 42.4 LRJAP,
pues por un lado las Administraciones Publicas, deben publicar y mantener actualizados, a
efectos informativos, las relaciones de procedimientos, con indicacion de los plazos maxi-
mos de duracién de los mismos asi como de los efectos que produzca el acto administrati-
vo. Y por otro, las Administraciones Publicas, tienen la obligacién de informar a los intere-
sados del plazo maximo normativamente establecido para la resolucién y notificacion de
los procedimientos, asi como de los efectos que pueda producir el silencio administrativo,
incluyendo dicha mencidn en la notificacién o publicacidn del acuerdo de iniciacién de ofi-
cio, 0 en comunicacion que se les dirigira dentro de los diez dias siguientes a la recepcién
de la solicitud en el registro del drgano competente para su tramitacion.

El Gobierno de la Nacidn ha regulado recientemente la produccién de la comunicacion
obligatoria prevista en el citado articulo 42.4 de la Ley de Procedimiento, al aprobar el Real
Decreto 137/2010, de 12 de febrero, por el que se establecen criterios para la emisién de
la comunicacion a los interesados prevista en el articulo 42.4 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun. En su articulo 3.1 este Real Decreto prevé que la comunicacion
dirigida al interesado tendra, como minimo, el siguiente contenido:

a. Denominacidn y objeto del procedimiento.
b. Clave o nimero que identifique el expediente.

c. Especificacidn del plazo maximo para resolver y notificar la resolucién y de la fecha
en que la solicitud ha tenido entrada en el registro del érgano competente para su
tramitacion, a partir de la cual se inicia el cdmputo de dicho plazo.

d. Efectos que puede producir el silencio administrativo, si transcurre el plazo sefala-
do sin que se haya dictado y notificado la resolucidn correspondiente.

Asi mismo, la Administracion del Estado tiene publicada en el B.O.E. de 22 de diciembre
de 1.998 su relacidon de procedimientos, a través de la Resolucion de 1 de diciembre de
1998, de la Secretaria de Estado para la Administracion Publica, por la que se publica la re-
lacién de procedimientos de la Administracion General del Estado.

Todas las Administraciones Publicas estdn sujetas al cumplimiento de esas obligaciones
de cursar la comunicacion dentro de los diez dias siguientes a la recepcion, y tener publicada
-y aqui afadiremos, también actualizada- su correspondiente relaciéon de procedimientos
con indicacion de los efectos estimatorios o desestimatorios que produzca la falta de re-
solucién expresa y notificacién en cada uno de ellos, dentro del plazo maximo establecido.

Los Servicios Sociales, autondmicos, provinciales, comarcales o municipales, como par-
te de cada Administracion a la que pertenecen deben cuidar de que se cursen las comuni-
caciones legalmente obligatorias y se publiquen sus relaciones de procedimientos, lo que
debemos contemplar no s6lo como el cumplimiento de una obligacion legal o la observa-
cién de criterios de calidad, sino como actuaciones que se integran dentro de la relacion
corporativa o profesional con el usuario, y como elemento juridico de garantia incardinado
en la esfera de proteccidn integral del usuario de los Servicios Sociales.
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16.- (Puede la Administracion reaccionar contra la produccion del silencio admi-
nistrativo positivo?

El articulo 62.1 de la Ley 30/92, dice que “Los actos de las Administraciones publicas son
nulos de pleno derecho en los casos siguientes:

f) Los actos expresos o presuntos contrarios al ordenamiento juridico por los que se adquie-
ren facultades o derechos cuando se carezca de los requisitos esenciales para su adquisicion.

La Administracién (en este caso la de los Servicios Sociales) cuando se ve obligada a ad-
mitir [a produccién de un acto por silencio positivo no puede dictar una resolucién contra-
ria al mismo, pero si considera que es contrario al ordenamiento y las facultades o derechos
se obtienen careciendo de los requisitos esenciales para su adquisicion, dispone, como dice
la jurisprudencia (por ejemplo, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia,
Sede de Granada, n°546/2007 de 8 de octubre de 2007), puede invocar el referido articulo
62.1.f) que “recoge precisamente un titulo habilitador para impugnar o revisar lo concedi-
do por silencio administrativo en el supuesto de que el acto incurra en nulidad por haberse
otorgado facultades o derechos careciendo de los requisitos esenciales para su adquisi-
cién”. En consecuencia, en modo alguno la Administracion, en palabras de dicha sentencia,
esta impedida de proceder a la revisidon de lo obtenido por el administrado por silencio a
través de alguno de los procedimientos de revisidn de oficio que regulan los articulos 102
y siguientes de la ley 30/1922”

Viene la anterior doctrina a apoyar la fundamentaciéon de que producido el silencio, y
ahora en mayor medida tras la aprobacién de la nueva regulacién de ese instituto tras la
modificacidn efectuada por la Ley 25/2009, a la Administracidn no le queda otra opcién que
proceder a reconocer su estimacion, certificarlo y ordenar su cumplimiento. Sin perjuicio
de que si considera que el acto presunto incurre en nulidad pueda instar la revision de ofi-
cio. Y si esa apreciacion de nulidad se produce, es conveniente que la Administracion de
que se trate (incluidos la de los Servicios Sociales) inste la revisiéon de oficio cuanto antes,
pues si se mantiene inmdvil y espera a que el interesado acuda al Juzgado puede recibir,
probablemente una respuesta similar a la que da la sentencia a la que nos referimos (y
otras similares): “esta Sala no entra a valorar la legalidad o correccion juridica del contenido
del acto presunto, cuestion que es ajena al presente recurso de apelacion. Es sabido que el si-
lencio positivo se produce con abstraccidon de la correccion juridica del acto, deteniéndose por
tanto la valoracion de la Sala en la afirmacién de que los efectos del silencio se han producido,
es decir, en la existencia de un acto de contenido positivo en el presente caso, que ha puesto
fin al procedimiento”.

Es necesario tener en cuenta que, aunque el art. 102 de la Ley 30/1992 LRJAP dice que
“Las Administraciones publicas, en cualquier momento, por iniciativa propia o a solicitud
de interesado, si lo hubiere, declararan de oficio la nulidad de los actos administrativos
que hayan puesto fin a la via administrativa o que no hayan sido recurridos en plazo, en los
supuestos previstos en el art. 62.1” de la misma Ley, esa declaracion sélo pueden hacerla
“ previo dictamen favorable del Consejo de Estado u érgano consultivo equivalente de la
Comunidad Auténoma”, en el caso de la andaluza, del Consejo Consultivo de Andalucia.
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17.- Comentario critico (y libre) sobre la estimacion por silencio positivo en la
normativa sobre Servicios Sociales en Andalucia.

Conforme al contenido de la tan reiterada modificacién efectuada en la LRJAP tras la
aprobacién de la Ley Omnibus (Ley 25/2.009) y su intencién declarada en la Exposicién de
Motivos en el sentido de “generalizar el uso del silencio administrativo positivo”, toda la
normativa y la jurisprudencia anterior ha de ser analizada conforme a su nueva redaccion,
que ademas se dicta por incorporacion parcial del preeminente Derecho comunitario, a tra-
vés de la Directiva 123/2006. Como sucedié en su momento, cuando el régimen del silencio
administrativo fue también modificado en la LRJAP por la Ley 4/1.999 y asi lo manifesta-
ba una Sentencia de la Sala del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, Sala Contencioso
259/2008 de 16 de abril de 2008, “Los argumentos que se esgrimen y la jurisprudencia que
se menciona para apoyar este motivo parten de la regulacién anterior a la Ley 4/1999 y
por ello no pueden ser tomados en consideracion. (... ) La regla general del silencio positi-
vo se recoge seguidamente (...) en el apartado 2 de aquel articulo 43”.

Ahora es el momento en que los efectos de la inactividad administrativa sean interpreta-
dos a la luz del espiritu de la Constitucion, en los términos de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, de la que es expresidén la STC 220/2003 en su Fundamento Juridico Quinto,
que nos ilumina:

“...hemos declarado, en reiteradas ocasiones, que la Administracion no puede verse
beneficiada por el incumplimiento de su obligacién de resolver expresamente en plazo
solicitudes de los ciudadanos, pues este deber entronca con la clausula del Estado de
Derecho (art. 1.1 de la Constitucidn, CE), asi como con los valores que proclaman los arts.
24.1,103.1y 106.1 CE (...). Por este motivo, hemos dicho también que el silencio admi-
nistrativo de caracter negativo se configura como «una ficcién legal que responde a la
finalidad de que el administrado pueda, previos los recursos pertinentes, llegar a la via
judicial superando los efectos de inactividad de la Administracién», de manera que, en
estos casos, no puede calificarse de razonable aquella interpretacién de los preceptos
legales «que prima la inactividad de la Administracién, colocandola en mejor situaciéon
que si hubiera cumplido su deber de resolver»

Ahora, a la vista de la generalizacidn, por Ley, del silencio positivo y la derogacion tacita
(aunque la disposicidn derogatoria de la Ley es expresa y genérica) de normas reglamenta-
rias que lo venian impidiendo, toda la jurisprudencia emitida ha de ser analizada conforme
al nuevo enfoque legal, al que, aunque han tenido tiempo ya de ajustarse las Administra-
ciones en la tramitacion de sus solicitudes, es de suponer que todavia marchan con gran
despreocupacién y desconocimiento.

En el campo de los Servicios Sociales no se produce una excepcidn en esta relajacion,
y a la escasa habitualidad en el cumplimiento de la obligacién de remitir la comunicacién
obligatoria al interesado que antes analizabamos, o la de publicar las relaciones de pro-
cedimientos, se unira con seguridad la comodidad de resistirse a admitir la produccién de
efectos por silencio administrativo, que, recordemos que si no se cumplen los supuestos
legales que lo exceptuan, seran efectos positivos.

Pues bien, aunque encontraremos opiniones fundamentadas en contra y también en
un futuro resoluciones jurisdiccionales contradictorias, nuestra opinidn es, al examinar la
normativa vigente en los Servicios Sociales (en cuanto reguladora de las principales pres-
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taciones que manejamos: dependencia, salario social, ayudas de emergencia social, ayudas
econdémicas familiares, etc.) que concurren varias caracteristicas importantes en las nor-
mas que detalldbamos en otro epigrafe anterior de este trabajo:

a) La Ley 29/2.006 (llamada “Ley de la dependencia”) al hablar del inicio del procedi-
miento, iniciado a instancia de parte, de reconocimiento de un derecho subjetivo, dice
que su tramitacion se ajustard a la Ley 30/1.992, pero esa Ley ahora parece clara y, no
existiendo excepciones aplicable, el silencio deberia ser positivo.

b) Las normas que regulan los procedimientos y atribuyen efectos desestimatorios a la
falta de resolucién cuando el procedimiento se inicia a instancia de parte son normas
de cardacter reglamentario, no son normas con rango de ley por razones imperiosas de
interés general o de de Derecho Comunitario. En concreto, el Decreto 168/2007, en los
supuestos de reconocimiento de la situacion de dependencia, nivel y grado; en los de
revision de grado a instancia del interesado; o en los de revision del PIA a instancia igual-
mente de la persona interesada, atribuyen efectos desestimatorios. Igual sucede con el
Decreto 2/1.999 y los efectos desestimatorios atribuidos a la solicitud del Ingreso Mini-
mo de Solidaridad. En todos estos supuestos estariamos ante la regulacion del silencio
negativo por normas de rango reglamentario de derecho interno, por lo que no estarian
bajo el paraguas de la presuncién de ser “normas con rango de ley por razones imperio-
sas de interés general” con el que la Disposicidon Adicional 4* de la ley 25/2009 protege
a las leyes anteriores del riesgo de derogacion. Ya hemos reiterado que no entendemos
—aunque respetamos las opiniones de contrario- que las normas reglamentarias puedan
subsistir si son contrarias al principio general del silencio positivo, por los que, no las
normas, pero si los preceptos concretos habrian de entenderse derogados.

c) Respecto de las “Ayudas de Emergencia Social” o a “Otras Ayudas Complementarias”
incluidas ambas en el Decreto 11/1.992, al no haber hecho uso el Gobierno de Andalucia
de su potestad de desarrollo contemplada en una de sus disposiciones, ha dejado sin re-
gular tanto el procedimiento como los efectos de la falta de resolucidn, y no ha aclarado
tampoco si el procedimiento puede iniciarse de oficio. En tal caso, cuando pueda existir
un interés legitimo —que no un derecho subjetivo que, como tal no existe legalmente
para recibir las AES- la solicitud probablemente no entraria dentro del derecho de pe-
ticion y por tanto si se produjese el silencio seria positivo. Nos encontrariamos en esta
prestacion con dos supuestos:

1.- Que el procedimiento para el otorgamiento de las AES haya sido regulado por una
Ordenanza o Reglamento Municipal. Si se contempla que el procedimiento se inicia de
oficio, lo que resulta ciertamente improbable, el silencio serd negativo. Si se prevé la
suscripcion de una solicitud para iniciar el procedimiento y concurren circunstancias ra-
zonables de que existe un interés legitimo, el procedimiento se inicia a instancia del
interesado y el efecto del silencio, aunque se dijeren desestimatorio, serfa positivo, pues
la Ordenanza municipal tiene caracter reglamentario, no rango de ley.

2.- Que el procedimiento no esté regulado, y en ese caso se admite la solicitud, y es-
temos ante un “procedimiento no formalizado” y sea susceptible, a la luz de la nueva
Ley (aunque la opinidn del Tribunal Supremo, en una ajustada votacién, fue contraria en
un supuesto regulado antes de la reforma) que la falta de resolucién produzca efectos
estimatorios, o sea, silencio positivo.
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d) Las Ayudas Econdmicas Familiares, aunque estén reguladas en una norma de rango
reglamentario (la Orden de 13 de abril de 1.998) producen en caso de silencio efectos
desestimatorios (silencio negativo), por la sencilla razén de que la norma establece que
el procedimiento “sdlo se iniciard de oficio” a instancia de los Equipos de Servicios So-
ciales. Lo mismo sucede con la aprobacidn del PIA (no asi con su revisién) pues la elabo-
racion del PIA se inicia de oficio por los Servicios Sociales Comunitarios cuando recibe la
comunicacion de resolucién de reconocimiento de grado y nivel. Por tanto los efectos
de la falta de resolucién que apruebe el PIA seran desestimatorios y dardn lugar a la po-
sibilidad de presentar recurso de alzada.

En consecuencia, en nuestra opinidn, critica, consideramos que existe actualmente una
situacion de colisidn, en la mayoria de las normas que regulan las prestaciones mas emplea-
das enlos Servicios Sociales,, entre el sentido del silencio que en ellas se regula (o no) y que
es negativo, con la prevision del silencio positivo que establece la Ley de Procedimiento
tras la modificacién que le ha introducido la Ley 25/2009, no resultando suficiente la cober-
tura de presuncidn de “razén imperiosa de interés general” por no tratarse de normas con
rango de ley.

Consideramos, por tanto, a salvo de mejor criterio, que el legislador autonédmico deberia
aprobar mediante una norma con rango de ley el sentido del silencio que los ciudadanos
deben entender producido y al que deben ajustarse, y ser conocido, por los Servicios So-
ciales, cuando en su quehacer diario, ya bastante intenso, se enfrentan a la gestién de las
prestaciones sociales mds demandadas. Y en caso contrario, seria lo idéneo unificar (;por
qué no, mediante una norma de rango reglamentario, ya que la Ley no lo prohibe?) el crite-
rio del que el silencio producido es el positivo, dando mas seguridad juridica al ciudadano
y obligando a la Administracion (aqui también, seamos coherentes, la de los Servicios so-
ciales) a ser agiles en el dictado de una resolucién expresa que cuando sea desestimatoria
sera siempre, por la cuenta que le habra de traer, dictada dentro del plazo maximo estable-
cido para su notificacién.

Conclusiones:

1.- La Ley 25/2009 al incorporar parcialmente una Directiva comunitaria (la 2006/123) ha
introducido en la Ley 30/1992 de Procedimiento administrativo la generalizacidn (tedrica)
del uso del silencio administrativo positivo.

2.- Los Servicios Sociales, y personalizando los Trabajadores Sociales, deben conocer los
fundamentos tedricos de la produccidn de efectos estimatorios (silencio positivo) debido
a la falta de resoluciéon administrativa expresa.

3.- El conocimiento del silencio positivo es necesario tanto al actuar como parte de una
Administracion como si se actia dentro de la relacién profesional, en cualquiera de sus
formas, del Trabajador Social ante los usuarios.

4.- Las normas existentes son reglamentarias, generalizan los efectos desestimatorios
de la falta de resolucién (silencio negativo) y colisionan con la regla general del silencio
positivo.

5.- Existen procedimientos no formalizados, en los que el instructor puede ser, sin sa-
berlo, el Trabajador Social, y cuya demora, inaccién o falta de resolucién expresa por los
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drganos competentes puede producir efectos positivos estimatorios en las solicitudes de
los interesados.

6.- Los Servicios Sociales Publicos deberian promover la aprobacién de normas regla-
mentarias adecuadas y conformes con lo dispuesto en las leyes y los Trabajadores Sociales
pueden ser agentes Utiles para promover la adecuacién normativa, en especial en el ambi-
to municipal a través de Ordenanzas y Reglamentos.

7.- El Gobierno andaluz deberia clarificar el sentido del silencio en las normas aplica-
bles en materia de Servicios Sociales, y promover la aprobacidn de las leyes necesarias o
la modificacién de las existentes si se desea que el silencio sea positivo, o por el contrario
introducir el silencio positivo en las normas reglamentarias si asi se considera, para evitar,
en todo caso, la incertidumbre y la inseguridad juridica.

8.- Los Trabajadores Sociales pueden colaborar, en su dmbito respectivo, al cumplimien-
to del deber de comunicacion de inicio del procedimiento y de publicacion de las relaciones
de procedimientos aplicables.

9.- En un futuro préximo la jurisprudencia ira perfilando el sentido del silencio que ha de
observarse tras la, de momento tedrica, generalizacion del uso del silencio positivo.

10.- Un acto presunto estimatorio, por silencio positivo, puede ser declarado nulo en los
supuestos legales, pero necesita informe previo del Consejo Consultivo de Andalucia, (o
del correspondiente érgano consultivo de la autonomia de que se trate) o del Consejo de
Estado.

11.- En un futuro préximo la falta de resolucién provocard un mayor incremento de re-
clamaciones y recursos en via administrativa y jurisdiccional, y un mayor asesoramiento
juridico bajo demanda al usuario, lo que habran de tener en cuenta los Servicios Sociales, y
especialmente los Trabajadores Sociales, gestores de solicitudes, prestaciones, derechos e
intereses legitimos, que manejan una pluralidad de procedimientos cuyo régimen de pro-
duccidn de efectos por silencio es confuso, oscuro y complejo.

12.- La Administracion puede exigir responsabilidad disciplinaria y patrimonial a sus em-
pleados, incluidos l6gicamente los Trabajadores Sociales, cuando se produzcan perjuicios
derivados de actos producidos indebidamente a raiz de actuaciones profesionales o la in-
accién de los mismos. Hay que recordar que el art. 42.7 de la Ley 30/1992 recoge que el per-
sonal que tenga a su cargo el despacho de los asuntos, asi como los titulares de los érganos
administrativos competentes para instruir y resolver son directamente responsables, en el
ambito de sus competencias, del cumplimiento de la obligacion legal de dictar resolucién
expresa en plazo, y el incumplimiento de dicha obligacién dara lugar a la exigencia de res-
ponsabilidad disciplinaria, sin perjuicio a la que hubiere lugar de acuerdo con la normativa
vigente.

La revolucién introducida por la Ley Omnibus en las entrafias mismas de la Ley de Proce-
dimiento Administrativo, al imponer el silencio positivo como regla general, puede conlle-
var repercusiones negativas importantes para el Trabajador Social y para los Directores de
Servicios Sociales si no se le da a esta figura la importancia que merece.
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