cios. En consecuencia, una persona que se haga aparecer como socio o
que permita que lo tengan por ‘tal, serd considerado, frente a terceros,
responsable, cualquiera haya sido su verdadera relacién con la firma o
con sus socios. Alguien que no sea de hecho socio, sin embargo, no
puede esr tenido como responsable frente a terceros, aunque estos por
sus actos, crean que si lo es, excepto con base en el principio de que,
cuando terceras personas hayan sido desorientadas por tal concepto, aquél
estd equitativamente impedido (equitably estopped) de negar que era
un socio; y, consecuentemente, debe ser ahora considrado responsable,
por regla general, s6lo frente a aquellas personas que fueron desorintadas
G que actuaron conforme a aquella conducta”.

Como se puede ver, tales afirmaciones y otras hechas en diversas
sentencias de los tribunales nortcamericanos que analizamos, son absolu-
tamente concordantes con las doctrinas del acto propio y demis, que en
este ensayo hemos expuesto, y sin duda, en cualquier momento desem-
bocarin, frente a un caso concreto, en soluciones similares a la belga
o la francesa.

El tema aqui tratado, creo que no ha recibido de mi parte, una
organizacibn o sistema adecuados. Ello se debe a dos causas, principal-
mente. La primera es la gran cantidad de material existente y el tiempo
2 nuestra disposicién para el desarrollo hecho, mis el periodo de pre-
guntas y respuestas. La segunda, es el método que aqui he querido seguir.

He preferido dar una casuistica de jurisprudencia y de doctrina,
que permita aferrar de inmediato el problema para que cada quien lo
someta a su propia legislacién y realice la construccién doméstica que
corresponda.

Antes de concluir, creo de honestidad hacer notar que Vasseur,
encarnizado encmigo de las nuevas decisiones jurisprudenciales france-
sas y belgas que aqui hemos citado, en sus diversos escritos ha venido
siempre diciendo que la jurisprudencia parece estar volviendo sobre sus
pasos, pero sin citar ninguna prueba concluyente que demuestre tal. Y
en cambio, parece que la tesis se abre campo en Italia y en Alemania.

Pienso, en todo caso, que es preferible que en nuestro medio pro-
{undicemos el tema y determinemos qué posibilidades podria tener frente
a cada uno de nuestros derechos positivos.
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Introduccion

La Administracién Puablica tiene la obligacién de manifestar su
oluntad, cuando ha mediado un reclamo, consulta, peticién, queja o
so planteado por los particulares. Esto es lo “regular, ordinario y
bido” (1), en virtud de tener competencia: lo que le supone una situa-
de deber y, porque en la situacién actual del Estado de Derecho,
tipo democritico y social, el administrado tiene un derecho inherente
2 su personalidad, para que se resuclvan sus peticiones, solicitudes y
0S.

La obligacién administrativa de decidic las consultas, peticiones,
os y reclamos del administrado es expresiva del concepto funcional
la actividad administrativa, de su objetividad y de su orientacién fi-
ista a servir al interés gencral. Como la competencia como deber piblico
irrenunciable(?), no es potestativo de los jerarcas abstenerse de ejer-
la funcién que les compete. Y, esto cobra especial relieve e impor-
cia en nuestro Estado Social de Derecho, en que se prestan innume-
Is servicios piblicos o sociales, pues su omisién supondria la posi-
bilidad de enfermedades o miseria a determinados individuos.

Sin embargo, no siempre se cumple la regla anterior. Mis bien,
bastante frecuente que por exceso de trabajo en unos casos, desidia en
tros y, cilculo en otros, la Administracion Péblica omita resolver en
rma expresa en un plazo determinado, lo que hace aparecer la moro-
ad administrativa y, en forma consiguiente la omisién de una obliga-
“cibn.

- No obstante lo cual, nuestro ordenamiento juridico prescribe Ia
ebligacién de dictar resolucién expresa dentro del afio siguiente a la de-
imacién de la solicitud, reclamo, queja, consulta o solicitud hecha(®).

Asi planteado el problema, es obvio que quedaria en manos de
la Administracién y, a su entero arbitrio, hacer nugatoria la garantia
‘establecida_en el articulo 49 de la Constitucién Politica, tendiente a ga-
ntizar la legalidad de la funcién administrativa; pues, a través del
‘expediente del silencio o la no decision, se haria imposible para el

e

" (1) Dromi, José Roberto, El Procedimiento Administrativo, edicién mimeogra-
fiada, Facultad de Derecho, Universidad de Costa Rica, 1968, p. 120.

(2) Ley General de la Administracién Piblica, nGmero 6227, del 2 de mayo
1978, articulo 66. Y, articule 329, pidrrafo 1° que establece el deber de
resolver.

(3) Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, niimero 3667
de 12 de marzo de 1966, articulo 19, pdrrafo 2°.
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p.articular afectado tener la via expedita, para acudir al 4mbito jurisdic-
cional en defensa de sus derechos subjetivos e intereses legitimos violados.

Es asi, como la ciencia juridica debié abocarse a la resolucién
de tal problema, que resolvié a través de la institucion denominada si-
lencio administrativo, tanto negativo como positivo; segin que, para
los respectivos efectos se considerara que en la hipétesis se debia enten-
der denegada o aceptada la gestion realizada por el particular.

2—Origen y evolucidn de la institucion

El origen y la evolucién de esta institucién va paralela con la
nocién de acto administrativo. En efecto, ambos, sobre el esquema de
la teorfa pandectistica del negocio juridico, trataron de resolver el pro-
blema referente a la admisibilidad de los denominados negocios ta-
citos(®. Concretamente, si el problema referente a un comportamiento
omiso por parte de una autoridad pablica y, el correspondiente silencio
podia dar lugar a un “acto ticito”; de modo que asi se tuviera una
figura similar a la de la manifestacién ticita de la voluntad, admitida
por la teoria del negocio juridico en derecho privado.

La teorfa del negocio juridico del derecho privado —en efec-
to— ya habia establecido que un comportamiento omiso, rodeado de
circunstancias especiales podia ser fuente de efectos juridicos; exacta-
mente igual como si los mismos provinieran de un acto expreso de vo-
licion. De modo que, se arrivaba a tal situacién a través de considerar
esa voluntad expresada como de modo ticito o, que se considerara una
tesponsabilidad para quien debié haber actuado y no lo hizo.

En Italia, donde como ya es costumbre esta institucién merecié
una aguda atencién de los estudiosos del problema, se dio un gran em-
puje, a través de la jurispradencia, 2 la teoria del procedimiento ti-
cito®). Ia doctrina —inicialmente— no dio mucho apoyo a la figura,
§ues interpretaba que a través de ella, se creaba una especie de “acto
antasma”, en donde no se podia hablar en forma sensata de existencia
de acto, ya que lo que habia era un mero inclumplimiento; y asi
se conclufa que se llegaba a un acto de rechazo (silenzio-rifiuto) en
los casos de comportamiento omiso seguido como consecuencia de una
instancia formal de un particular. Se concluye —en consecuencia— que
a través del silencio rechazo, entonces el “no acto”, llega a ser un
“acto”, aunque fuera de contenido negativo(s).

(4) Alessi, Renato, Principt di Diritto Amministrativo, Vol. I. Giuffré, Mila-
no, 1971, p. 287.

(5) Alessi, Renato, op. cit. p, 288.
(6) Alessi, Renato, op. cit. p. 289.
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_El silencio positivo de la administracin

El silencio negativo, de acuerdo a la doctrina no es un acto ad-
i rincipal es de tipo procesal: expeditar
via y, permitir al particular afectado con la inaccion administrativa po-
iniciar en la via judicial las acciones pertinentes en defensa de sus
echos e intereses lesionados. No expresa, por tanto, la voluntad de
Administracién.

El silencio negativo es la regla o principio general en materia
le silencio;® de modo que el silencio positivo se conceptia como un
so de excepcién a la regla. Esto —como consecuencia— implica decir
e sélo procede el silencio positivo donde en forma expresa se seafile;
que es acorde, como se veri mis adelante con la solucién dada por
estro ordenamiento juridico en el articulo 330 de la Ley General de
- Administracién Publica.

El silencio positivo es justamente lo contrario del silencio nega-
vo; configura, en primer lugar un verdadero acto administrativo®);
b sea tienc el valor de acto expreso, lo que implica la imposibilidad
para la administracién de dictar un acto denegatorio de la instancia, ni
‘extinguir ¢l acto dictado a través del silencio, salvo los casos en que el
ismo ordenamiento, en vista de circunstancias especiales, le permita
erlo; tal y como en forma clara preceptiia el articulo 331, pirrafo se-
do de la Ley General de la Administracién Publica.

} El silencio positivo es una técnica tutelar; que trata de evitar
perjuicios al particular que en circunstancias determinadas realiza una
‘gestién ante la Administracién y, ésta omite cumplir con la obligacién
‘de decidir. Por tanto, como si ocurre en el silencio negativo, su objetivo
" no es de tipo procesal; es decir, permitir al particular tener abierta la
 via judicial, no obstante la no decisién expresa de la Administracion.

. Légicamente para que se entienda realizado, el particular a través
- de la gestion, debe haber cumplido todos y cada uno de los requisitos

(7) Existe unanimidad doctrinal en este sentido. Al respecto puede verse:
Garcia de Enterria, Eduardo y, Tomds Ramén Ferndindez, Curso de De-
recho Administrativo, Vol. I. Civitas, Madrid, 1980. p. 499; Mortati, Cons-
tantino, [stituzioni di Diritto Pubblico, Vol. I. Cedam, Padova. 1969, p.
240: Dadi, Gudo v Potenza Giuseppe, Manuale di Diritto Amministrativo,
Giuffré, Milén, 1971, p. 185; Diez, Manuel Maria, Derecho Administra-
tivo, Vol. II, Omeba, Buenos Aires, 1965. p. 246. Véase, igualmente el
articulo 139 de la Ley General de la Administracibn Publica.

(8) Marienhoff, Miguel, Derecho Administrativo, Abeledo Perrot, Buenos Aires,
1966, Vol. II, p. 323.

(9) Garcia Enterria, Eduardo, Tomds Ramén Fernindez, op. cit, p. 504;

Fernindez Vézquez, Emilio, Diccionario de Derecho Pablico, Astrea, Bue-

' nos Aires, 1981, p. 710; Revista de la Cortralorfa General de la Re-

J ptblica, ntmero 9, diciembre de 1969, Comentarios al Proyecto de Ley
General de la Administracion Phblica, p. 50.
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exigidos por la notma; porque, de otro modo, faltaria en la especic
requisitos esenciales de existencia. Esto es: que la autoridad administra-
tiva respectiva sea competente; que los documentos necesarios se acom-
pafien; que la actividad cuyo permiso o autorizacién se solicita esté com-
prenil;da dentro de las que la norma permita y no sea ajena o prohibida
por ésta,

El silencio positivo se configura en forma clara en dos hipdtesis
principales:

a) en el caso de actos de autorizacién o aprobacién de las autoridades
superiores sobre los actos de los inferiores, ejercidas en actos
de fiscalizacién y de tutela; y

b) cuando un particular haga solicitud de permiso, licencia o au-
torizacion. En el primer caso, generalmente se establece un tér-
mino dentro del cual debe emanarse la autorizacién o apro-
bacién de los actos del inferior; por lo que, si no se expresa
la voluntad en ese plazo, se da la caducidad del ejetcicio de la
facultad de fiscalizacion o tutela, lo que equivale a tener por
aprobada la conducta del inferior a través del silencio positivo
asi operado.

En el segundo caso, el particular es ya titular de un derecho,
pero —necesita de una manifestacion de la administracién tendiente a
remover un obsticulo para que ese derecho se ejercite en forma plena;
por lo que la lbgica exige, que se presuma la existencia de un acto
positivo, si no se da manifestacién de voluntad administrativa en con-
trario dentro del plazo fijado. El silencio positivo —por tanto— ante
la presencia de situaciones determinadas establecidas en forma expresa
por la ley, suple la falta de diligencia de la administracién y, permite
a un particular que ha gestionado la realizacién de una actividad; o,
a un organo o ente piblico que ha solicitado la autorizacién o apro-
bacién de una conducta, tener por permitidas las mismas para todos los
efectos consignientes.

Como en forma acertada lo ha expuesto nuestro mis preclaro
tratadista en la materia;: “En consecuencia, el silencio positivo modifica
e innova el ordenamiento, con igual efecto constitutivo que el acto
expreso equivalente. El silencio positivo puede reputarse como acto ex-
preso, para todo efecto, y sobre el mismo puede aplicarse las normas
que regulan los actos, con las mismas consecuencias (estabilidad, in-
validez, impugnacion, etc.)".(10)

(10) Ortiz Ortiz, Eduardo, Los Privilegios de la Administracién Publica, edi-
cién mimeografiada, Colegio de Abogados-Universidad de Costa Rica, 1973,
p. 121.
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silencio positivo y el ordenamiento juridico costarricense
A) Andlisis legal:

No obstante que antes de la promulgacion de la Ley General
Ja Administraciébn Pablica ya existian algunas disposiciones espe-
es en materia de silencio positivo(!), es lo cierto que fue esta ley
que a través de los articulos 330 y 331, vino a establecer la institucién
no principio general del ordenamiento.

El articulo 330 consagra el silencio positivo; establece, a continua-
que la hipétesis se presenta en los siguientes casos:

- a) cuando se establezca expresamente;

b) cuando se trate de autorizaciones o aprobaciones que deban acor-
' darse en ejercicio de funciones de fiscalizacién y tutela;

~¢) cuando se trate de solicitudes de permisos, licencias y autoriza-
ciones; obviamente referidas a las que hagan los particulares a
organismos publicos.

] El articulo 331 establece el plazo de un mes para que opere el
silencio; Io que se contard a partir de que el 6rgano reciba la solicitud
de aprobaci6n, autorizacién o licencia con los requisitos legales; final-
mente estatuyc que acaecido el silencio positivo, no podrd la Adminis-
tracién dictar un acto denegatorio de la instancia, ni extinguir el
acto, salvo en casos especiales previstos por ley. O sea, establece una
prohibicién expresa para dictar un acto que es extemporineo, ya que el
mscurso del plazo implica una pérdida de competencia en razoén del

tiempo.

i Es importante dejar claro, que la solicitud debe tener todos y cada
uno de los requisitos exigidos para que exista la posibilidad de obtener
la autorizacién a aprobacién solicitadas a través del silencio positivo; ya
cue, de otro modo, se desnmaturalizaria la finalidad' de la institucién en
detrimento del interés pablico que la administracion debe tutelar.

De acuerdo a lo anterior —entonces— c_ientro del Rlazo del mes,
debe el 6rgano competente comunicar al particular la falta del o los

X

.'(1'1} En tal sentido el articulo 18 de la Ley de Construcciones, nimero 833

: de 2 de noviembre de 1949, establece la obligacibn para quien vaya a
construir o reconstruir, de pedir a la Municipalidad que fije el alineamiento
y el nivel oficial que corresponda a la propiedad; tal fijacién debe hacerse
dentro de los tres meses siguientes a la presentacién de la sohcxt.ud; si
no se hiciere quedari de pleno derccho como linea de construccion el
limite de la propiedad con la via piblica. Y, el articulo 32 de la Ley
de Planificacién Urbana nimero 4240 de 15 de noviembre de 1968, esta-
blece la obligacibn de resolver dentro del mes siguiente lo relativo a Ia
autorizaci6n g: los proyectos de urbanizacién; caso contrario se considera
autorizado el proyecto para efectos de su ejecucién.
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requisitos que a su juicio falten; es 16gico que los requisitos que a juicio
del 6rgano falten, deben ser establecidos por la norma de que se trate
y no fruto del criterio particular del funcionario encargado; de modo
que, comunicado en tiempo la falta de tales requisitos, se interrumpe el
plazo ya recorrido; y, para efectos del transcurso del mes, continfia el
plazo a partir del momento en que el particular cumpla con la pre-
vencién hecha.

Asi —acorde con el planteamiento de un importante sector de
la doctrina—, el plazo no empieza nuevamente sino que se interrumpe;
de modo que, cumplida la prevencién sélo deberi transcurric lo que
falte para completar el mes indicado en la norma de ley(12),

Para que el plazo se interrumpa vilidamente, es necesario que
la prevencion que se haga al particular lo sea por autoridad compe-
tente; no es posible, con el fin de interrumpir el plazo, que se haga
por autoridad no competente, pues se prestaria para que la administra-
cibn —a través de un mecanismo espurio— interrumpa un plazo de
modo irregular. En este caso, la légica juridica aconseja no tener por
interrumpido vilidamente el plazo, por las razones indicadas.

Acaecido el plazo del mes y no resuelto nada por la Adminis-
tracién se opera el silencio; pues se considera, que ésta estuvo en po-
sibilidad cierta de resolver y no lo hizo por causas sélo imputables a

ella.

4.A1—Aplicacion de la institucion a procedimientos excluidos

Como se sabe, los Decretos Ejecutivos 8979-P de 28 de agosto
de 1978 y, 9469-P de 18 de diciembre de 1979, ambos del Presidente
de la Republica y el Ministro de la Presidencia, excluyeron de la apli-
cacién del Libro Segundo de la Ley General de la Administracién Pa-
blica una serie de leyes, con un criterio bastante divorciado de juri-
dicidad. La misma ley, en su articulo 367 establecié una serie de ex-
cepciones también en materia de procedimiento.

La anterior situacién, ha llevado a algunos a mantener el criterio
—a todas luces equivocado— que en tales procedimientos excluidos no
se aplica el procedimiento de la ley general.] Esta situacién cobra im-
portancia decisiva, cuando se trata de la aplicacién del silencio ad-
ministrativo positivo; en casos en los que aun con la intervencién de
un Grgano plblico que debe dar la autorizacién o aprobacién, el pro-

(12) En tal sentido por todos Gartido Falla, Fernando, La Llamada Doctrina del
Silencio Addnéimstratwo, Revista de Administracién Pablica nimero 16. afio
1955, Madrid.
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miento excluido se encuentra regulado en muchos casos a través de
gmas de derecho privado(13).

La situacion debe resolverse en el sentido de aplicar el pro-
miento de la ley general, en forma supletoria,‘ cuando el procedi-
to especial de que se trate, no tenga disposicin expresa que re-
e la hipotesis de facto. Esta solucién tiene amparo, en primer lugar
la misma leﬁl articulo 364 establece: | ¢ o .

9 }E{ Que la ley es de orden publico;

7

3{) Que en caso de duda, sus principios y normas prevalecerin sobre

" los de cualquier otra u otras disposiciones de rango igual o
inferior;

' 5{ Que tales principios y normas serin criterios de interpretacion
. de todo el ordenamiento juridico administrativo del pais.

Concordante con lo anterior, a partir de 1978 Ila Procu‘radl‘xria
seneral de la Repiblica —a través de sus dictimenes y pronunciamien-
‘tos— ha establecido ese criterio(14).

4 - ) . - T
" Ademis, no seria juridicamente congruente un criterio distinto,

. desde que es la misma Administracion Pablica la que actia a través
de su ?unci(m fiscalizadora y de control; en uso de todas sus prefroga-
as y de su competencia. Asi las cosas, no importa que el procedi-
jento se regule a través de normas de derecho privado; lo decisivo e
importante es que la Administracién la que ejercita los  instrumentos
{dicos que el ordenamiento le ha dado, por lo que una conclusitn

gﬂnta estarfa divorciada de criterios juridicos.

4

' Seri necesario, obvio es decirlo, que se esté en presencia de
‘uno de los dos casos que la doctrina acepta: a) que la autorizacion
aprobacién deba darse en cjercicio de funciones de fiscalizacién o tu-

Un ejemplo es el procedimiento para obtener la autorizacién para el
furcicnamiento de Bolsas de Comercio, que se regule en el Codigo de
Comercio, articulos 398 a 410.

En relacién con lo dispuesto en el articulo 367-2-f) de la Ley Generai
y, a través del dictamen nimero 1-23-80 bis la Procuraduria dijo: "No
obstante que los procedimientos en materia de registros publicos quedan
excluidos del 4mbito de aplicacién de la LGAP (art. 367.2 inc. f), al no
existir en la Ley de Propiedad Intelectual, nimero 40 de 27-6-1896 dis-
posicién alguna que expresamente regule el modo o la forma de comu-
nicacion del acto, que admita o desestime una oposicién, cosa que tampoco
existe en las disposiciones reglamentarias que la complementan, tal falta
de regulacién procedimental debe ser integrada por las normas genéricas
del procedimiento administrativo, en lo pertinente, para evitar que un
acto de tal trascendencia quede sin la debida comunicacién ya que es
con ¢ésta que nace la posibilidad de impugnarlo en via administrativa o
jurisdiccional”.
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tela; b) que en al solicitud de permiso, licencia o autorizacién exista
un derecho anterior o preexistente a favor del solicitante, cuyo ejercicio
se encuentre restringido por alguna circunstancia especial.

B—Juarisprudencia administrativa:

En general, la jurisprudencia dictada en el dmbito administrativo,
salvo casos especiales, ha sido conteste en aceptar la procedencia del si-
lencio positivo cuando se estd en presencia de circunstancias ya analizadas.

Asi, en dictamen u oficio C-039-83 (02), luego de un estudio
doctrinario, se analiza el caso de una institucién, cuya ley —excluida de
la aplicacién del Libro Segundo de la ley general— no contempla expre-

samente la figura del silencio positivo. Asi las cosas, establecié la Pro-
curaduria:

“...Ello trae como consecuencia el hecho de que tnicamente puede
admitirse la resolucién afirmativa implicita, por silencio positi-
vo, en los casos genéricos que prevé la Ley General de la Ad-
ministracion Ptiblica, sea en aquellos en los que lo que el Con-
sejo debe dar es una autorizacién a aprobacién basado en el
cjercicio de funciones de fiscalizacion o tutela (situacién que
juridicamente no es susceptible de presentarse en el caso que
se examina), o en aquellos en los que deba resolver solicitudes
de permisos, licencias o autorizaciones, con la advertencia —en
este Gltimo caso— de que para tales permisos, licencias o autori-
zaciones puedan darse juridicamente en forma vélida, la doctrina
exige que exista un derecho preexistente del particular, cuyo
ejercicio se encuentre restringido porque puede afectar la tran-
quilidad, Ia sguridad o la salubridad piblicas, o la economia del
pais (véase, al efecto, a Gabino Fraga, Derecho Administrativo,
Editorial Porriia, decimosétima edicién, 1977).”

El anterior criterio establece —en consecuencia— que se da el
silencio, aunque la normativa aplicable esté excluida de la aplicacién del
procedimiento de la ley general, si se da el caso de encontrarse en
el ejercicio de funciones de fiscalizacién o tutela; ¥, cuando el permi-
so, licencia o autorizacién suponga la existencia de un derecho preexis-
tente del particular, cuyo ejercicio esté restringido; no obstante que —en
el caso concreto de la consulta— se estimé improcedente el silencio por
no darse la primera hiptesis; esto es, faltar en la especie la funcién de
fiscalizacién o tutela. Finalmente, se establecié claramente que aunque
la ley especial no contemple expresamente el silencio, éste se da por
aplicacién de Ja ley general.
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En otros casos(?), la Procuraduria ha admitido la procedencia
silencio positivo, en razon de haber pasado el plazo previsto sin
se hubiera hecho uso de la competencia respectiva; o sea, por
érdida de competencia en razén del tiempo.

Existen —sin embargo— casos, en que equivocadamente se ha
siderado por la administracién respectiva(l®) la improcedencia del si-
_ positivo, porque la normativa especial aplicable en el caso con-
eto se habia excluido de la aplicacion de la ley general; y, porque
_materia propia de aplicacién se rige por principios propios de ella.
erio éste, totalmente divorciado de la corriente doctrinaria, jurispru-
| y legal imperante; y, que da lugar a la arbitrariedad administra-
y, a la inercia en el cumplimiento de obligaciones; todo lo cual
dunda en perjuicio a los particulares. En lo que interesa, la reso-
i6n de mérito sefiala:

“Que las argumentaciones que agrega la interesada a su re
curso de reconsideracién, no desvirttan la tesis formulada por
la resolucién recurrida en el sentido de que, dadas las conse-
cuencias que para la Administracién tiene silencio  administra-
tivo positivo, su aplicacion debe estar reconocida por ley ex-
presa y terminante. Esas razones se avalaron con cifas de administra-
tivistas de nota, espafioles y latinoamericanos. A ello se agrega
que los decretos nimeros 8979-P de 28 de agosto de 1978 y
nimero 9469-P de 18 de diciembre de 1978, exceptian de la
aplicacién de la Ley General de la Administracién Pablica los
procedimientos administrativos contemplados, entre otras leyes, en
el Cédigo de Comercio. La aprobacién previa que este Despacho
debe dar al proyecto de escritura constitutiva de una sociedad
anbénima que vaya a dedicarse a operar una Bolsa de Comercio,
la dispone el articulo 399 del Cédigo de Comercio, dado el in-
terés ptblico que priva por parte del Estado para ejercer su
control sobre el funcionamiento del mercado de capitales en el
pais. De manera que el procedimiento de la aprobacion por éste
despacho del proyecto de escritura constitutiva de una sociedad

- (15) Véanse concretamente los oficios C-209-81 de 16 de setiembre de 1981 vy,
' C-136-86, de 9 de junio de 1968; en el primero se solicité a la’ Direccién
General Forestal la verificacién de comprobantes relativos a inversiones
hechas en el programa de reforestacién; y, en el segundo el IDA no re-
solvié en el plazo estipulado (de treinta dias segin art. 60 del Regla-
mento a la ley namero G043, Ley Sobre Zona Maritimo Terrestre) la
aprobaci6n que le someti6 una Municipalidad, de cesiones de derechos en la
zona dicha. Tampoco en el primer caso la Direccién Forestal resolvib
en el plazo de ley. e

ucién del Ministro de Hacienda, de las 11 horas del 8 de julio
£6) cll{e‘:sqlsn;gnconfirmatoria de la de las 9 horas del 27 de junio de 1968,
relativa a la solicitud de autorizacién para actuar como bolsa de comercio
de la empresa Bolsa Internacional de WValores, Sociedad Anénima.
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anénima que va a operar_como Bolsa de Valores, esti previsto
en el Cédigo de Comercio, expresamente excluido de la aplica-
cién de la Ley General de la Administracién Pablica, dado que
la materia mercantil se rige por principios y normas propios de
ella. Por eso este Despacho insiste en que el silencio administra-
tivo positivo no puede operar tratindose de la aprobacién de
un proyecto de escritura de una sociedad anénima que va a ope-
rar una Bolsa de Valores, dado que el Estado tiene que ejercer
su contralor sobre esos entes auxiliares del comercio para or-
denar el mercado de capitales del pais y garantizar a los ciu-
dadanos que inviertan sus ahorros en las operaciones bursitiles.
Si se estudia el Derecho Mercantil comparado, se advertirtdi que
todas las legislaciones conticnen disposiciones sobre la vigilan-
cia de las bolsas de comercio por el Estado, en lo tnico que
se diferencian es el grado de control; en nuestra legislacion mis
débil y en la de los paises capitalistas importantes, bastante
acentuado”.

La resolucion que se comenta consideré no realizado el silencio
positivo en la hipétesis concreta, porque a su juicio —errado por cier-
to— no se aplicaba la normativa de la ley general, Libro Segundo del
Procedimiento; ya que existia ley especial en la que no se contemplaba
ni se disponia nada en relacion al silencio administrativo; y, porque
la materia mercantil se rige por principios y normas propios de eila. No
entr6 a conocer —sin embargo— cémo debié hacerlo, si se cumplian
los requisitos legales respectivos. Concretamente: si la autorizacién soli-
citada estaba o no comprendida dentro de los limites autorizados por
ley, sea, dentro de lo que la norma habilitante permite autorizar y, no
fuera en consecuencia, ajena o prohibida por ésta. Si el 6rgano autorizante
tenia la competencia para autorizar la gestion en el caso concreto; y,
si la documentacién pertinente se habia adjuntado en forma completa,
para sélo citar los mas importantes.

La aplicacién de la Ley General de Ia Administracién Pablica, tie-
ne su fundamento en la medida que cs el Cuerpo Normativo mis com-
pleto que existe en nuestro ordenamiento, en lo que atafie al objeto
de su regulacién. Al ser —entonces— un instrumento orgdnico y sis-
tematizado, debe ser el que con idea de conjunto y unidad regule las
situaciones que caigan dentro de su objeto propio. En consecuencia,
debe llegar el dia en que sélo se aplique el procedimiento de la ley
general; lo que serd bas beneficioso para todos y, redundard especial-
mente, en la consecucién de la idea de la regulacién dGnica, que en
este momento es s6lo un ideal a alcanzar dentro del marco procedimental
administrativo.
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Jurisprudencia judicial

La jurisprudencia de los Tribunales de Justicia, ha ido bastante
reja 2 la de la Procuradurfa. Sin embargo, en general ha ido fijando
rectrices y el alcance de la institucién, en forma n poco més precisa
las resoluciones administrativas.

Interesa comentar una resolucién(l?), que por la alta investidura
. - L ¢

‘del Tribunal y, los alcances de la misma ha marcado pautas importantes
en el tema objeto de este trabajo.

Un particular solicité al Gobernador de San José la autorizacién
a instalar una sala de juegos; este funcionario —fuera del plazo de
Jey— rechazé la solicitud. Por incompetencia del Ministro de Goberna-
cién se solicité pronunciamiento del Presidente de la Republica (articulo
232 de la Ley General de la Administracién Publica), el cual no se
ti6. Asi las cosas, el particular entendié concedida la autorizacién so-
tada y, pidi6 a la Municipalidad de San José la patente respectiva,
la cual le fue otorgada. Posteriormente, funcionarios de Gobernacién
Policia irrumpieron en el Casino, revisaron el inmueble, decomisaron
ersos objetos y, el Gobernador plante6 denuncia ante la Alcaldia de
g:.!l;as y Contravenciones. Con este “cuadro de hechos”, el particular afec-
tado presenté Recurso de Amparo contra el Gobernador de San José,

' La Corte Interina, con base en planteamientos doctrinarios de
Escuela Espafiola y, de un anilisis de los articulos 330 y 331 de la
Ley General, en cuanto al fondo, establecid:

“El problema realmente decisivo es el de precisar el contenido con-
creto de la aprobacién o autorizacién obtenida por silencio positivo
en aquellos supuestos en que la pretensién ejercida por el parti-
cular ocente pablico que promueve el procedimicnto no es con-
forme a Derecho. Tres son las soluciones posibles en principio:
la primera y msé radical consiste en considerar autorizado o apro-
bado en sus propios términos el proyecto presentado; la segunda
solucién, postula en favor de limitar los efectos autorizatorios o
aprobatorios del silencio positivo a lo que, segin la ley es posible
autorizar o aprobar; la tercera remite a una modulacién de los
efectos del silencio positivo en funcién de la clase de defectos del
proyecto base. Pero la verdad es que después de analizar en
doctrina esas tres posibles soluciones, cabe considerar que en
todas y cada una de ellas no es posible entender adquiridas por
silencio positivo facultades en contra de las prescripciones de la
ley, porque no puede admitirse que tal silencio positivo pros-

- (17) Resolucién ntmero 3-85 de la Corte Interina, de sesién de las 10:00 horas
> del 7 de febrero de 1985 —que declard sin lugar Recurso de Amparo—.
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pere cuando lo que resulta concedido no puede autorizarse con
arreglo a la ley. En resumen, el silencio positivo suple el acto
expreso, pero sélo dentro de los limites autorizados por la ley...”.

Para la jurisprudencia —entonces—, en razon de considerar como
“requisito legal” la “circunstancia o condicion necesaria para una cosa”,
debe necesariamente pedirse la autorizacién a aprobacién de una actividad
“de las que expresamente puede autorizar la ley”, para que juridicamente
pueda considerarse que opera en la especie el silencio positivo. Légica-
mente que —ademis— debe cumplirse los otros requisitos formales ne-
cesarios al efecto. Pero, es lo cierto, que aun cumpliéndose esto, no sc
opera el silencio si lo solicitado no esti comprendido dentro de lo que
la ley permite autorizar al érgano respectivo

S—Conclusiones

El silencio positivo tiende —fundamentalmente— a ser un reme-
dio contra la inercia administrativa; en tal sentido, se estima que en los
casos en que procede, se configura un verdadero acto administrativo en
favor del particular, que la Administracion no puede desconocer, sea
extinguiendo el acto o, dictando otro denegatorio de la instancia, salvo
en casos especiales y, con base en autorizacion expresa en tal sentido del
ordenamiento, como caso de excepcién que es.

La jurisprudencia administrativa y judicial existente ha ido deli-
neando poco a poco la figura; tal vez con un poco mis de precisién
la dltima. Sin embargo queda afin camino por recorrer, de modo que a
través de otras resoluciones y con base en hipotesis de facto concretas,
se configuren sus verdaderos alcances a esta figura juridica, creada en
beneficio de los administrados.
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