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RESUMEN. Este trabajo tiene el objetivo de demostrar como el poder juridico puede ser ejercido no
s6lo de forma activa sino también mediante una omisién. Tomando como punto de partida la con-
cepcion de las reglas que confieren poderes de los profesores ATIENZA y Ruiz MANERO, asi como
un concepto de omisién tomado de von WRIGHT, el autor argumenta, a través de varios ejemplos,
coémo es posible ejecutar, mediante una omisién, reglas que confieren poderes de ejercicio facul-
tativo. Finalmente, el trabajo analiza aquellos supuestos en los que el ordenamiento juridico, ante
determinadas conductas pasivas del agente a la ejecucién de un poder de ejercicio obligatorio,
establece una norma puramente constitutiva que atribuye un efecto juridico a esa abstencién, sin
que ese caso pueda ser considerado como el ejercicio de una regla que confiere poder median-
te una omision.
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INTRODUCCION

ste trabajo tiene el objetivo de mostrar cémo el poder juridico puede ser ejer-
cido no sélo de forma activa sino también mediante una omision.

He estructurado la exposicién en dos apartados: en el primero de ellos des-

arrollo los fundamentos tedricos en los que se va a fundar mi investigacion y,

en el segundo, —que constituye la parte original del estudio—, explicaré de qué mane-
ra las reglas que confieren poderes se pueden ejercer omisivamente.

En lo que a los fundamentos tedricos se refiere, partiré de la concepcion de las re-
glas que confieren poderes como reglas anankastico-constitutivas ofrecida por ATIEN-
zA y Ruiz MANERO, centrandome en el andlisis estructural que estos autores realizan de
este tipo de normas. A continuacién, y siguiendo fundamentalmente a VON WRIGHT,
expondré un concepto de omisién que me permitira justificar la posibilidad de que las
reglas que confieren poderes puedan ser ejercitadas omisivamente y no sélo de forma
activa, pues la omisién, al igual que la accién, puede dar lugar a un resultado.

En la segunda parte del trabajo aplicaré los fundamentos tedricos antes citados para
demostrar mi tesis sobre la modalidad omisiva de ejercicio de las reglas que confieren
poderes. La estrategia que seguiré al respecto serd la siguiente: en primer lugar, expon-
dré diversos ejemplos de cémo es posible ejecutar mediante una omisién reglas que con-
fieren poderes de ejercicio facultativo. Como ejemplos de esta posibilidad, estudiaré la
institucién de la tacita reconduccién en los contratos de arrendamiento, asi como la fa-
cultad de los Ayuntamientos de adoptar o no sus Planes Generales a la nueva normati-
va urbanistica que se apruebe. A continuacidn, plantearé las dificultades para conside-
rar que sea posible el ejercicio omisivo de las reglas que confieren poderes de ejercicio
obligatorio.

Posteriormente abordaré una cuestién diferente de la anterior, pero directamente
relacionada con lo expuesto. Dicho muy sintéticamente, se trata de cdmo, en ocasio-
nes, el ordenamiento juridico, ante determinadas conductas pasivas de un agente de
cara al uso de un poder de ejercicio obligatorio, establece una norma puramente cons-
titutiva que atribuye un efecto juridico a esa abstencidn, sin que exista en esta ocasiéon
una regla que confiere poder ejecutada a través de una omision. Ilustraré esta alterna-
tiva analizando las figuras del silencio administrativo y de la ficza confessio.

Por tltimo, y a modo de recapitulacién, expondré las conclusiones extraidas de mi
desarrollo argumentativo.

1. LA CONCEPCION DE LAS REGLAS QUE CONFIEREN PODERES
DE ATIENZA Y RUIZ MANERO

ATIENZA y RUIZ MANERO consideran que las reglas que confieren poderes forman

parte de una categoria mas amplia, las normas constitutivas, que se contraponen a otra
clase de normas, las regulativas'. En su opinién, las reglas que confieren poderes no son

! Véanse M. ATIENZA y J. RuiZ MANERO, 2004: Las Piezas del Derecho, Barcelona: Ariel, 2.* ed., pp. 70 y ss.
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normas dednticas o regulativas, y especificamente normas permisivas, tal como han sos-
tenido autores como VON WRIGHT y ALCHOURRON y BULYGIN. La principal critica que
ATIENZA y RUIZ MANERO dirigen contra esta concepcién es que no nos permite expli-
car los actos normativos irregulares (por ejemplo, una sentencia ilegal o una ley incons-
titucional)?.

Como es sabido, ATIENZA y RUIZ MANERO rechazan igualmente las concepciones
que pregonan que las reglas que confieren poderes sean disposiciones cualificatorias o
reglas conceptuales o definiciones’, pues tales concepciones no serfan lo suficientemen-
te finas desde un punto de vista analitico*.

¢Qué son entonces las reglas que confieren poderes? Para responder a esta cues-
tién, ATIENZA y RUIZ MANERO parten del hecho de que toda norma juridica obedece a
un esquema condicional en el que puede distinguirse entre un antecedente y un conse-
cuente. En las normas dednticas o regulativas el antecedente estd formado por un esta-
do de cosas en el que pueden estar presentes o no hechos institucionales Por su parte,
el consecuente estaria integrado por una accién o un estado de cosas, natural o institu-
cional, y un operador dedntico que modaliza esa accion o estado de cosas. Su forma ca-
nénica seria la siguiente:

«Si se da el estado de cosas X, entonces es obligatorio, prohibido, permitido la accién
Y para Z».

Sin embargo, acabo de sefialar que ATIENZA y RUIZ MANERO rechazan categ6ri-
camente que las reglas que confieren poderes puedan reducirse a enunciados deén-

2 ATIENZA y RUIZ MANERO nos explican por qué: si consideramos a las reglas que confieren poderes como
normas permisivas, entonces s6lo nos quedan dos alternativas para dar cuenta de la existencia de actos norma-
tivos irregulares. La primera de ellas consiste en considerar que a los 6rganos juridicos no les estd permitido re-
alizar actos normativos irregulares. La segunda de ellas supone lo contrario, esto es, que sf les estarfa permitida
la realizacién de tales actos. Optando por una u otra alternativa, la reduccién de las reglas que confieren pode-
res a normas permisivas nos conduce a un dilema. En el primer caso, esto es, si optamos por considerar que no
esta permitida la realizacién de actos normativos irregulares, entonces no podremos explicar por qué tales ac-
tos normativos producen efectos juridicos. Por su parte, ATIENZA y RUIZ MANERO analizan las consecuencias
de optar por la segunda opcién, esto es, de sostener que la realizaciéon de actos normativos irregulares estd per-
mitida, en relacién con KELSEN, en su version clasica de la Teoria Pura del Derecho, y su concepcién de que las
normas superiores determinantes de la produccién normativa inferior permiten la edicién de cualquier conte-
nido. Asi, glosando la opinién de KELSEN, ATIENZA y RUIZ MANERO escriben: «Todas las normas juridicas, con
excepcién de las normas individuales (como las sentencias y también las resoluciones administrativas) que or-
denan actos concretos de ejecucién material, tendrian la forma de una disyuncién entre su contenido expreso
y una clausula alternativa tacita que permitiria al 6rgano de produccién de que se trate hacer caso omiso de tal
contenido expreso.

> Basicamente las disposiciones cualificatorias o las reglas conceptuales implican la misma idea: permiten
la identificacién y el reconocimiento por el Derecho de las normas expresadas por las formulaciones normati-
vas. Asi, serfan ejemplos de disposiciones cualificatorias o bien de reglas conceptuales o definiciones las normas
relativas a la adquisicién de la propiedad, que establecen cuando puede entenderse que un sujeto X ha adqui-
rido la propiedad. Véanse M. ATIENZA y J. RUiZ MANERO, Las Prezas..., op. cit., pp. 79-81.

4 Estas posiciones, si bien presentan ventajas respecto a la reduccién de las reglas que confieren poder a
enunciados dednticos, incorporan en un mismo grupo disposiciones que presentan caracteres lo suficientemen-
te diferenciados como para justificar su adscripcién a dos categorias conceptuales diferentes. Asi, serfa preciso
distinguir entre aquellas disposiciones cuya finalidad es aclarar cudndo estamos en presencia de una institucién
juridica determinada, de aquellas otras cuya finalidad no se reduce a esa mera funcién de identificacién, sino
que se extiende a determinar cémo puede producirse (cumpliendo qué requisitos y realizando qué concreta ac-
cién) un ejemplo valido de esa institucién. De ahi que para ATIENZA y RUIZ MANERO sea necesario distinguir al
menos tres categorias diferentes: definiciones, reglas puramente constitutivas y reglas que confieren poderes.
Véase ibidem, p. 81.
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ticos, y especificamente a normas permisivas. Asi, el antecedente de las reglas que
confieren poderes estd formado por dos elementos: un estado de cosas que puede
contener tanto hechos institucionales como naturales y una accién que puede igual-
mente ser natural o institucional. Su consecuente no consiste en una accién modali-
zada por un operador dedntico, sino en un hecho institucional al que ATIENZA y Ruiz
MANERO denominan resultado institucional o cambio normativo. En contraposicién
con las normas regulativas, la forma canénica de una regla que confiere poder seria
la siguiente:

«Si se da el estado de cosas X y Z realiza la accién Y, entonces se produce el resultado
institucional o cambio normativo R».

Con posterioridad a las Piezas del Derecho, ATIENZA y RUIZ MANERO han afiadido
un cuarto elemento a su definicién de las reglas que confieren poderes: el contenido.
Esta adicién fue efectuada por ATIENZA y RUIZ MANERO al percatarse que la anterior
formulacién canénica dejaba fuera el contenido proposicional expresado en el resulta-
do normativo o cambio institucional. Pondré un ejemplo. En el supuesto que un juez
ejerce la norma que le confiere el poder de dictar sentencia sobre una determinada ma-
teria, para que esa sentencia sea valida se requiere que su contenido se ajuste a Dere-
cho y no simplemente su dictamen. Asi, el esquema de la regla que confiere quedaria
del siguiente modo’:

«Si se da el estado de cosas X y el sujeto Z realiza la accién Y dando lugar al contenido
C, entonces se produce el resultado institucional o cambio normativo R».

Analicemos a continuacién cada uno de los elementos integrantes de la formula-
cién canédnica de las reglas que confieren poderes:

® Un estado de cosas X. El estado de cosas, tal como hemos expuesto anteriormen-
te, puede estar integrado tanto por hechos naturales como institucionales.

¢ El agente (Z) que ejercita la regla que confiere poder puede ser un sujeto parti-
cular o una autoridad publica®.

® Realizacién de la accién’. Y ATIENZA y Ruiz MANERO reconocen que hablar de
la accién Y es una simplificacién, puesto que lo normal es que estemos «bien ante una
conjuncién de acciones (con un curso de accion o procedimiento), bien con una dis-
yuncién de cursos de accién, bien con alguna combinacién de ambas» . Pese a esta ma-
tizacidn, es evidente que la propuesta de ATIENZA y RUIZ MANERO no contempla, al
menos de forma explicita, que el resultado institucional o cambio normativo sea resul-

> Véanse M. ATIENZA y J. RUiZ MANERO, Seis..., op. cit., p. 724.

¢ Esta distincién, sin embargo, no es automaticamente asimilable a la que se puede efectuar entre ejerci-
cio de poderes publicos frente a ejercicio de poderes privados o a la diferencia entre poder de heteronomia o
poder de autonomia. En efecto, en ocasiones una autoridad puede ejercer un poder privado o auténomo (v. gr.
una Administracién Piablica que realiza una compraventa con sujecién a las normas de Derecho privado). Y un
sujeto particular puede ejercer un poder de heteronomia, como sucede con el ejercicio de la patria potestad.
Véase, al respecto, M. ATIENZA y J. RUiZ MANERO, Las Piezas..., op. cit., p. 98.

7 En cuanto al concepto de accién, lo analizaré mas detenidamente en el apartado 3.1 de este trabajo.

8 M. ATIENZA y J. RUIZ MANERO, Las Piezas..., op. cit., p. 106. Por otro lado, ATIENZA y RUIZ MANERO, si-
guiendo una sugerencia formulada por D. GONZALEZ LAGIER, nos exponen que este elemento Y también po-
dria explicarse acudiendo al concepto de actividad, tal como éste esta desarrollado en la obra de VON WRIGHT.
Asi, el curso de accién puede entenderse cémo la actividad que es necesario desplegar para realizar una accién,
que en este caso seria el resultado institucional que se pretende alcanzar. Véase, ibidens, nota al pie de pégina.
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tado de una omisién. Los siguientes apartados estan dedicados, precisamente, a inten-
tar mostrar no sélo cémo es posible el ejercicio omisivo de reglas que confieren pode-
res, sino hasta qué punto algunas importantes instituciones de nuestro ordenamiento
juridico pueden reconstruirse adecuadamente contemplando expresamente esta posi-
bilidad.

¢ El contenido. No me detendré en el comentario de este elemento, ya que la in-
clusién de este elemento en la formulacién canénica de las reglas que confieren pode-
res por ATIENZA y RUIZ MANERO ya la he tratado anteriormente.

En resumen, las reglas que confieren poderes no son normas deénticas o regulati-
vas, sino normas anankaéstico-constitutivas que pueden o deben ser utilizadas como re-
glas técnico-institucionales. Que las reglas que confieren poderes puedan o deban ser
ejercitadas implica que su ejercicio puede estar modalizado, bien por una norma per-
misiva, y en tal caso, su ejercicio es facultativo, bien por una norma de mandato, y en
ese supuesto, su ejercicio es obligatorio. De esta forma, la regla que confiere el poder a
un juez para dictar sentencia seria de ejercicio obligatorio, mientras que la regla que
confiere poder a un particular para otorgar testamento, seria de ejercicio facultativo. A
fortiori, ATIENZA y RUIZ MANERO hacen especial hincapié en que la afirmacién de que
el ejercicio del poder esté modalizado por una norma regulativa no implica una contra-
diccién con lo que se ha afirmado anteriormente, esto es, que las reglas que confieren
poderes no son normas regulativas. ATIENZA y RUIZ MANERO reconocen que puede ver-
se a las reglas que confieren poderes como una unidad funcional, en la que la presen-
cia de una norma regulativa es ineludible, pero aun asi las reglas que confieren pode-
res presentan por si mismas caracteres propios que justifican su distincién de las normas
regulativas. Asi, mientras la funcién primaria de las normas regulativas es motivar o
guiar la conducta de las personas, esa funcién sélo estarfa presente de modo indirecto
en las reglas que confieren poderes’. En primer lugar, porque mientras las normas re-
gulativas establecen una guia determinada de la conducta, sefialando, por ejemplo, cémo
debemos comportarnos ante una situacion, las normas que confieren poderes solamen-
te nos indican cémo podemos o debemos comportarnos para conseguir un cambio nor-
mativo o un resultado institucional. En segundo lugar, porque las normas que confie-
ren poderes serfan, frente a las normas regulativas, doblemente condicionales, en el
sentido que indican cdmo debemos comportarnos antes determinadas circunstancias
(al igual que sucede con las normas regulativas), pero a condicién asimismo de que que-
ramos o debamos conseguir un determinado resultado institucional o cambio norma-
tivo. De este modo, para ATIENZA y RUIZ MANERO, utilizando aqui como referencia la
terminologia kantiana, las normas regulativas de mandato actuarian en el razonamien-
to practico como imperativos categdricos ', pues para quien acepta tales normas, ello
es una razon suficiente para actuar conforme a esa norma. Las normas que confieren
poderes, por el contrario, constituirian imperativos meramente hipotéticos: constitu-
yen razones para actuar a condicion de que el agente pretenda o deba alcanzar un re-
sultado institucional o un cambio normativo, dadas ciertas circunstancias. A mayor
abundamiento, si la norma que confiere poder es de ejercicio obligatorio para el agen-
te (la razén para pretender alcanzar el resultado institucional o el cambio normativo es

 Véanse M. ATIENZA y J. RU1Z MANERO, Las Piezas..., op. cit., p. 90.
0 Tbidem, p. 91.
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una norma de mandato) constituird un imperativo hipotético-asertérico. Por su parte,
si la norma que confiere poder es de ejercicio facultativo para el agente (la razén para
pretender alcanzar el resultado institucional o el cambio normativo es un deseo o inte-
rés) constituird un imperativo hipotético-problemitico.

Hasta aqui me he centrado exclusivamente en la exposicién de las reglas que con-
fieren poderes. Sin embargo, ATIENZA y Ruiz MANERO distinguen dentro de la catego-
ria de normas constitutivas otro de tipo de normas: las puramente constitutivas. Las
normas puramente constitutivas se diferencian de las reglas que confieren poderes en
que en su antecedente no figura una accién que haya de realizarse para producir el re-
sultado. La simple presencia de determinadas circunstancias, un estado de cosas, da lu-
gar al cambio normativo o resultado institucional. Su formulacién canénica, en contra-
posicion a las reglas que confieren poderes seria la siguiente:

Dado el estado de cosas X — (surge) el resultado institucional
o cambio normativo R

Por tanto, en las normas puramente constitutivas no se requiere para el surgimien-
to del resultado institucional o cambio normativo la ejecucién por parte de un agente
de una accién. Asi sucede, por ejemplo, con la norma que establece que la personali-
dad civil se extingue por la muerte de las personas. Con independencia de que pueda
haber estado implicada una accién en el fallecimiento (un suicidio, un asesinato), esa
accién tendra su propia valoracién por el ordenamiento juridico. Pero a los efectos de
la extincién de la personalidad juridica, el estado de cosas consistente en que alguien
haya fallecido, y que normalmente no seri el resultado de accién alguna, serd el que
dar4 lugar al cambio normativo'.

2. LA OMISION

Antes de exponer cudl es el concepto de omisién que utilizaré en este trabajo con-
viene estudiar primero, aunque sea brevemente, el concepto de accién. No en vano, en
la formulacién candnica propuesta por ATIENZA y RUIZ MANERO de las reglas que con-
fieren poderes la presencia de una accién es uno de sus elementos centrales como he
sefialado anteriormente.

2.1. Concepto de accién

Sin duda en la filosofia contemporinea la obra de VON WRIGHT es una de las que
mas atencion ha prestado al estudio de la acciéon humana. El autor finés parte de la idea
basica de que existe una relacion entre algunas acciones humanas y algunos de los su-
cesos o cambios que se producen en el mundo, de tal suerte que muchos actos pueden
describirse como la produccién de un cambio a voluntad de un sujeto 2.

U Tbidem, p. 87.
12 Sigo aqui fundamentalmente la exposicion efectuada por D. GONZALEZ LAGIER, 1995: Accién y Norma
en G. H. von Wright, Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, pp. 59 y ss.
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Esta descripcidn, que incorpora la intencién del agente de provocar un cambio
como elemento nuclear, deja fuera otra clase de acciones, y especificamente las accio-
nes no intencionales. Esta exclusién no es relevante para este trabajo, puesto que la
propia estructura de las reglas que confieren poderes exige la intencién en la ejecucion
de la accién. En efecto, las reglas que confieren poderes, como normas anankastico-
constitutivas, requieren que el agente realice una determinada accién a condicion de
que se pretenda alcanzar un determinado resultado institucional o cambio normativo,
lo que siempre va a implicar la existencia de intencionalidad por parte del agente en
su produccién.

Dicho esto, los componentes definitorios de la accién (intencional) son, en una ver-
sién muy simplificada de la teorfa de la accion de vON WRIGHT, los siguientes:

1. Un estado de cosas inicial, en el que se encuentra el mundo antes de que se
efectie la accion.

2. Laintencién o voluntad del agente de producir un cambio en ese estado de co-
sas inicial.

3. El proceso, consistente normalmente en una serie de movimientos corporales,
dirigido a producir la alteracion en el estado de cosas inicial.

4. Y por dltimo, el resultado que se identificaria a estos efectos con el cambio pro-
ducido en el mundo a consecuencia de la accion.

Estos cuatro componentes son los que permiten trazar una distincién importan-
te para la teorfa de la accién de VON WRIGHT: la diferencia entre el resultado y las con-
secuencias de una accién. Para el profesor de Helsingfors entre una accién y su resul-
tado habria una relacién conceptual, una conexién légica, puesto que el propio
concepto de accién se define como la produccién de un cambio en el mundo a volun-
tad del agente; de modo que si tal cambio no se ha producido, entonces es que no se
ha ejecutado la accién que daria lugar al mismo. Por su parte, otras transformaciones
en el mundo posteriores al resultado, ya sean queridas o no por el agente, previsibles
0 no, son fruto, no ya de una conexién légica sino de una relacién causal, en lo que se
conoce como consecuencias de la accion. Pondré un ejemplo. La muerte de un indi-
viduo a consecuencia de la accién de otro, es el resultado de dicha accién (la accién
de matar), mientras la afliccién de su esposa (o su alegria) podria ser una de sus posi-
bles consecuencias, amén de un reparto mas o menos ordenado de su fortuna, si la
hubiere.

Con lo expuesto hasta ahora se puede colegir el paralelismo existente entre la de-
finicién de accién efectuada por la teorfa de VON WRIGHT y la concepcién de las reglas
que confieren poderes como normas anankéstico-constitutivas sostenida por ATIENZA
y Ruiz MANERO. En efecto, si el concepto de accién lo definimos basicamente en tor-
no a la conexién légica existente entre un estado de cosas inicial y un cambio en el mun-
do, la relacién existente entre el cambio normativo o resultado institucional y el estado
de cosas inicial en las reglas que confieren poderes también es de tipo conceptual. Ello
implica que para que se produzca un determinado cambio normativo o resultado ins-
titucional se requiere la ejecucién de una accién o curso de accién también determina-
dos, de tal suerte que si el cambio normativo o el resultado institucional no se han pro-
ducido, es que tampoco se ha ejecutado la accién o el curso de accién requerido por la
regla que confiere poder para la produccién del mismo.
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2.2. Concepto de omisién

Sin duda uno de los conceptos mas complejos con los que se ha de enfrentar la Fi-
losofia, no sélo del Derecho, es el de omisién. Las siguientes palabras de C. S. NINO asi
lo atestiguan:

«La caracterizacién del concepto de omisién es sumamente obscura, como se advierte
por el hecho de que estemos tentados tanto a ver a la omisién como una negacién de la ac-
cién como a considerarla como una especie o modalidad de la accién» .

No podemos profundizar aqui en todas las cuestiones que nos plantea el concepto
de omision, por ello me centraré solamente en dos problemas: la distincién entre omi-
sién y «no hacer» y la aplicabilidad de los conceptos de resultado y consecuencias a la
omision .

Una de las distinciones importantes en la obra de VON WRIGHT es la que traza en-
tre la omisién y el simple «no hacer». Conforme a esta distincion, el agente est4 omi-
tiendo una determinada accién cuando se abstiene de ejecutarla habiéndola podido lle-
var a cabo. La diferencia, por tanto, se establece en base al concepro de capacidad, esto
es, sélo podemos omitir aquellas acciones que nos es posible ejecutar. La capacidad en
este contexto no solamente se refiere a posibilidad factica, sino también a posibilidad
juridica, cuando del empleo de normas estamos hablando. Voy a mostrar esta idea de
VON WRIGHT con un ejemplo:

Asi, cuando un individuo nos dice que este verano ha decidido no pasar sus vaca-
ciones en Alfa Centauri, no consideraremos que esté omitiendo la accién de viajar a la
estrella mds cercana al Sol y pasar alli sus vacaciones, ya que ese curso de accion esta
fuera de su alcance, al igual que para todos nosotros en el momento actual de la técni-
ca aeroespacial. Simplemente, pensaremos que realmente no va a ir a Alfa Centauri. Sin
embargo, si ese mismo individuo nos comenta que este verano no va a pasar sus vaca-
ciones en Benidorm, como ha hecho los dltimos afios, si que podremos afirmar que en
este caso estd omitiendo veranear en la poblacion de la costa levantina.

En conclusién, para que podamos hablar de omisién de una accién y no de un szz-
ple no hacer, se exige que el agente tenga la capacidad factica y normativa de ejecutar la
accién y sin embargo ésta no se lleve a cabo. Esta distincién entre capacidad factica y
normativa me parece de suma importancia y volveré sobre ella al tratar las relaciones
existentes entre las reglas que confieren poderes y las normas puramente constitutivas
con la omision.

Por otro lado, VON WRIGHT, en su obra Normza y Accién, afirma que de la omision
también puede predicarse un resultado y unas consecuencias®. El resultado de la omi-
sién consistiria en que un cambio en el mundo no se ha producido al haberse el agen-
te abstenido de ejecutar la accion que lo habria llevado a efecto, y en eso consistiria pre-
cisamente la intencién del agente. También puede definirse como el estado de cosas

B Ibidem, p. 75.

4 Nuevamente insistimos en que estamos realizando una exposicién muy sintética del pensamiento de VON
WRIGHT sobre el particular. Para ver las vacilaciones y distintos problemas tratados por el autor finés respecto
a la omisién con mayor profundidad puede consultarse ibidenz, pp. 75 y ss.

b Véase G. H. VON WRIGHT, 1970: Normza y Accion, Madrid: Tecnos. pp. 60 y ss.
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final, una vez ha tenido lugar la omisién. Por el contrario, las consecuencias de la omi-
sién serian los efectos causales que se deriven del resultado producido por la omision.
Intentaré aclarar esta idea con otro ejemplo, cambiando el viaje a Alfa Centauri por la
discusién de un matrimonio sobre si ir a la montafia o ir a la playa en vacaciones. Si el
matrimonio finalmente acuerda, si es que eso es posible, que irdn de vacaciones a la
montafia, ello supondra que estan omitiendo la accion de veranear en la playa. El resul-
tado de esa omision sera la ausencia de vacaciones en la playa, mientras que sus conse-
cuencias pueden ser maltiples, como por ejemplo, el enfado del hijo adolescente de la
pareja que ha visto cémo sus posibilidades ltdicas se reducian drasticamente al haber
optado sus padres por ir de vacaciones a la montafia en lugar de ir a Benidorm.

En resumen, si la omisién puede dar lugar a un resultado y a unas consecuencias al
igual que la accién, no existe ningiin obstaculo conceptual para que el cambio institu-
cional resultado del ejercicio de una regla que confiere poder sea efectuado a través de
la omisién de una determinada accién ',

En la segunda parte de este trabajo voy a mostrar esta posibilidad a través de va-
rios ejemplos, asi como a analizar las relaciones entre las normas puramente constituti-
vas y las reglas que confieren poderes en referencia a la omision.

3. DIVERSOS EJEMPLOS DE EJERCICIO OMISIVO DE REGLAS
QUE CONFIEREN PODERES

Anteriormente he sostenido, siguiendo a VON WRIGHT, que accién y omisién com-
parten la produccién de resultado, fruto de una conexién légica o conceptual con la in-
tencién del agente, y unas consecuencias, fruto de los efectos causales del resultado. Es
el momento de mostrar con diversos ejemplos c6mo esa posibilidad teérica se da en la
practica. Para ello he tomado como referencia la clasificacién de las reglas que confie-
ren poderes que distingue entre aquéllas de ejercicio facultativo y aquéllas otras de ejer-
cicio obligatorio.

3.1. Omision y reglas que confieren poderes de ejercicio facultativo

Cuando examinaba el concepto de omision he expuesto como la definiciéon de omi-
sién exigia un elemento adicional respecto a la accién: la capacidad del sujeto para re-
alizar la accién omitida. Pues bien, en el ambito de las reglas que confieren poderes
de €jercicio facultativo nos podemos hacer una idea de cémo esa situacién no va a ser
infrecuente. Que el ejercicio de la regla que confiere poder sea facultativo supone que
al agente le estd permitido tanto realizar la accion que da lugar al resultado institucio-
nal o cambio normativo como su no ejecucion, esto es, su omisién. Cuando el ordena-
miento juridico atribuye a esa omision la produccion de un resultado institucional o

16 Esta posibilidad aparece apuntada por J. DELGADO ECHEVARRIA en su trabajo, «El concepto de validez
de los actos juridicos de Derecho Privado. Notas de teoria y dogmatica», http://www.codigocivil.info/nulidad/lo-
del/document.php?id=79, p. 11, en el que sostiene que: «El poder puede ejercitarse también mediante una omi-
sién, cuando tal es el acto previsto en la normax.
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un cambio normativo nos encontraremos ante una regla que confiere poder de ejerci-
cio omisivo.

Asi, DELGADO ECHEVARRIA ha puesto de manifiesto cémo nuestro ordenamiento
tiene una gran tradicion en otorgarle efectos a la omisién de una declaracién de volun-
tad por el agente, tal como ocurre en los supuestos de técita reconduccion en los con-
tratos de arrendamiento . Vedmoslo, utilizando la formulacién candnica de las reglas
que confieren poderes propuesta por ATIENZA y RUIZ MANERO:

Agente Z (Arrendador o arrendatario)
Estado de cosas X.......cocoovvvvereeriineninennn, Accién-Y.....coovvueuenn. Cambio normativo R
(vencimiento del contrato etc.) (envio requerimiento) (Resolucién del contrato)

Agente Z (Arrendador o arrendatario)
Estado de cosas X.....cooooveevveveiveicnnnn, Omisiéon Y...oovevvvvennn Cambio normativo R
(vencimiento del contrato, etc.) (no se envia requerimiento) (Renovacién del contrato)

En el primer supuesto, el arrendador o arrendatario llegado el vencimiento del
arrendamiento, realiza una accion, el envio del requerimiento, para conseguir un resul-
tado normativo: la resolucién del contrato.

En el segundo supuesto, el arrendador o arrendatario llegado el vencimiento del
arrendamiento, en lugar de enviar el requerimiento, algo para lo que estan capacitados
factica y normativamente en el sentido expuesto, no lo hacen, dando lugar a un resul-
tado normativo diferente: la renovacién del contrato.

Otro ejemplo de ejercicio omisivo de las reglas que confieren poderes de ejercicio
facultativo estaria constituido por una clase de disposiciones muy comunes en nuestro
ordenamiento urbanistico. Se trata de aquellas disposiciones que establecen que no es
obligatorio para los municipios adaptar sus Planes Generales a la nueva normativa ur-
banistica, una vez ésta ha sido aprobada®®.

Agente Z (Administracién)
Estado de cosas X.......ccccoovevveernnnnn. Accion Yoo Cambio normativo R
(nueva normativa) (adaptacién del Plan General) (Plan General adaptado)

Agente Z (Administracién)
Estado de cosas X.......cccoovvrvevnnnn. Omision-Y.....cccocovivvrereerinns Cambio normativo R
(nueva normativa)  (Falta adaptacién al Plan General)  (Plan General no adaptado)

En el primer supuesto, la ejecucion de los tramites de adaptacion a la nueva nor-
mativa lleva aparejado un cambio normativo: un nuevo Plan General adaptado y ho-
mologado a la nueva normativa urbanistica.

En el segundo supuesto, la no ejecucion de los tramites de adaptacion a la nueva
normativa urbanistica tiene como resultado un cambio normativo distinto: el manteni-
miento del antiguo Plan General.

17" Art. 10.1 de la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1994.
18 Véase, por ejemplo, la disposicién transitoria segunda de la hoy derogada Ley 6/1994, de 15 de noviem-
bre, Reguladora de la Actividad Urbanistica.
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Este segundo ejemplo plantea la duda de que en realidad no se ha producido cam-
bio normativo alguno, pues como deciamos se mantiene el Plan General hasta enton-
ces vigente. Sin embargo, esa ausencia de adaptacién si que tiene un resultado propio,
ya que implica, por ejemplo, que no se pueda reclasificar suelo no urbanizable en sue-
lo urbanizable hasta que no se proceda a la adaptacién, si quiera parcial, del Plan Ge-
neral a la nueva normativa urbanistica. Y es perfectamente factible considerar que el
equipo de gobierno de un Ayuntamiento busque voluntariamente no adaptar su Plan
General a la nueva normativa urbanistica, evitando de este modo, por ejemplo, la po-
sibilidad de que se reclasifique suelo no urbanizable en su municipio. No obstante lo
anterior, he de admitir que en los tiempos que corren este ejemplo pueda parecer cla-
ramente contrafictico y por tanto un mal ejemplo.

3.2. Omisién y reglas que confieren poderes de ejercicio obligatorio

La posibilidad de que puedan ser ejercidas de modo omisivo las reglas que confie-
ren poderes de ejercicio obligatorio presenta mas dificultades. En efecto, siendo obli-
gatorio para el agente alcanzar un determinado resultado institucional o cambio nor-
mativo dado cierto estado de cosas, el agente no est4 capacitado para dejar de realizar
la accién que produce el resultado institucional o cambio normativo de que se trate. De
este modo, la prohibicién de non liquet, instituida por una norma de mandato, exige al
juez resolver cada uno de los casos que se le presenten. El dejar de resolver un asunto
supondria la violacién de esa norma regulativa que modaliza el ejercicio del poder como
obligatorio.

4. LAS RELACIONES ENTRE LAS NORMAS PURAMENTE
CONSTITUTIVAS Y LAS REGLAS QUE CONFIEREN PODERES
Y LA OMISION: EL CASO DEL SILENCIO ADMINISTRATIVO
POSITIVO Y LA FICTA CONFESSIO

En el apartado anterior he sefialado cémo es posible que las normas que confieren
poderes puedan ser empleadas por sus respectivos agentes por medio de una omision.
Me ocuparé ahora de cémo en ocasiones el ordenamiento juridico, ante determinadas
conductas pasivas de un agente de cara al uso de un poder de ejercicio obligatorio, es-
tablece una norma puramente constitutiva que atribuye un efecto juridico a esa absten-
cién, sin que exista en esta ocasién una regla que confiere poder ejecutada a través de
una omision.

El primero de los ejemplos que voy a analizar en ese sentido es el del silencio ad-
ministrativo. Posteriormente, me ocuparé del supuesto de la ficta confessio.
4.1. Omisién y silencio administrativo

La institucién del silencio administrativo aparece regulada en nuestro ordenamien-
to juridico por el art. 43 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico
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de las Administraciones Piablicas y Procedimiento Administrativo Coman, siendo una
de las que con mads frecuencia debe servirse el ciudadano en su trato con la Adminis-
tracion. Siguiendo al profesor MARTIN MATEO Y, el silencio positivo se explica por la in-
actividad de la Administracion en el ejercicio de sus competencias y funciones. Asi, para
evitar mayores perjuicios al ciudadano nuestro ordenamiento juridico atribuye a la fal-
ta de respuesta en un determinado plazo de una solicitud, un sentido, ya sea positivo o
negativo. La significacion positiva del silencio supone la estimacion de la solicitud, exis-
tiendo un auténtico acto administrativo como si la declaracion de la Administracion hu-
biese sido expresa. La significacion negativa, por el contrario, implica que el ciudada-
no debe entender desestimada la solicitud, a los efectos de que pueda interponer los
recursos que procedan.

Ahora bien, la cuestiéon que se nos plantea es qué tipo de norma da cobertura a la
institucion del silencio administrativo. Hemos visto como la falta de respuesta por par-
te de la Administracién produce un cambio institucional (la estimacién de la solicitud
en virtud del silencio) y un cambio en el stazus normativo del ciudadano (la desestima-
cién de su peticidn, lo que le permite la interposicion del correspondiente recurso). El
cambio normativo o el resultado institucional derivan de una abstencion, la falta de re-
solucién expresa por parte de la Administracién, lo que en principio parece indicar que
estarfamos ante una regla que confiere poder que ha sido ejercida de modo omisivo.
Expondré ahora cémo aparentemente la institucién del silencio positivo encaja perfec-
tamente con la formulacion candnica de las reglas que confieren poderes ofrecida por
ATIENZA y RUIZ MANERO:

Estado de cosas X — Agente Z — Omisién Y — Resultado o cambio institucional R
O lo que es lo mismo:

Presentacién de una solicitud + — Administracién — Falta de resolucién expresa —
Estimacién de la solicitud

El problema que se plantea para considerar a la institucion del silencio administra-
tivo como el ejercicio omisivo de una regla que confiere poder es que, como he sefiala-
do anteriormente, la definicion del concepto de accion u omisién requiere a su vez la
presencia de intencién, de voluntad por parte del agente en la produccién del resulta-
do. En ese sentido, el ejercicio de las potestades administrativas esta regido por una
norma de mandato que exige a la Administracién que resuelva en todos los casos?, ex-
cluyendo por tanto la posibilidad de que normativamente un 6rgano administrativo o
un funcionario pueda tener la intencién de dejar de resolver un asunto, porque en todo
caso la aplicacién del silencio en un sentido u otro se hara de modo automatico. O di-
cho de otro modo, puede que el funcionario o autoridad de que se trate no sea ejem-
plar y efectivamente tenga la intencién de no resolver muchos asuntos, lo que sucede
igualmente es que no le est4 permitido por el ordenamiento juridico que se abstenga de

¥ Véase R. MARTIN MATEO, 1999: Manual de Derecho Administrativo, Madrid: Trivium, pp. 330 y ss.

2 Asi lo establece el art. 42 la Ley 30/92, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administracio-
nes Publicas y Procedimiento Administrativo Comiin. No obstante, esta afirmacién debe matizarse en el senti-
do que en los casos en los que haya operado el silencio administrativo positivo, la Administracién sélo puede
resolver en el mismo sentido que el silencio, esto es, confirmandolo, de acuerdo a lo establecido en el art. 43.3
del mismo cuerpo legal.
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resolver. Por tanto, la conducta de la Administracién cuando deja de resolver se trata-
rfa de un simple no hacer, ya que la conducta omisiva en estos supuestos no estaria per-
mitida por el ordenamiento juridico.

Por otro lado, nuestro ordenamiento, por razones institucionales y organizativas,
ha regulado esa obligacién de resolver de forma mucho menos categdrica si la compa-
ramos con la prohibicién de non liguet que rige para los 6rganos judiciales. Los jueces
y magistrados deben resolver todos los casos de su competencia que se les presenten.
En caso contrario, estarfan incurriendo en graves responsabilidades penales y discipli-
narias. Por su parte, es una cuestién de hecho que los 6rganos administrativos y fun-
cionarios dejan sin resolver en la practica muchos de los asuntos que les son sometidos,
confiando en que las reglas del silencio administrativo entraran en juego y su falta de
resolucién, seguramente, no llevari aparejada sancién alguna?'. Se produce aqui una
suerte de contradiccién pragmatica entre lo que establece el ordenamiento juridico que
debe hacer la Administracion: resolver en todos los supuestos, o lo que es lo mismo,
que los poderes que le han sido conferidos deban ser ejercitados cada vez que se le plan-
tee una solicitud, y los medios efectivamente articulados para garantizar esta obligacion,
que son mucho mas endebles que los establecidos para asegurar que los jueces resuel-
van todos los casos que se les presenten.

Ahora bien, si la aplicacién del silencio administrativo no puede considerarse
como una regla que confiere poder ejercida de modo omisivo: ¢De qué tipo de nor-
ma estamos hablando entonces? La respuesta a esta cuestién debemos buscarla en la
idea inicial: el silencio administrativo es una institucién pensada en beneficio del ciu-
dadano, siendo su razén subyacente la pretensién de paliar los perjuicios irrogados
por el incumplimiento por parte de la Administracién de su obligacién de resolver
en plazo. De esta manera, el silencio administrativo funcionaria como una norma pu-
ramente constitutiva que no requiere la actuacion (activa u omisiva) del agente (la
Administracion) para la produccién del cambio normativo o resultado institucional
y que permitiria al ciudadano considerar automaticamente que su solicitud ha sido
estimada, o bien que ésta ha sido rechazada para poder interponer los recursos pro-
cedentes. Si el ejercicio obligatorio de los poderes conferidos a la Administracién tu-
viese las mismas garantias que el que asegura el cumplimiento de la prohibicién de
non liquet de los jueces, no serfa necesaria la vinculacién de una regla puramente
constitutiva a la falta de ejercicio por la Administraciéon de una regla que confiere
poder.

En consecuencia, el esquema de aplicacién del silencio positivo seria el siguiente:

Si se da el Estado de cosas X — surge el — Resultado o cambio institucional R
O lo que es lo mismo:

Presentacion de una solicitud + falta resolucién expresa — estimacion solicitud

2 Si bien el art. 42.7 de la citada Ley 30/1992 establece que a los funcionarios o autoridades que incum-
plan la obligacién de resolver en plazo les seré exigible responsabilidad disciplinaria.
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4.2. Omision y ficta confessio

Una situacion similar a la del silencio positivo, aunque con ciertos matices, se pro-
duce respecto a la institucién procesal de la ficta confessio®. La ficta confessio implica
que en un proceso civil, demandante y demandado, deben comparecer al acto del jui-
cio. En caso de no hacerlo, el tribunal podra considerar reconocidos los hechos en que
los que la parte que no comparezca hubiese intervenido personalmente y cuya fijacion
como ciertos le sea enteramente perjudicial. En este supuesto, la falta de comparecen-
cia puede dar lugar a un efecto juridico concreto: que se tenga a esa parte como confe-
sa. Esa abstencion, al igual que ocurria con el supuesto del silencio positivo, no puede
entenderse como la aplicacién omisiva de una regla que confiere poder de ejercicio obli-
gatorio, pues la incomparecencia esta prohibida por una norma de mandato, y de nue-
vo al agente no le esta permitido omitir esa conducta, tratdndose la incomparecencia al
acto del juicio de un simple 70 hacer. La diferencia de esta institucion frente a la del si-
lencio administrativo, a la que antes he aludido, consiste que en el caso de la ficta con-
fessio entra en juego una norma puramente constitutiva, cuyo resultado, el resultado
institucional «incomparecencia», es a su vez el estado de cosas institucional que cons-
tituye la base para el ejercicio de una regla que confiere poder que faculta al juez para
tener a la parte incompareciente por confesa o no. Acudiré una vez més a su formula-
cién candnica para exponer el ejemplo:

Regla puramente constitutiva:

Si se da el Estado de cosas X — surge el — Resultado o cambio institucional R
O lo que es lo mismo:

Una de las partes citadas en un proceso civil — se considera que la parte ha

no comparece al acto del juicio incomparecido.

Y como decfa, la incomparecencia constituye a su vez el estado de cosas institucio-
nal que sirve de base a la eventual aplicacion de una regla que confiere poder cuyo re-
sultado podra ser que se tenga a la parte por confesa o no.

Regla que confiere poder:

Agente Z (Juez)
Estado de cosas X.......ccooeveveviiinnnnn, Accion Yeoooeeevevereie, Cambio normativo R
(Incomparencia de una de las partes) (valoracién de la (Sentencia que tiene
incomparencia) a la parte por confesa)
Agente Z (Juez)
Estado de cosas X.......cccoovvvvererernnnnn. Omision-Y......c.cccovveen. Cambio normativo R

(Incomparencia de una de las partes) (no valoraciéon dela  (Sentencia que no tiene
incomparencia) a la parte por confesa)

2 Véase el art. 304 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.
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5. CONCLUSIONES

5.1. La concepcién de las reglas que confieren poderes de ATIENZA y Ruiz MA-
NERO parte del rechazo de las posiciones que las consideran normas regulativas, asi
como de aquellas otras que sostienen que este tipo de normas son definiciones, reglas
conceptuales o disposiciones cualificatorias. En el primer caso, porque estas posturas
son incapaces de explicar los actos normativos irregulares; y en el segundo, porque no
permiten dar cuenta de las diferencias existentes entre las reglas que confieren poder y
las meras definiciones. Como alternativa, ATIENZA y RUIZ MANERO consideran a las re-
glas que confieren poderes como normas anankastico-constitutivas, con una utilidad
técnico-institucional. Este tipo de normas nos indican cémo se pueden o deben alcan-
zar ciertos resultados institucionales o cambios normativos. Ahora bien, la formulacién
candnica ofrecida por ATIENZA y RU1Z MANERO de las reglas que confieren poderes no
contempla expresamente que sea la omisién de una accién la que dé lugar al cambio
normativo o resultado institucional. Sin embargo, acudiendo al concepto de omisién
que nos proporciona la obra de VON WRIGHT, he sostenido c6mo una omisién también
puede ser intencional y al igual que la accién dar lugar a un resultado y unas consecuen-
cias, siempre y cuando el agente esté capacitado factica y juridicamente para realizar la
accién omitida, y la propia omisién no sea contraria al ordenamiento juridico. Por tan-
to, no existe ningdn obsticulo conceptual para que una omisién forme parte de la es-
tructura de una regla que confiere poder, y en concreto de su antecedente.

5.2. Posteriormente, a través de varios ejemplos, he mostrado cémo esta posibi-
lidad teérica se produce en la practica, no sélo de forma episédica o puntual, sino que
importantes instituciones de nuestro ordenamiento juridico pueden reconstruirse a par-
tir de su consideracién como reglas que confieren poderes de ejercicio omisivo. Esta
modalidad omisiva de aplicacién de las reglas que confieren poderes se predica sin ob-
jeciones respecto a las reglas que confieren poderes cuyo ejercicio es facultativo. En
efecto, siendo facultativo el ejercicio del poder, siempre se podri llevar a cabo o bien
omitir la accién que dé lugar al resultado institucional o cambio normativo. Cuando el
ordenamiento juridico atribuye un resultado a esa conducta pasiva, estaremos ante el
ejercicio omisivo de la regla que confiere el poder, como sucede con la institucién de la
tacita reconduccién. En efecto, llegado el vencimiento del contrato de arrendamiento,
el envio 0 no de un requerimiento por parte de arrendador o arrendatario, implica, res-
pectivamente, dos resultados normativos distintos: la resolucién del contrato o bien su
renovacion. Respecto a las reglas que confieren poderes de ejercicio obligatorio, su apli-
cacién mediante una omision presenta mas dificultades, pues siendo preceptivo el ejer-
cicio del poder, el agente no puede abstenerse de realizar la accién que dé lugar al re-
sultado institucional o el cambio normativo.

5.3. Finalmente, he analizado las relaciones entre las reglas que confieren pode-
res y las normas puramente constitutivas y la omision. He sostenido que el silencio ad-
ministrativo puede verse como una norma puramente constitutiva cuya finalidad seria
paliar los efectos negativos de la falta de resolucion en plazo. Esa falta de ejercicio de
la regla que confiere poder por parte de la Administracién no puede verse como una
omisién en el sentido expuesto en este trabajo, porque el ordenamiento juridico prohi-
be a la Administracién esa abstencién, por lo que faltaria el requisito de la capacidad
normativa, esto es, que no exista una norma de mandato que prohiba esa conducta pa-
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siva, para poder considerar que esa falta de resolucién es una omisién. Asimismo, he
analizado la vinculacién de una regla puramente constitutiva a la falta de ejercicio por
parte de la Administracion como una suerte de contradiccién pragmatica, en el senti-
do que el ordenamiento juridico establece que la Administracién debe resolver expre-
samente en todos los casos, pero sin embargo articula una norma puramente constitu-
tiva (el silencio administrativo) para cubrir los efectos perjudiciales de la inactividad
administrativa, dando por descontado que se va a incumplir sisteméticamente la obli-
gacion de resolver.

En el caso de la ficta confessio, he analizado la situacién que se produce cuando una
de las partes en un proceso civil no acude al acto del juicio como una regla puramente
constitutiva, que da lugar a un resultado institucional, la incomparencia, que constitui-
ra el supuesto de ejercicio de una regla que confiere el poder al juez para, valorando las
circunstancias del caso, considerar que se tenga a la parte por confesa o no.
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