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lenzio-rigetto). 3. Silencio-incumplimiento (silenzio-inadempimento). IV. REFLEXION FINAL.

Los ordenamientos juridicos aleman,
francés e italiano regulan de forma anilo-
ga al espafiol los distintos aspectos de la
inactividad administrativa que pueden
perjudicar a los particulares.

Cuando los particulares solicitan la ac-
tuacién de la Administracién y ésta no ac-
tia, es decir, no adopta el acto adminis-
trativo solicitado, los ordenamientos juri-
dicos de los diferentes paises coinciden en
la regulacién de unos medios que permi-
tan a los particulares no verse perjudica-
dos. Las soluciones coinciden en permi-
tir a los particulares acudir a los Tribu-
nales directamente transcurrido un deter-
minado plazo de tiempo desde la presen-
tacién de la solicitud o desde la presen-
tacién del recurso administrativo.

La regla general, por consiguiente, es

que el silencio de la Administracién equi-
vale a una decisién implicita de desesti-
macion de la peticién con los efectos pro-
pios de los actos administrativos. Excep-
cionalmente, en casos taxativos y expre-
samente reconocidos en las leyes, los ot-
denamientos juridicos confieren al silen-
cio de la Administraci6n el valor de acep-
tacién de lo solicitado por los parti-
culares.

A continuacién analizaremos la regula-
ci6n del silencio administrativo, conse-
cuencia de la inactividad de la Adminis-
tracién, en los ordenamientos juridicos
alemdn, francés e italiano. La regulacién
coincide en lineas generales, diferencian-
dose en algunas cuestiones materiales y
procesales peculiares de cada ordena-
miento.
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I. ALEMANIA
1. Planteamiento general

En el Derecho alemin, y con arreglo a
la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-ad-
ministrativa de 21 de enero de 1960 (/a
Verwaltungsgerichtsordnung) —primera
norma federal sobre la materia—, las ac-
ciones o demandas (klagen) ante la juris-
diccién contencioso-administrativa pue-
den clasificarse desde dos puntos de vista
diferentes. Desde un punto de vista ma-
terial, las demandas pueden ser constitu-
tivas (Gestaltungsklagen), declarativas
(Festellungsklagen) y de condena (Leis-
tungsklagen). Desde un punto de vista
formal, las demandas pueden ser de anu-
lacién (Anfechtungsklagen) y de imposi-
cién (Verpflichtungsklagen) (1).

Las demandas de imposicién preten-
den que el Tribunal imponga a la Admi-
nistracién la obligacién de ejecutar un ac-
to administrativo cuya peticién ha dene-
gado o desatendido. Si la Administracién
ha denegado una peticién (abgelebnt), el
particular puede interponer la demanda
denominada «de denegacién» (Weige-
rungsklage), mientras que si el caso es de
desatencién, por falta de contestaciéon

(unterlassen), el particular deberi inter- .

poner —si lo considera oportuno— la de-
manda «por inactividad» (Untétigkeitsk-
lage).

La Ley de la Jurisdiccién Contencioso-
administrativa alemana establece en su
paragrafo 68, con caricter general, el ago-
tamiento de la via administrativa como re-
quisito previo inexcusable para la admi-
sibilidad de las demandas presentadas an-
te la jurisdiccién contencioso-administra-
tiva y que acabamos de mencionar. Este

principio general queda, sin embargo, ex-
cepcionado precisamente en relacién con
la demanda por inactividad (Unsitig-
keitsklage), como veremos mis adelante.

2. La via administrativa previa a la via
contenciosa (Vorverfahren)

El régimen general, por consiguiente,
establece la obligacién de agotar la via ad-
ministrativa mediante un procedimiento
previo al proceso contencioso-administra-
tivo (Vorverfabren), el cual se reduce a la
formalizacién por el particular de su opo-
sicién al acto (Widerspruch) y a la resolu-
cién estimatoria o desestimatoria (Wie-
derspruchsbescheid) de la Administracién
sobre la misma.

El recurso en via administrativa (Wie-
derspruch), introducido por el legislador
federal alemin en 1960, refunde el recur-
so de reposicién (Einspruch) y el de alza-
da (Beschwerde) existentes anteriormente
en la dispersa legislacién del Bund y de
los Lénder, sin contar los denominados
anteriormente «recursos informales». La
regulacién actual introduce para todo el
territorio de la Repiblica Federal Alema-
na un sencillo procedimiento en los ar-
ticulos 68 y siguientes. Este recurso es re-
suelto ordinariamente por la autoridad
superior a la que ha dictado el acto ad-
ministrativo que conoce tanto de la lega-
lidad como de la discrecionalidad del
mencionado acto. El plazo de interposi-
cién es de un mes a partir de la notifica-
cién del acto administrativo (par. 70) y,
para los casos en que no tenga lugar tal
notificacién, la Ley establece, en los ar-
ticulos 55 y siguientes, un adecuado sis-
tema de garantias.

Pues bien, el anterior principio gene-

{1) Véase con caracter general en la doctrina alemana: STERN, Verwaltungs Processuale Pro-
bleme in der ffentlichrechtlichen Arbeit (Klage- oder Verfahrensart), Miinchen, 1981, pp. 55-94;
Kovp, Verwaltungsgerichtsordnung, Miinchen, 1986, pp. 205-212, y OBERMAYER, Grundziige des
Verwaltungsrechts und des Verwaltungsprozessrechts, Stuttgart, 1964. En la doctrina espafiola que
ha estudiado este tema: NIETO, «Ordenacién de la jurisdiccién contencioso-administrativa en la
Repiblica Federal Alemana», RAP, nam. 31, 1960; «El procedimiento administrativo en la doc-
trina y legislacién alemanas», RAP, nim. 32, 1960; «La inactividad de la Administracién y el re-
curso contencioso-administrativo», RAP, num. 37, 1962, y PAREJO ALFONSO, «La garantia juris-
diccional frente a la actividad administrativa: a propésito de los articulos 24 y 104 del antepro-

yecto de Constitucién», RAP, nam. 84, 1977.
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ral no rige para una variante especifica de
la demanda de imposiciéon (Verpflich-
tungsklage) —ya mencionada— conocida
como Untitigkeitsklage o demanda por
inactividad de la Administracién.

3. La demanda por inactividad
(Untitigkeitsklage)

Como sefiala K. OBERMAYER, se entien-
de por esta Gltima demanda, conforme a
la prictica procesal establecida, aquélla a
través de la cual se pretende la imposi-
cién o condena a la Administracién del

"dictado del acto administrativo instado
sin haber obtenido respuesta alguna en
plazo prudencial (2).

La Ley de la Jurisdiccién Contencioso-
administrativa alemana regula, en su pa-
ragrafo 75, los requisitos de esta deman-

“da por inactividad ante la peticién de un
particular a la Administracién para que
realice una actividad legalmente debida.
Ante el silencio o inactividad admi-
nistrativa, transcurrido el plazo legal
de tres meses, y aun antes si justifica que
las caracteristicas peculiares del caso im-
ponen una mayor urgencia, el particular
puede acudir directamente a los Tribuna-
les. El articulo 75 de la Ley federal men-
cionada dispone textualmente:

«En el caso de que, sin motivo su-
ficiente para ello, no se haya resuel-
to sobre una oposicién (Wider-
spruch) o sobre una peticién de
adopcién de un acto administrativo,
es admisible la demanda con excep-
cién de lo prevenido en el articulo
68 (que regula el procedimiento pre-
vio al contencioso antes comenta-
do). La demanda no puede formu-
larse antes de haber transcurrido
tres meses desde la formalizacién de
la oposicién o, en su caso, desde la
presentacién de la peticién, salvo
que por circunstancias especiales del
caso se imponga un plazo inferior.
De existir una razén suficiente para

(2) OBERMAYER, op. cit., pp. 235 y 236.

que no se haya resuelto sobre la opo-
sicién o para que no se haya dicta-
do el acto administrativo solicitado,
el Tribunal suspende el proceso por
el plazo que al efecto fije, que pue-
de ser prorrogado. Si en el plazo se-
fialado se estima la oposicién o se
dicta el acto administrativo, ha de te-
nerse por conclusa la cuestién prin-
Cipal.»

Destaca de esta regulacién la circuns-
tancia relativa a que el Tribunal compe-
tente para conocer de la demanda por
inactividad puede suspender el proceso
judicial entablado en el caso que exista
una razén suficiente, favorable a la Ad-
ministracién, para que no se haya dicta-
do el acto administrativo solicitado. Si du-
rante el plazo de suspensién del proceso
la Administracién resuelve la peticién, la
demanda por inactividad se archiva al ha-
berse resuelto el objeto de la demanda.

El proceso judicial iniciado mediante la
interposicién de la demanda por inactivi-
dad finaliza, de ordinario, mediante sen-
tencia, cuyo contenido se regula en el
parrafo 4.° del pargrafo 113 de la Ley fe-
deral, que dispone textualmente:

«Cuando la denegacién o la omi-
sién del acto administrativo sea dis-
conforme a Derecho y el demandan-
te haya sufrido por ello lesién en sus
derechos, el Tribunal, si el asunto
estd maduro para la decisién, pro-
nuncia la condena a la Administra-
cién de proceder a la actividad ad-
ministrativa solicitada. En otro caso
pronuncia la condena de resolver
bajo la condicién de la observancia
de la opinién en Derecho (Rechts-

auffassung) del Tribunal.»

La Ley federal introduce la expresion
«si el asunto estd maduro para su deci-
sién» (spruchreif), que sirve de pauta pa-
ra determinar el contenido posible de la
sentencia. Asi, si el asunto estd maduro
para su decisién y la omisién o denega-
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cién del acto administrativo es disconfor-
me a Derecho, el Tribunal debera impo-
ner a la Administracién el dictado de un
acto administrativo determinado. En el ca-
so contrario de falta de madurez, el Tri-
bunal deberi obligar a la Administracién
a que dicte acto administrativo bajo la
condicién de que tenga en cuenta la opi-
nién en derecho del Tribunal.

II. FRANCIA
1. La regla de la decision previa

En el ordenamiento juridico francés el
silencio administrativo esti en estrecha
relacién con la regla de la decisién previa
(décision préalable) (3).

En virtud de la regla de la decisi6n pre-
via, el juez administrativo no puede co-
nocer de un recurso si éste no va prece-
dido de una decisién de la Administra-
cién. Esta regla no tiene especial interés
en el recurso de anulacién, pues, en este
caso, la decisién previa es la misma deci-
si6n de la Administracién objeto del re-
curso. Sin embargo, es de particular im-
portancia en el caso del recurso de plena
jurisdiccién, puesto que se impone al par-
ticular el deber de dirigirse a la Adminis-
tracion antes de acudir al juez. Esta regla
de la decisién previa se aplica a todas las

materias, a excepcidon de la materia de
obras publicas, en virtud de una disposi-
cién legislativa expresa (art. 3 del Decre-
to de 30 de septiembre de 1953) (4).

2. Tipos de silencio administrativo

El silencio de la Administracién en
Francia, por regla general, equivale a una
decisién implicita de desestimacién de la
peticién, transcurridos cuatro meses des-
de su presentacion.

Excepcionalmente, en ciertas materias
tales como urbanismo, inscripcién de lis-
tas de ciertos colegios profesionales y de-
terminadas aprobaciones de tutela, el si-
lencio de la Administracién puede tener
el valor de asentimiento (5).

En estos casos es necesario que el men-
cionado efecto esté expresamente previs-
to en una norma, que puede ser un de-
creto y no necesariamente una ley. El
Consejo de Estado ha rehusado conceder
a la «norma de silencio» el caricter de un
principio general y ha admitido la legali-
dad de las derogaciones hechas a las mis-
mas mediante decreto (sen. de
27-11-1970 «Commune de Buzas», Ac-
tualité juridique 1970.232) frente a la opi-
nién contraria del Consejo constitucional
(decisién de 26-6-1969. Actualité juridi-
que 1969.563).

(3) BONNEAU, «La régle de la décision préalable devant les tribunaux administratifs», Re-

cuetl Dalloz, 1955, p. 11.

(4) El origen histérico de esta regla est4 en la teorfa del ministro-juez: el Consejo de Es-

tado no podia intervenir mis que como juez de apelacién de las decisiones del ministro. Desde
que se abandoné esta teorfa la regla dejé de tener fundamento juridico pertinente. Unicamente
tiene justificaciones précticas, y concretamente el hecho de que la necesidad para el interesado
de obtener una decisién de la Administracion proporciona una especie de juicio de conciliacién
previo. Son estas consideraciones las que han hecho extender a las instancias presentadas ante
los tribunales administrativos la regla de la decisién previa, antes sélo valida ante el Consejo de
Estade. La reforma a que hacemos mencién tuvo lugar por Decreto de 30 de septiembre de 1953
y ha aproximado sensiblemente las reglas de procedimiento aplicables ante los tribunales admi-
nistrativos y ante el Consejo de Estado. (Sobre su alcance exacto, cf. C. E., 20 de abril de 1956,
Ecole professionnelle, Recuerl Lebon, p. 163, concl. Long; 7 de junio de 1957, tres sentencias,
Recueil Lebon, p. 385, concl. Guldner.)

(5) Véase sobre el tema del silencio administrativo en la doctrina francesa: GOUTTENOIRE,
«Le silence de I'Administration», tesis, Paris, 1932; LAUBADERE, Traité de Droit Administratif,
7. ed., vol. I, Libraire Générale de Droit et de Jurisprudence, Paris, 1976, pp. 500, 861 y 898;
PEISER, Droit administratif, 11.° ed., vol. Actes, Organisation, Contentieux, Dalloz, Paris, 1983,
pp.- 43 y 161; RIVERO, Droit administratif, 8. ed., Dalloz, Parfs, 1977, pp. 218 y 221; VEDEL,
Droit administratif, 6. ed., Presses Universitaires de France, Paris, 1976, pp. 424-431, y BENEZ-
RA, «Le silence de I’Administration», Révue Administrative, 1967, p. 540.
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3. Reglas del plazo de interposicion
del recurso contencioso formulado
contra una decision implicita
de desestimacion

La regla segtn la cual el silencio de la
Administracién equivale, transcurridos
cuatro meses desde la peticién, a una de-
cisién implicita de desestimacidn tiene su
origen en el articulo 3 de la Ley de 17 de
julio de 1900. Esta norma permitia al par-
ticular que no recibia respuesta de la
Administracién acudir a la via judicial
transcurridos cuatro meses. El particular
podia presentar, pasados varios afos, el
recurso contencioso en cualquier momen-
to, sin que existiera un plazo para su pre-
sentacién, al menos mientras no le hubie-
ra sido notificada decisién expresa del
recurso administrativo (Consejo de Esta-
do, 7-8-1905, Ducreux, Recueil Sirey,
1906.3.129, nota de Hauriou). La Ley de
18 de diciembre de 1940 adopté la regla
contraria: el transcurso de los cuatro me-
ses permitia al particular acudir a la via ju-
dicial, pero hacia correr el plazo del re-
curso contencioso; el sistema era mucho
mas severo: algunos particulares de bue-
na fe a quienes la Administracién daba
oralmente seguridades de que pronto se-
rian contestados de forma expresa, se en-
contraban con que se les oponia la pres-
cripcion. Posteriormente, la Ley 7 de ju-
nio de 1956 mejord las condiciones de los
eventuales recurrentes, y, actualmente, las
reglas del plazo de interposicién del re-
curso contencioso, contra una decisién
implicita de desestimacién, se contienen
en las disposiciones del Decreto de 11 de
enero de 1965.

El sistema se basa en dos ideas esen-
ciales.

- En primer lugar, hay que distinguir en-

tre el recurso de anulacién y el recurso
de plena jurisdiccién en relacién con el
transcurso del plazo. Asi, mientras en el
recurso de anulacién el plazo del recurso
empieza a contar desde el dia en que se
produce el silencio (desde el dia de la ex-
piracién del plazo de cuatro meses), en €l
recurso de plena jurisdiccién el silencio
no hace correr el plazo del recurso con-
tencioso. Este s6lo empieza a correr a pat-
tir de la notificacion al particular de la de-
cisién expresa (6).

En segundo lugar, los principios men-
cionados deben ser matizados en dos ca-
sos en que los particulares pueden ser in-
ducidos a error excusable. El primer ca-
so es aquel en que «la medida solicitada
no puede ser tomada mds que por deci-
sién o de acuerdo con el dictamen de las
asambleas locales o de cualquier otro or-
ganismo colegiado». En este caso, €l par-
ticular, poco al corriente de las fechas de
reunién o de sesion de las citadas asam-
bleas u organismos, es pricticamente in-
capaz de calcular las prérrogas del plazo
que preveia la Ley de 7 de junio de 1956
al tener en cuenta que las asambleas u or-
ganismos no se retinen permanentemen-
te. En este caso, el Decreto de 11 de ene-
ro de 1965 ha suprimido simplemente el
transcurso del plazo de interposicidn del
recurso contencioso hasta que se notifi-
que al particular la decisién expresa.

El segundo caso es aquél en que des-
pués de transcurridos cuatro meses y pro-
ducido el silencio administrativo, la Ad-
ministracién notifica su decisién expresa
en el plazo subsiguiente de los dos meses
del recurso contencioso. La cuestién es si
entonces el plazo de los dos meses co-
mienza a contarse a pattir de esta notifi-
cacién o a partir de la fecha en que se pro-
dujo el silencio administrativo. El Decre-

(6) La razén de esta diferenciacién es que, a diferencia del recurso de anulacién, en el re-
curso de plena jurisdiccién no se pone en duda la validez de la decisién, al menos en el caso
general. No existe incertidumbre més que sobre los derechos subjetivos (y especialmente pecu-
niarios) del recurrente, y no hay inconveniente grave en que pueda existir incertidumbre sobre
su valor. Por el contrario, es de interés general que el problema de la regularidad juridica de la
decisién implicita sea resuelto lo antes posible, y esto tanto en beneficio de la Administracién,
que debe saber con rapidez si puede considerar su decisién como definitiva, como en beneficio
de terceros (VEDEL, Droit administratif, 6. ed., Presses Universitaires de France, Paris, 1976, p.

430).
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to de 11 de enero de 1965 ha adoptado,
también en este caso, la solucién mas fa-
varable: el plazo del recurso contencioso
empieza a contar desde la notificacién ex-
presa al particular de la decisién ad-
ministrativa.

Por dltimo, nos queda sefialar que la
jurisprudencia del Consejo de Estado es-
tablece que corresponde al particular la
carga de la prueba de haber presentado
una reclamacién susceptible de provocar
el silencio negativo. Es suficiente docu-
mento de prueba el resguardo de carta
certificada obtenido en Correos (le récé-
pissé de la poste).

III. ITALIA

El ordenamiento juridico italiano atri-
buye en determinados casos a la inactivi-
dad de la Administracién el valor legal ti-
pico de un acto administrativo como si
fuese un verdadero acto (7). La doctrina
italiana coincide en sefialar que en estos
casos, aun cuando la inactividad de la Ad-
ministracién en si misma no es un acto si-
no un hecho, debe atribuirsele a dicha ac-
tividad los efectos propios de los actos
administrativos (8).

Las leyes italianas atribuyen, asi, un sig-
nificado (stlenzio significativo o inerzia
significativa) a la inactividad de la Admi-
nistracién pablica en determinados casos,
sin perjuicio de la obligacién de resolver
de forma expresa las peticiones y recur-
sos de los particulares. Los supuestos de-

ben considerarse taxativamente y las nor-
mas que los contemplan se interpretan en
sentido estricto.

De todas maneras, los interesados pue-
den recurtir en via administrativa y en via
judicial, en todos los supuestos, la even-
tual legalidad de los efectos producidos
indirectamente a través del silencio, del
mismo modo que si se hubieran produci-
do mediante acto administrativo expreso.

La doctrina italiana distingue funda-
mentalmente tres modalidades de silencio
administrativo: silencio positivo (silenzio-
accoglimento), silencio negativo (silenzio-
rigetto) y silencio-incumplimiento (silen-
o-inadempimento).

1. Silencio positivo
(silenzio-accoglimento)

En ocasiones, las leyes confieren al si-
lencio de la Administracién el valor de
aceptacién de lo solicitado por los parti-
culares. En el ordenamiento italiano exis-
te una marcada tendencia a la ampliacién
del niimero de casos de silencio positivo,
en materia de autorizaciones, en armonia
con la evolucién legislativa que se dirige
hacia una Administracién mis abierta y
menos interventora.

Entre los casos mencionados destacan
ser citados los siguientes: el articulo 17 de
la Ley niim. 898, de 24 de diciembre de
1976, considera equivalente 2 un informe
favorable el silencio por parte de la auto-
ridad militar, ante la peticién de informe

(7) Véase con caricter general: Actas de la XXVIII Convencién de Estudios de Derecho

Administrativo, promovida por la Administracién Provincial de Como, «El silencio de la Admi-
nistracién publica. Aspectos sustanciales y procesales», Varenna, Villa Monasterio, 23-25 de sep-
tiembre de 1982, Centro de Estudios Administrativos de Como.

(8) Véase sobre el tema del silencio administrativo en la doctrina: SANDULLI, «Sul regime*
attuale de! silenzio inadempimento della p. A.», R. D. Proc., 1977, y Manuale di Diritto Ammi-
nistrativo, XIII Editione, Jovene Editore, Napoli, 1982, vol. I, pp. 598-605; NIGRO, «La decisio-
ne silenziosa di rigetto del ricorso gerarchico nel sistema det ricorsi amministrativo», I/ Foro lta-
liano, 1963; ALESS], «Rilievi in ordine alle impugnative del comporamento omissivo dell’ammi-
nistrazione pubblica», Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, 1964; LAVALLE, «Azione
di impugnazione ed azione di adempimento nel giudizio amministrativo di legittimita», Tus, 1965;
MOSCATELLL, «Silenzio-rigetto e silenzio-rifiutor, Nuova Rassegna di Legislazione, Dottrina e Giu-
risprudenza, 1973; ROEHRSSEN, «Notazioni sulla impugnabilita del silenzio della p. A.», Rivista
Trimestrale di Diritto Pubblico, 1974, y «Nuove osservazione sulla tutela del cittadino dinanzi al
silenzio della p. A.», Rassegna dei Lavori Pubblici, 1979, y TRAVL, Silenzio-assenso ed esercizio de-
lla funzione amministrativa, Cedam, Padova, 1985.
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por parte de las autoridades civiles com-
petentes, en relacién con la construccién
de obras importantes: carreteras y auto-
pistas estatales, vias férreas, diques de
contencidn, grandes establecimientos in-
dustriales, centrales termonucleares y
eléctricas, oleoductos, etc. Un caso de no-
table importancia es el referente al silen-
cio del Ministerio competente en la vigi-
lancia de los enti substatali, en el caso se-
fialado en la Ley ntm. 70, de 20 de mar-
zo de 1975, cuando transcurren noventa
dias desde el recibimiento de los acuer-
dos de los entes sujetos al control de
oportunidad (controllo di merito); en este
caso, los acuerdos se consideran aproba-
dos y se convierten en ejecutivos (art. 29
de la Ley citada). Otros supuestos son los
del articulo 3 del Decreto-ley nim. 156,
de 30 de abril de 1976, relativo al esta-
blecimiento y ampliacién de plantas in-
dustriales cuyo coste supere los 10.000
millones de liras; el articulo 12.2 de la Ley
nam. 166, de 27 de mayo de 1975, rela-
tivo a la conformidad del proyecto de
construccién con el plan de ordenacién
territorial; los articulos 6 y 7 de la Ley
nam. 161, de 21 de abril de 1962, sobre
autorizacién de proyeccién y exportacién
de peliculas cinematograficas; el articulo
4 de la Ley ndm. 1860 de 31 de diciem-
bre de 1962 sobre autorizacién del co-
mercio de minerales y sustancias radiac-
tivas; el articulo 17 del Decreto legislati-
vo nim. 342, de 18 de marzo de 1965, re-
lativo a la autorizacién a empresas priva-
das por parte del ENEL para construir
nuevas plantas de produccién, transpor-
te, transformacién y distribucién de ener-
gia eléctrica; el articulo 12 de la Ley ndm.
31, de 25 de enero de 1966, sobre la ins-
cripcién en el registro de exportadores de
productos hortofruticolas y citricos. Por
ultimo, es de especial relieve el caso pre-
visto en el articulo 48 de la Ley nim. 457,
de 5 de agosto de 1978, relativo al per-
miso municipal solicitado para realizar en
los edificios obras de mantenimiento ex-
traordinario, que se entiende concedido
transcurridos noventa dias desde su pre-
sentacién.

En otras ocasiones, la doctrina se refie-

re a una categoria distinta de silencio po-
sitivo a la que se denomina: silencio co-
mo resolucién de oficio favorable (silen-
zio-provvedimento d'ufficio favorevole).
Ciertos autores como Sandulli lo diferen-
cian del silencio positivo, aunque sus
efectos sean anilogos. En estos casos, la
Administracién se encuentra obligada a
adoptar de oficio una resolucién en una
fecha determinada, pues la ley establece
que, transcurrido el tiempo seifialado, el
supuesto se entiende decidido a favor del
interesado. Asi, por ejemplo, el articulo
19 del texto refundido de funcionarios ci-
viles establece que si, después de los tres
meses del periodo de prueba de un em-
pleado civil del Estado (ntim. 73) no ha
habido prérroga o informe desfavorable,
se entiende concluida la prueba favora-
blemente. En términos anilogos se expre-
sa el articulo 14 del Decreto legislativo
nim. 761, de 20 de diciembre de 1979,
relativo al personal de las unidades sani-
tarias locales.

2. Silencio negativo (silenzio-rigetto)

En otras ocasiones, el ordenamiento ju-
ridico italiano confiere al silencio de la
Administracién el significado o valor de
denegacién de la peticién. Un caso rele-
vante de silencio negativo era el supuesto
previsto en el articulo 5 del texto refun-
dido de la Ley de Régimen Local, segin
el cual, transcurridos ciento veinte dias
desde la presentacién de un recurso de al-
zada (ricorso gerarchico) —la jurispruden-
cia también extendia la regla al recurso
de reposicion (ricorso in opposizione)—
sin la decisién de la autoridad, el re-
currente podia denunciar la mora, y
transcurridos sesenta dias desde ésta sin
notificacién de la decision, se entendia
denegado el recurso por silencio negati-
vo. (véase también el art. 17 in fine del
Decreto legislativo nim. 340, de 22 de ju-
nio de 1949).

Las disposiciones mencionadas del ar-
ticulo 5 del texto refundido de régimen
local han sido modificadas por las normas
del articulo 6 de la Ley de 24 de noviem-
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bre de 1971 sobre simplificacién del pro-
cedimiento en materia de recursos admi-
nistrativos, y del articulo 20 de la Ley de
6 de diciembre de 1971 relativa a la crea-
cién de los tribunales administrativos re-
gionales. Estas normas vigentes estable-
cen que para todas las clases de recursos
administrativos —y la jurisprudencia sos-
tiene que la regla es aplicable también al
recurso de alzada impropio—, transcurri-
dos noventa dias desde la fecha de pre-
sentacién del recurso sin notificacién de
la decisién, «el recutso se entiende dene-
gado a todos los efectos» (art. 6 citado).
La expresién «denegado a todos los efec-
tos» quiere decir que se abre al interesa-
do la via judicial. La jurisprudencia re-
ciente establece que el silencio, manteni-
do durante noventa dias desde la presen-
tacién del recurso, constituye una verda-
dera manifestacién ticita de denegacién
del recurso.

La impugnacién del acto objeto del re-
curso administrativo en via judicial pue-
de basarse bien en «vicios de legalidad»
o bien en «vicios de oportunidad» (9). La
doctrina sefiala que, en el segundo caso,
las disposiciones del articulo 6 comenta-
do no deben originar la derogacién del re-
curso, puesto que al no existir, por regla
general, para los vicios de oportunidad ul-
teriores remedios, el recurrente quedaria
sin la proteccién del derecho a la tutela
judicial efectiva. En consecuencia, el ar-
ticulo 6 citado deberia producir simple-
mente la consideracién de entender in-
cumplido, transcurrido el plazo de los no-
venta dias, el deber de la Administracién
de resolver el recurso.

La doctrina italiana entiende, en con-
secuencia con lo dicho anteriormente,
que el silencio administrativo ante un re-
curso por «vicios de legalidad» produce
el efecto de ser recurrible en via judicial
el acto impugnado, mientras que ante un
recurso por «vicios de oportunidad» el si-
lencio produce los efectos propios del si-

lencio-incumplimiento (silernzio-inadem-
pimento) que veremos a continuacién.

3. Silencio-incumplimiento
(silenzio-inadempimento)

La doctrina italiana configura una ter-
cera categoria de silencio administrativo:
el silencio-incumplimiento.

Son casos de silencio-incumplimiento
aquellos en que la Administracién no ac-
tia (bien de oficio, bien a instancia de los
particulares) dentro del plazo sefalado
por las leyes cuando éstas no contengan
ninguna referencia al significado de ese si-
lencio (por ejemplo, el art. 13 de la Ley
nim. 1002, de 13 de julio de 1856, rela-
tiva a la licencia de panificazione, y el art.
28 de la Ley niim. 46, de 11 de junio de
1971, relativa al permiso regional para el
ejercicio de la actividad de venta al por
mayor), o bien cuando se limiten a facul-
tar a los interesados para recurrir en via
judicial contra dicho silencio (por ejem-
plo, el art. 31 de la Ley del Suelo, en re-
lacién con las licencias de edificacion).

En estos casos, en los que la prictica,
y en ocasiones la legislacién, suelen ha-
blar de silencio negativo, el silencio ad-
ministrativo supone, simplemente, un in-
cumplimiento —sin necesidad de denun-
ciar previamente la mora—. En estos ca-
sos, €l recurso en via judicial tiene por ob-
jeto, no la inexistencia de un acto, sino
simplemente la omisién de la actuacion
administrativa, el hecho relativo al incum-
plimiento del deber de actuar.

El silencio-incumplimiento también se
aplica en aquellos casos en los que las le-
yes imponen a las autoridades el ejercicio
de su potestad discrecional, dentro de un
plazo y a instancia de parte. Son casos en
los que las leyes establecen que el silen-
cio se entiende como denegacién (por
ejemplo, el art. 5 del Cédigo de Navega-
cién considera denegada por la autoridad

(9) Traducimos vizi di merito por vicios de oportunidad. El ordenamiento italiano esta-
blece, junto a los vicios de legalidad del acto administrativo, los vicios de mérito. Existen actos
administrativos dictados conforme a la legalidad vigente, pero que son inoportunos, o inconve-
niente su adopcién, en un momento determinado en relacién con el principio general del «buen
funcionamiento» de la Administracién publica, recogido en el articulo 97 de la Constitucion.
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maritima las solicitudes de autorizaciones
para construir edificios a distancia infe-
rior a treinta metros del demanio mariti-
mo, transcurridos noventa dias desde su
presentacién; y el art. 33 de la Ley nim.
426, de 11 de junio de 1971, entiende de-
negada la solicitud presentada para obte-
ner una autorizacién comercial trans-
curridos también noventa dias desde su
presentacion). En estos casos que hacen
referencia a una potestad discrecional de
la Administraci6én, su no actuacién equi-
vale, en el plano jurisdiccional, a una ne-
gativa de accoglimento inmotivado, sien-
do imposible dar a la denegacién un con-
tenido preciso y, en consecuencia, resul-
taria muy dificil conocer en via judicial de
su legalidad o ilegalidad. Por todo ello, la
doctrina italiana entiende que, en estos
casos, el uso de las expresiones diniego o
rigetto debe considerarse inapropiado.

El incumplimiento del deber adminis-
trativo de actuar, deber distinto del de
dictar un acto en un contenido concreto
y determinado definido por el ordena-
miento, conlleva la lesién de un interés le-
gitimo y, por tanto, la posibilidad de re-
cursos administrativos y judiciales (arts.
24 y 113 de la Constitucién) siempre que
el particular tenga un interés cualificado
en orden al cumplimiento del deber de
actuacién de la Administracién.

Por tltimo, se presenta el problema de
los medios que los interesados tienen a su
disposicién para determinar el momento
a partir del cual la no actuacién adminis-
trativa puede considerarse como incum-
plimiento. La jurisprudencia anterior a
1971 entendia aplicable a estos casos las
disposiciones vigentes en la época (art. 5
del texto refundido de la Ley de Régimen
Local) en relacién con el recurso de alza-
da: presentacién de la solicitud, transcur-
so de ciento veinte dias, denuncia de mo-
ra y transcurso de sesenta dias desde la
denuncia. Las Leyes de 1971 sobre los tri-
bunales administrativos regionales y so-
bre los recursos administrativos han sus-
tituido la normativa anterior reduciendo
a noventa dias el plazo para entender de-
negado el recurso.

La jurisprudencia, sin embargo, a par-

tir de 1971 no considera aplicable al si-
lencio-incumplimiento la nueva normati-
va. Sefiala que son disposiciones aproba-
das para un supuesto particular (los re-
cursos administrativos) y que son profun-
damente innovadoras frente a la norma-
tiva tradicional. En realidad, la razén de
su no aplicacién al silencio-incumplimien-
to es la severidad con que trata Ja nueva
normativa a la Administracién al no exi-
gir denuncia de mora.

La jurisprudencia considera adecuados
y extensibles a los supuestos del silencio-
incumplimiento, los términos estableci-
dos en el articulo 25 del texto refundido
de 10 de enero de 1957, sobre el status ju-
ridico de los funcionarios civiles del Es-
tado. Por cierto que este texto considera
a estos dltimos personalmente responsa-
bles de los dafios derivados por el incum-
plimiento de su deber de dictar la reso-
lucién solicitada por los particulares. El
silencio-incumplimiento tiene lugar, por
tanto, transcurridos treinta dias desde la
denuncia de mora presentada a partir de
los sesenta dias desde la presentacién de
la solicitud. La jurisprudencia se ha mos-
trado tolerante con la Administracién, ex-
cluyendo el incumplimiento, cuando ésta
no permanece pasiva sino que manifiesta
su voluntad de actuar poniendo en mar-
cha la instruccién de un expediente. Esta
tendencia jurisprudencial esta en armonia
con lo dispuesto en articulo 25 citado,
que establece que el incumplimiento se
refiere a cada una de las diferentes fases
del procedimiento administrativo.

IV. REFLEXION FINAL

La regulacién del silencio administrati-
vo pone de manifiesto lo que podemos
denominar «desesperada busqueda del
acto administrativo» que permita al par-
ticular acudir a la via contencioso-admi-
nistrativa. Los poderes piiblicos siguen
manteniendo la fictio iuris de considerar
el silencio de la Administracién como un
acto administrativo, consideracién insufi-
ciente en los casos en que no existe una
peticién o un recurso administrativo sino
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el incumplimiento del deber de actuar de  nich, se desarrollé precisamente sobre es-
oficio por parte de la Administracién. En  te tema: «Las relaciones juridicas en la
estos casos, los ordenamientos no permi-  Administracién prestacional» (véase Ver-
ten acudir directamente a los Tribunales,  ffentlichungen der Vereinigung der deuts-
sino que obligan a los particulares a de-  ¢hen Staatsrechtslebrer, Tagung 1986,
nunciar el incumplimiento de la Adminis- Miinchen). o

tracién ante ella misma volviendo asiala D€ este modo, ’el Derecho administra-
situacién mencionada de la ficcién legal ~ UV S€ incorporaria a la tendencia, obser-
del acto administrativo. vada en los tltimos afios, de superar vie-

.. ) jos conceptos que no satisfacen plena-
La solucién a este problema que tiene  onte o] derecho a una tutela judicial

planteado el Derecho administrativo ha  efectiva. Esta tendencia ha conseguido ya
sido apuntada recientemente en Alemania —y asi ha sido recogido por el Tribunal
y consiste en la sustitucién de la catego-  Constitucional espafiol— sustituir, en de-
ria de acto administrativo por la de rela- terminados supuestos, el concepto civil
cién juridica, mis amplia, que permite  de persona por el concepto més amplio
una mejora de la proteccién judicial. El  de bien juridico protegido que permite
Congreso celebrado en 1986 por la cono-  proteger situaciones no amparadas plena-
cida Asociacién alemana de profesores de  mente, en la actualidad, por el tradicio-
Derecho Publico, en la ciudad de Mu-  nal concepto de persona.

Luis Catlos Fernindez-Espinar
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