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SILENCIO ADMINISTRATIVO Y PODER JURISDICCIONAL’

Vera PARISIO™

SUMARIO: 1. Introduccion: el sistema italiano de justicia administrativa.
I1. Constitucion, Ley de Procedimiento Administrativo y silencio adminis-
tratwo. I11. El silencio administrativo antes de la promulgacion de la Ley
1990/241. IV. El silencio de la administracion en la Ley 1990/241 antes
de la reforma introducida por las Leyes 2005/15 y 2005/80. V. Silencio de
la admanistracion después de la reforma introducida por las Leyes 2005/15
9 2005/80. V1. Justicia administrativa y silencio administrativo. VII. Con-
clusiones. VIII. Bibliografia.

I. INTRODUCCION: EL SISTEMA ITALIANO DE JUSTICIA
ADMINISTRATIVA

En Italia, el silencio de la administracion es parte de la erudicion juridica'
desde el comienzo del siglo XX.

Como se comentara mas adelante, aquel ha sido desarrollado principal-
mente por las resoluciones de los tribunales administrativos, en particular

* La traduccion de este articulo ha sido realizada por Alina del Carmen Nettel Barrera,
doctoranda del Departamento de Derecho Administrativo y Derecho Procesal de la Univer-
sidad de Barcelona, a quien se agradece su colaboracion.

™ (Catedrética de derecho administrativo en la Facultad de Derecho de la Universidad de
Brescia, Italia.

I Véase Ranelletti, O., “Il silenzio nei negozi giuridici”, Revista Italiana per la Scienze Giu-
ridiche, vol. XIII, 1892; Borsi, U., “Il silenzio de la pubblica amministrazione de i suoi effetti
processuali”, Revista di Diritto Processuale Civile, 1932, p. 127; Yragola, U., La dichiarazione tacita
de la pubblica amministrazione, Napoles, 1942; Ledda, E., 1l rifiuto di povvedimento ammunistrativo,
Torino, Giappichelli, 1964; Sandulli, A. M., “Questioni recenti in tema di silenzio della
Pubblica Amministrazione”, Foro ltaliano, 1949, 111, p. 128; Scoca, ¥. G., 1l silenzio della pub-
blica ammanistrazione, Milan, Giuftre, 1971; Travi, A., Silenzio assenso ed esercizio della funzione
amministrativa, Padova, Cedam, 1985; Sandulli, A. M., Manuale di diritto amministrativo, 15a. ed.,
Napoles, 1989, pp. 656 y ss., y Parisio, V., Il silenzio della pubblica amministrazione. La rinuncia alla
garanzia dell’atto seritto, Milan, Giuffre, 1996, pp. 39 y ss.
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por el Consiglio de Stato (Consejo de Estado) y los #ribunali amministratiot
regionali (tribunales administrativos regionales), especialmente hasta la pu-
blicacion de la Ley sobre el Procedimiento Administrativo (del 7 de agosto
de 1990, ntm. 241), porque no habia reglas generales sobre el silencio de la
administracion publica. Estas sentencias estaban encaminadas a proteger a
los ciudadanos contra la inactividad de la administracion, pues esta causa
graves danos, por ejemplo, cuando los ciudadanos quedan obstaculizados
para llevar a cabo actividades econémicas cuando necesitan una licencia
administrativa o un permiso a fin de ajustarse a la legalidad.

Se recuerda que en Italia el sistema de justicia administrativa esta cons-
tituido de un juez de primera instancia que esta presente en cada region,
y que se llama tribunal administrativo regional; a su vez, hay un juez de
segunda instancia o de apelaciéon en el Consejo de Estado, que tiene como
sede Roma. El juez administrativo es un juez separado del juez civil con
un sistema diferente de autogobierno. El juez administrativo tutela prin-
cipalmente intereses legitimos (por ejemplo, la solicitud de un permiso de
construccion da lugar al nacimiento de un interés legitimo) que pueden en-
tenderse como la pretension al correcto ejercicio del poder, y solo excepcio-
nalmente protege los derechos subjetivos (que pueden entenderse como la
posibilidad de obtener protecciéon del ordenamiento juridico a prescindir del
ejercicio del poder; por ejemplo, el derecho de propiedad o el derecho de
construir una vez obtenido el permiso de construccion) en la hipotesis de ju-
risdiccion exclusiva del juez administrativo (articulo 103 de la Constitucion
italiana). No tenemos para la justicia administrativa un 6rgano especifico de
tercera instancia. La Corte de Casacion Civil, que es el 6rgano de tercera
instancia para la jurisdiccién civil, se pronuncia solo sobre los conflictos de
jurisdiccion entre el juez administrativo y el juez ordinario.

El juez administrativo tiene una competencia general de legitimidad,
en la que solo valora la adecuacion del acto administrativo a la ley, y tiene
una competencia di merito o de plena jurisdiccion solamente en las materias
taxativamente sefialadas (expedicion de pasaportes, decisiones administrati-
vas por causas de necesidad, el proceso de ejecucion de sentencias, etcétera),
solo en esta Ultima hipdtesis valora la oportunidad o conveniencia del acto
administrativo, y puede modificar el acto impugnado como en los casos ya
mencionados. Se recuerda también que la Constitucion italiana, en los ar-
ticulos 24 y 113, distingue las posiciones juridicas subjetivas entre intereses
legitimos y derechos subjetivos, estableciendo una competencia jurisdiccio-
nal en la que si los intereses legitimos son vulnerados se puede acceder al
juez administrativo, y, en cambio, si la vulneracion es de derechos subjetivos
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se tendra acceso a la jurisdiccion civil, lo que implica diversos modelos pro-
cesales (proceso de anulacion para la tutela de los intereses legitimos y un
proceso de comprobacion para la tutela de derechos subjetivos), se prevé
por la Constitucion italiana que los derechos subjetivos no son de compe-
tencia civil, sino del juez administrativo solo en los casos de jurisdiccion
exclusiva, como por ejemplo servicios publicos, urbanismo, edificaciéon y
acuerdos administrativos. Hoy todavia la distinciéon no es muy rigida, por-
que el proceso administrativo también poco a poco tiende a transformarse
en un proceso de comprobacion. Los tribunales administrativos regionales
han sido instituidos con la Ley 1034/1971, y han comenzado a operar solo
a partir de finales de los afos setenta.

El Consejo de Estado fue creado en 1831 como érgano solamente con-
sultivo. En 1889 se transformo6 en un érgano jurisdiccional con la creacion
de la cuarta seccion. En 1907 fue emanada una regulacion que rige el pro-
cedimiento ante el Consejo de Estado, regulacion integrada en 1924, y que
en gran parte todavia esta vigente. Esto explica la vis forza praetoria que des-
de siempre caracteriza el trabajo del juez administrativo. En efecto, como
ya he dicho, es juez de apelacion respecto a los tribunales administrativos
regionales. La acumulacion de las dos funciones no habia sido nunca obje-
to de recurso ante el Tribunal de Estrasburgo, sino hasta ahora por las vio-
laciones a los articulos 60. y 13 del Convenio Europeo de los Derechos del
Hombre. La doctrina italiana prevalente sostiene que no hay violaciones
del articulo 60. del TEDH porque la actividad consultiva es una actividad
neutra, por cuanto el 6rgano que expide el parecer no es portador de inte-
reses propios, sino que otorga simplemente un juicio a la luz de disciplinas
especificas, cientificas, artisticas, etcétera. Siguiendo la doctrina prevalen-
te, la acumulaciéon de las dos funciones permite una elevada calidad del
juicio administrativo.

Los autores que estudiaban la inactividad de la administracién al prin-
cipio del siglo XX eran ampliamente influenciados por la literatura del de-
recho privado por razones historicas, tal como fue desarrollado en sus co-
mienzos el derecho publico. Desde el punto de vista del derecho privado, el
silencio entre las partes se considera non_facere sin un significado especial, qui
lacet neque negat neque ulique fatetur con ciertas excepciones previstas por la ley.

A fin de ofrecer la proteccion legal que se necesitaba, la inactividad o el
silencio de la administracion pablica poco a poco comenz6 a ser considera-
da como un acto ficticio con efectos positivos (silenzio assenso), y en casos muy
excepcionales, como un acto ficticio con efectos negativos (silenzio-diniego or
stlenzio-rigetto).
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II. CONSTITUCION, LEY DE PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO
Y SILENCIO ADMINISTRATIVO

Los articulos 97, 98 y 99 de la Constitucion italiana, la cual fue fir-
mada en 1947 y entrd en vigor en 1948, contienen previsiones generales
sobre la accion administrativa, pero no especifica nada acerca del silencio
administrativo.

Por lo que se refiere al silencio de la administracién, el articulo 97 es
muy importante, porque determina que los poderes ptblicos estan regidos
por el principio de legalidad, imparcialidad y buena administracion.

Los articulos 114-133, que se encuentran en la segunda parte (titulo V)
de la Constitucion italiana, fueron modificados sustancialmente por la Ley
constitucional del 18 de octubre de 2001, nim. 3. De acuerdo con esta ley, el
Estado solo puede legislar en materias que se enumeran en el nuevo articulo
117, mientras que, como principio general, las regiones legislan en todas las
materias que no pertenecen a las competencias del Estado.

El procedimiento administrativo no esta enumerado como una materia
de competencia legislativa. La Constitucién italiana no prevé para el Estado
o para las regiones competencias sobre la legislacion de los principios gene-
rales de la accién administrativa, parte de los cuales seria el silencio de la
administracion puablica.

Una solucion puede encontrarse en el enfoque de las competencias del
Estado orientadas a garantizar, mediante la legislacion, un nivel esencial de
proteccion de los derechos sociales y civiles, incluida la competencia del Es-
tado para establecer normas sobre los principios basicos del procedimiento
administrativo, tales como el silencio de la administracion, pues estas reglas
influyen en la proteccién de los derechos sociales y civiles de los ciudadanos.

Como no es aceptable en una sociedad democratica no contar con una
igual proteccién de los derechos de los ciudadanos, el silencio de la admi-
nistraciéon y los remedios contra la inactividad deben tener la misma fuerza
en todo el territorio nacional, aunque ciertos detalles, como la duracion
del procedimiento administrativo, pueden variar segin la region de que se
trate.

El articulo 97 de la Constitucion italiana prescribe claramente que la
organizacién y la acciéon de la administraciéon publica deben respetar los
principios de legalidad, imparcialidad y buena administracién.

La inactividad de la administracién debe ser considerada una violacién
de estos principios y una infraccion de algunas normas criminales, como el
articulo 328 del Codigo Penal italiano.
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El principio de buena administracion incluye, sin lugar a dudas, el de-
ber de respetar las garantias, como el derecho a la conclusiéon de los proce-
dimientos administrativos en un debido tiempo y la motivacion de todos los
actos administrativos (con algunas excepciones).

Esta dltima obligacién tiene el objetivo de poder comprobar la linea de
razonamiento seguido por la autoridad administrativa para decidir sobre el
asunto.

Como apuntaremos mas adelante, antes de la promulgacién de la Ley
de Procedimiento Administrativo del 7 de agosto de 1990 (Ley 1990/241),?
las reglas generales del procedimiento eran parte de la jurisprudencia de los
tribunales administrativos.

Solo desde la Ley de 1990, la normativa italiana tiene expresamente
codificado un principio, en el articulo 20., de acuerdo con el cual los pro-
cedimientos administrativos deben terminar en un debido tiempo con un
acto formal.

Desde entonces, como principio general, la inactividad de la adminis-
tracion es ilegal.

La Ley 1990/241, emitida para aplicar el articulo 97 de la Constitucién
italiana, ha sido modificada por las recientes leyes del 11 de febrero de 2005
(Ley 2005/15) y del 14 de mayo de 2005 (Ley 2005/80), las cuales tienen
un interés particular para el tema de esta contribucién, pues de ellas se
desprende como las normas sobre el silencio administrativo han cambiado
drasticamente.

III. EL SILENCIO ADMINISTRATIVO ANTES DE LA PROMULGACION
DE LA LEY 1990/241

Segtn hemos visto, no existia una regulacion general sobre el silencio de
la administracién respecto a una solicitud antes de la Ley 1990/241.

Solo se contaba con el articulo 9o. de DPR,? al que le concernian Gni-
camente las peticiones presentadas dentro de la administracion. De acuerdo
con esta prevision, el silencio administrativo mantenido sobre la decision
por mas de 90 dias era considerado como si se rehusara a responder.

En esta temprana jurisprudencia, el Consejo de Estado italiano (Con-
siglio di Stato),* se consideraba el rechazo a responder del articulo 9o. del

2 “Nuove norme in materia di procedimento amministrativo e di diritto di acceso ai
documenti amministrativi” (Ley de Procedimiento Administrativo y Derecho al Acceso a los
Documentos Administrativos), en wwuw. parlamento.it.

3 Decreto Presidente della Repubblica (Decreto del presidente de la Republica).

* Desde la sentencia del 7 de febrero de 1978 nam. 4 Consiglio di Stato in Adunanza plenaria

(Consejo de Estado en Audiencia plenaria). Publicado en Guurisprudenza italiana, 1978, 111, p. 316.
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DPR 1199/1971, y el silencio administrativo en general, como un acto
ficticio con efectos negativos, el cual debia ser recurrido en los 60 dias
siguientes.

La razoén era que en un sistema articulado en torno a la anulacién, don-
de el recurso jurisdiccional es concebido como un proceso contra el acto,
la ausencia de un acto propiamente dicho impediria el acceso a la justicia.

Solo recientemente® la jurisprudencia ha cambiado.

El Consejo de Estado es ahora de la opinion que la peticion del articu-
lo 90. DPR 1199/1971 no es un equivalente a un acto ficticio con efectos
negativos, sino simplemente una ficciéon para permitir que los ciudadanos
puedan recurrir al juez administrativo para que declare que el silencio man-
tenido por el funcionario administrativo es ilegal.

De acuerdo con este cambio de jurisprudencia del Consejo de Estado,
el recurso ofrece solo soluciones procesales por lo que concierne al silencio
mantenido en las peticiones.

Como hemos visto antes, la equiparaciéon del silencio como un acto fic-
ticio con efectos negativos obligaba al ciudadano a recurrir contra el silen-
cio dentro de un plazo limite. El ciudadano no tenia otra manera de prote-
ger sus intereses contra esta forma de administraciéon fraudulenta.

En algunos casos, especialmente en materia de planificacion territorial,’
la ley prevé que el silencio respecto de una solicitud es equivalente a un acto
ficticio con efectos positivos (silencio assenso) si la peticion esta en conformi-
dad con todos los requisitos prescritos por la ley.

Esto era solo en los casos en los cuales la peticiéon de un acto no fuera
discrecional. En otras palabras, el acto no se basara en una ponderacion de
los intereses publicos, sino en una simple verificacion de los requisitos pre-
vistos por la ley.

En el caso de silenzio assenso, el solicitante no tiene que esperar un acto
expreso, pues el silencio de la administracion lo reemplaza.

Esta ficcion legal, de acuerdo con la cual un simple hecho (ron facere) es
considerado como equivalente a un acto positivo, facilitod el reforzamiento
del principio de que el proceso administrativo era y es un proceso contra un
acto administrativo.

Incluso el lamado terzo controinteressato, que puede tener un interés con-
trapuesto a quien ha hecho la peticién, disfruta de una buena proteccion
legal a través de esta ficcion legal.

5 Desde la sentencia del Consejo de Estado en audiencia plenaria, 24 de noviembre de
1989, ntm. 16, publicada en Foro amministrativo, 1989.

6 Véase articulo 70. de la Ley del 25 de enero de 1982, nim. 94. Puede encontrarse en
www. parlamento.it.
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En muchas sentencias, el Tribunal Constitucional’” ha decidido que el
stlenzio assenso, a fin de estar en conformidad con el articulo 97 de la Consti-
tucion italiana y especificamente con el principio de buena administracién,
puede ser recurrido solo si el acto ficticio no es discrecional.

Larazon de ser de esta jurisprudencia es obvia. Gomo el silencio ha sido
equiparado a un acto positivo, se pierde la posibilidad de revisar la forma en
que los intereses publicos han sido ponderados.

En los casos en donde estan implicadas potestades no discrecionales, la
revision es menos necesaria.

Son raros los casos donde la inactividad de la administracion después
de haberse presentado una peticién es equiparada con un acto ficticio con
efectos negativos.® En mi opinién, como he apuntado con anterioridad en
otros trabajos, es una fortuna que algunas previsiones sean muy raras en el
sistema italiano, porque el solicitante no disfruta de una real proteccion de
sus intereses mediante esta construccion legal.

Para resumir la descripcion de forma breve, el silencio de la adminis-
tracion es considerado como una negativa a actuar, excepto en aquellos
casos donde el silencio es, por disposicion legal, calificado de forma dife-
rente —llamese acto ficticio con efectos positivos o acto ficticio con efectos
negativos—. Por suerte, estos altimos son raros de encontrar.’

Antes, e incluso después de la promulgacion de la Ley 1990/241 y hasta
la reforma de 2005, en el caso del silencio de la administraciéon, un solici-
tante antes de recurrir a los tribunales administrativos tiene que actuar por
analogia al articulo 25 del DPR 3/1957.

Consecuentemente, si la administracion publica no resuelve sobre su
peticion dentro de un periodo de 60 dias, el solicitante puede advertir a la
administraciéon para que actie dentro de un periodo de otros 30 dias. Si
este periodo transcurre sin que la administracion dicte un acto, el solicitante
puede acceder a la justicia administrativa.

El proposito del procedimiento dispuesto en el articulo 25 del DPR
3/1957 era tener el silencio de la administracién calificado como ilegal por
un juez. Sin embargo, este sistema no era satisfactorio, por dos razones. En
primer lugar, el procedimiento a fin de tener silencio calificado como ile-
gal era largo y no habia sido creado ni adecuado para este fin. En segundo
término, los poderes de los jueces, de acuerdo con la ley italiana de proceso

7 Corte Costituzionale (Tribunal Constitucional) nim. 407 del 12 de diciembre de 1998;
nam. 26 del 12 de febrero de 1996; nam. 404 del 17 de diciembre de 1997; nim. 393 del 19
de octubre de 1992. Estas sentencias se encuentran en wwuw.corteconstituzionale.it.

8 Véanse, por ejemplo, articulos 13 de la Ley 1985/47 y 25 de la Ley 1990/241.

9 Véase articulo 25 de la Ley 1990/241.
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administrativo, son muy limitados, puesto que los tribunales no pueden in-
fringir el dominio que corresponde al ¢jercicio de los poderes discrecionales
de la administracion.'’

III. EL SILENCIO DE LA ADMINISTRACION
EN LA LEY 1990/241 ANTES DE LA REFORMA
INTRODUCIDA POR LAS LEYES 2005/15 Y 2005/80

El texto original de la Ley 241/1990 no debe ser considerado como una
codificacién general que regula de forma global el procedimiento adminis-
trativo, sino como una primera recopilacion de principios del procedimien-
to administrativo, pues aquella solamente preveia algunos principios gene-
rales sin especificar previsiones especiales para otro tipo de actos.

A pesar de todo, el articulo 29 de la Ley 1990/241 contiene una previ-
sion segun la cual los principios generales alli establecidos son considerados
como garantias minimas que deben ser respetadas por las regulaciones re-
gionales. Las leyes regionales que no contemplen este minimo de garantias
deberan ser desvirtuadas por esta prevision.

La Ley 1990/241 regula procedimientos administrativos a nivel central
del gobierno, no a nivel regional. El procedimiento administrativo a nivel
regional es regulado por cada una de las regiones.

De acuerdo con el parrafo 2 de la Ley 1990/241, la consecucion del
procedimiento administrativo que se inicia por solicitud debe terminar con
un acto formal después del plazo maximo fijado en la normativa especial, o
s1 este tiempo limite no es especificado, después de 30 dias.

Como este articulo no determina al silencio como un acto ficticio nega-
tivo o positivo, las autoridades administrativas que intervienen todavia tie-
nen la posibilidad de realizar el acto administrativo después de la expiracion
del plazo fijado.

Sin embargo, el hecho de que el acto sea expedido demasiado tarde no
lo hace ilegal la demora era principalmente relevante para determinar las
responsabilidades civiles, criminales y gubernamentales del funcionario.

Como se describe lineas arriba, el procedimiento previsto en el parrafo
25 del DPR 371957 no permite un recurso directo al juez administrativo
después de que el plazo previsto en el articulo 20. de la Ley 1990/241 haya
expirado. Este sera, sin embargo, necesario para seguir el procedimiento
establecido en el articulo 25 del DPR 3/1957.

10" Greco, G., Laccertamento autonomo del rapporto nel giudizio, Milan, Giuffre, 1981; Clarich,
M., Termine del procedimento e potere amministrativo, Turin, Giappichelli, 1995, y Caianiello, V.,
Diritto processuale amministrativo, 2a. ed, Turin, UTET, 1997, pp. 478 y ss.
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A pesar de que el silencio por la administracion piabica puede ser casti-
gado como una ofensa criminal de acuerdo con el articulo 328 del Cédigo
Criminal italiano, la proteccién ofrecida por esta prevision no es muy efectiva.

La prosecucion del silencio administrativo como una ofensa criminal no
es facil, puesto que la negligencia del funcionario debe ser probada, y esta
debe determinar que el funcionario ptblico no tenia ninguna justificacion
para expedir el acto en el momento oportuno.

Desafortunadamente, tampoco existe en Italia un sistema de penaliza-
cion en los sueldos para forzar a las autoridades administrativas a resolver
en tiempo.

El articulo 20. de la Ley 1990/241 debe ser leida en conexién con el
articulo 3o0., donde el deber de motivar es previsto para todas los actos ad-
ministrativos, excepto para actos generales vinculantes, como son actos de
planificacién e instrumentos estatuarios.

Esta involucrado el deber de revisar el ier 16gico seguido por las auto-
ridades administrativas para emitir el acto. Consecuentemente, el silencio
de la administracion debe ser visto también como una violacioén a esta pre-
vision.

Antes de la reforma introducida por la Ley 2005780, el articulo 20 re-
gulaba el llamado silenzio assenso solo en algunos casos, enumerados por la
legislacion secundaria. Esto proveia que el silencio administrativo, después
del periodo establecido para resolver una solicitud, conduce a la concesion
de la misma.

En esta situacion, hay una ficcion que autoriza a los ciudadanos a hacer
(por ejemplo, a construir o a vender periddicos) lo que han pedido. El ciuda-
dano obtuvo la autorizacién por el simple hecho de que el plazo establecido
ha transcurrido. Por medio de esta autorizacién los ciudadanos estan en
posesion de todos los requisitos previstos por la ley.

Sin embargo, antes de la reforma el silenzio assenso, practicamente no
tiene mucha relevancia, por dos razones diferentes.

En primer lugar, solo en algunos casos previstos por las normas estatu-
tarias, el antiguo articulo 20 conduce al silenzio assenso como una excepcién
a la regla general del articulo 2o., segtn el cual el silencio es considerado
como la negativa a realizar un acto, sea positivo o negativo.

En segundo término, habia y hay otro instituto legal que incrementa
su relevancia practica, y que es generalmente aplicado: la comunicacion de
inicio de actividad (denuncia di inizio di attwita, d.i.a.) prevista por el articulo
19 de la Ley 1990/241.

De acuerdo con este articulo, en su versiéon anterior a la reforma de 2005,
los ciudadanos pueden, bajo su propia responsabilidad y después de verificar
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que retnen todos los requisitos previstos por la ley, notificar a la autoridad
administrativa la fecha en la cual aquellos desean empezar las actividades
normalmente sujetas a la solicitud de permiso u otros tipos de autorizacio-
nes, pero sin preguntar ni esperar mas.

Esta posibilidad solo existe si no estan involucradas valoraciones dis-
crecionales de la administraciéon y si no hay limitaciones en el nimero de
permisos que se pueden otorgar.

Si los requisitos exigidos por la ley no son cumplidos en su totalidad,
la autoridad administrativa considera esta actividad ilegal, y puede dar la
orden de detenerla, incluso st ya ha comenzado, dentro de un cierto tiempo
limite, usualmente 30 dias. Sin embargo, este procedimiento de notificacién
no es aplicable a procedimientos relativos al medio ambiente o a la protec-
cién de la salud publica.

Pese a la ausencia de estas limitaciones en el texto del articulo 20 de la
Ley 1990/241, la Corte Constitucional italiana'' y la jurisprudencia de los
tribunales administrativos italianos'? han sefialado claramente que la equi-
paracion del silencio con un acto administrativo de efectos positivos no debe
ser aplicado cuando intereses de particular importancia estan involucrados;
por ejemplo, casos donde la proteccion de la salud piblica o del medio am-
biente estan en juego.

En otras palabras, cuando la eficiencia y la rapidez de los procedimien-
tos administrativos estan en contradicciéon con estos intereses “fuertes”, los
ultimos prevaleceran, puesto que los procedimientos no deberian haber ter-
minado con un acto ficticio con efectos positivos, sino con un acto explicito.

El articulo 25, apartado 4, de la antigua Ley 1990/241, preveia un acto
ficticio con efectos negativos en materia de acceso a los archivos publicos.
Después de 30 dias, el silencio de la administracién a una peticién para te-
ner acceso a los archivos publicos era considerada como desestimada.

En este caso, a fin de conseguir una proteccion legal, el ciudadano pue-
de recurrir al juez administrativo tal como si un acto formal con efectos
negativos hubiera sido expedido.

El articulo 16 de la Ley 1990/241 todavia lo prevé cuando no se emiten
opiniones consultivas en el procedimiento administrativo. Si una opinion
consultiva no es otorgada en el plazo debido —para el cual el tiempo limite
es 45 dias si otro plazo igual no es proveido—, el responsable del procedi-

I Corte Constitucional nam. 249 del 27 de julio de 1989, en wwuw.cortecostituzionale.it.

12 Consejo de Estado, Audiencia general (Adunanza generale), recomendacién (pare-
re), nim. 27/1992, en www.giustizia-amministrativa.it, y Tribunal Administrativo Regional del
Abruzzo (T.A.R. Per I’Abruzzo) 23 de abril de 1990 ntm. 245, in Foro Amministrativo, 1990,
p- 2877.
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miento administrativo (el llamado “responsabile del procedimento”) lo de-
tiene a fin de esperar por la opiniéon consultiva o puede decidir si procede
sin esta opinion.

Sin duda alguna, esta es una decision discrecional que no afecta la de-
terminacion de responsabilidad del funcionario involucrado a quien se so-
licita la consulta.

La decision no puede ser tomada si la opinion infructuosa concierne a
la salud publica o al medio ambiente, puesto que la protecciéon de estos am-
bitos requiere un acto formal.

De acuerdo con el articulo 16 de la Ley 1990/241, las opiniones con-
sultivas son actos sin importancia externa en el procedimiento, y es posible
que este termine sin ellas.

Desafortunadamente, esta no es una forma adecuada de actuar, ya que
estas opiniones a menudo tienen un importante significado para recabar
hechos y conocimientos que seran evaluados para preparar la resolucion.

El articulo 17 de la Ley 1990/241 todavia prevé una regulacién acerca
del silencio en lo que se refiere a la expedicion de opiniones técnicas (d.1.)
—opiniones concernientes a evaluaciones sobre asuntos técnicos— en pro-
cedimientos administrativos.

Esta prevision se refiere a opiniones técnicas necesarias para completar
el procedimiento administrativo preliminar en otros asuntos donde el inte-
rés publico estd involucrado, y es regulada en el articulo 16.

El articulo 17 conduce a diferentes resultados que en el articulo 16
se hacen cumplir. Es decir, segtin la redaccion de este articulo, si el silen-
cio en la expedicion de una opinion técnica es mas largo que el plazo de
—90 dias— la autoridad consultiva a quien se le atribuye el deber de ex-
pedir la opinién es sustituida por otra, puesto que se considera que estas
opiniones técnicas son muy necesarias para completar el procedimiento
administrativo.

En algunos casos previstos por la ley, a los cuales se les denomina “si-
lencio devolutivo”, la inercia mantenida por la administraciéon comporta la
modificacion de las competencias administrativas. En efecto, son estableci-
das intervenciones sustitutivas de sujetos diversos respecto de aquellos origi-
nariamente competentes. Se piensa, por ejemplo, en el mismo articulo 17 de
la Ley 241 de 1990, del que hablabamos lineas arriba en el tema de la iner-
cia en la expedicion de actos endoprocedimentales (valoraciones técnicas).
En particular, si transcurren inttilmente noventa dias desde la presentacion
de la solicitud dirigida a adquirir valoraciones técnicas, el responsable del
procedimiento debe solicitarla a otros entes u 6rganos de la administracién
dotados de la competencia necesaria.
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Por lo tanto, asistimos al ejercicio de poderes sustitutivos, los cuales
permiten sustituir a los sujetos que permanecen inertes para permitir un
adecuado cumplimiento de la fase instructora del procedimiento adminis-
trativo.

Las intervenciones sustitutivas son ciertamente aquellas que, aun alar-
gando el tiempo del procedimiento, garantizan un mejor desarrollo regular
de la funcién administrativa.

En el sentido del articulo 17 de la Ley 241 de 1990, no se plantea la in-
tervencion de poderes sustitutivos si la valoracion técnica, no emanada en el
plazo que establece la ley, concierne a la proteccion del ambiente, del paisaje
o de la salud humana. Se trata de valores tan importantes para la tutela, que
se considera oportuno mantener la competencia de los sujetos que se indicod
por la ley inicialmente.

La hipétesis contemplada en el articulo 16 de la Ley 241 de 1990, en
cambio, no constituye un caso de silencio devolutivo. En el articulo 16,
en cfecto, se establece que el silencio mantenido durante otros cuarenta y
cinco dias por la autoridad a la cual habia sido solicitada una opinién obli-
gatoria permite al responsable del procedimiento, si lo considera oportu-
no, continuar con el procedimiento sin esperar a la emanacion del acto
consultivo para no causar retardo en la adopcién de la resolucién final.

La posibilidad de proceder en ausencia de la opinién podria obviamen-
te comportar un empobrecimiento de la instruccién y, por consecuencia,
una escasa “calidad” de la resolucioén final.

El responsable del procedimiento caso por caso y previa motivacion
congruente deberd decidir si privilegia la rapidez de la acciéon administrati-
va en perjuicio de su calidad.

La posibilidad de prescindir de la opinién no emanada en el plazo pre-
visto no es asumible, en el sentido del articulo 16 citado; deben ser adqui-
ridas opiniones teniendo como objeto la tutela del ambiente, del paisaje
territorial y de la salud de los ciudadanos.

No se trata de un mecanismo sustitutivo en sentido propio, puesto que
la autoridad originariamente competente permanece de todos modos como
tal, pues no pierde el poder de pronunciarse; se invoca el articulo 23, inciso
5, de la Ley 241 de 1990, modificado por la Ley 15 de 2005. Transcurrido
infructuosamente el término de treinta dias sobre una peticién de acceso a
los documentos administrativos, el interesado puede dirigirse al Defensor
del Pueblo o a la Comision para el acceso, quienes examinan la solicitud y
se expresan sobre su legitimidad. La autoridad competente en los sucesivos
treinta dias debera confirmar la denegacion expresa o tacita, o bien el acce-
so quedara consentido.
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V. SILENCIO DE LA ADMINISTRACION DESPUES DE LA REFORMA
INTRODUCIDA POR LAS LEYES 2005/15 Y 2005/80

Como hemos visto anteriormente, la Ley 14/2005 y la Ley 80/2005
han transformado sustancialmente la Ley 1990/241, especialmente con
referencia a las previsiones sobre el silencio de la administracion.” En la
nueva version del articulo 20. se confirma que los procedimientos adminis-
trativos deben terminar con un acto formal dentro del plazo fijado, el cual
puede ser suspendido, si es necesario, para obtener opiniones consultivas o
conocer nuevos hechos.

Después de la reforma, la Ley 1990/241 ahora prevé (articulo 20.) un
plazo generalizado de 90 dias (en la regulacién anterior este era de 30 dias)
sl una prevision legal especifica no dispone un término diferente para la fi-
nalizacion de los procedimientos administrativos.

Excepto en casos donde el silenzio assenso es implementado, cuando una
autoridad ha fallado en expedir el acto en el término debido, es posible diri-
girse al juez administrativo directamente, sin la implementacién del proce-
dimiento previsto por el articulo 25, DPR 3/1957, antes descrito, pero en el
plazo de un afio como maximo.

La prevision mas importante del “nuevo” articulo 2o. es que los tribu-
nales administrativos pueden pronunciarse sobre los derechos del solicitan-
te y no, como era el caso anterior, simplemente declarar el silencio como
ilegal. Desafortunadamente no hay distincion en la ley entre actividad dis-
crecional y reglada. Esto significa que el juez puede incluso regular sobre
actividades discrecionales si se interpreta el articulo 20. en sentido literal."*

En mi opinién, esto puede ser mas bien peligroso y estar en contradic-
cién con los principios generales de nuestro sistema de derecho administra-
tivo, perfilado por la separacion de poderes.

Si estan involucradas competencias discrecionales, solo la administra-
cién publica estd autorizada para tomar decisiones, porque esta es la Gnica
autoridad con una legitimacién democratica derivada directamente de la
especial relacion existente entre el Parlamento y el gobierno (el llamado
rapporto di fiducia).

Sin lugar a dudas, el juez administrativo puede pronunciarse sobre los
derechos del solicitante solo si no es necesaria o no esta involucrada una va-

13- Corradino, M., Termini, efficacia del povvedimenti e silenzio dell’amministrazione nelle ‘riforme’
della Legge, ntim. 241, 2005, en www.giustamm.t.

4 Tribunale Administrativo Regional Campania-Napoli, Secc. I, 13 de junio de 2005,
nam. 7817, en www.lexitalia.it; Tribunal administrativo regional per la Puglia-Bari, Secc. I, 7
de de junio de 2005, nam. 2770, en wwuw.giustamm.it.
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loracion de los intereses publicos. Incluso mas alla, el juez no puede expedir
un acto en el lugar de la administracion pablica si los requisitos y presupues-
tos del acto no son completamente previstos por la ley. Esto siempre ha sido
asi en el derecho italiano.

Esta conclusion esta también apoyada por el hecho de que el articulo
20. de la Ley 2000/205 se formula de un modo que no parece permitir que
los tribunales administrativos tomen decisiones que son materia de la admi-
nistracion.

El nuevo articulo 20 de la Ley 1990/241 prevé, en general, la equipa-
racion del silencio, después de transcurrido el plazo maximo para resolver,
de noventa dias, como un acto ficticio con efectos positivos, excepto en los
casos excluidos especialmente por normas gubernamentales.

Aparte de las solicitudes previstas en el articulo 20 de la Ley 1990/241,
también estan excluidos los casos en los cuales se aplica el procedimiento
de notificacién o denuncia de inicio de actividad del articulo 19; es decir,
los procedimientos donde la protecciéon del medio ambiente, del patrimonio
cultural, de la salud publica, de la seguridad nacional e inmigracién estan
involucrados, asi como también los casos donde la normativa comunitaria
impone la adopcion de un acto formal.

En el “nuevo” articulo 20 se puede encontrar el eco de la jurispruden-
cia que se describié antes, de acuerdo con la cual los valores e intereses
mas “fuertes”, como la salud publica y la proteccion del medio ambiente,
prevalecen si surge un conflicto entre ellos y las necesidades de eficiencia y
celeridad de los procedimientos administrativos.

Como ya lo mencionaba, el silenzio assenso se configura como el caso de
formacion automatica del acto ficticio, una vez transcurrido el plazo y en
presencia de los requisitos de existencia del instituto, por lo que el interesa-
do podra actuar, a todos los efectos, como si estuviera en posesion de una
resolucion expresa de estimacion de la solicitud, eventualmente impugnable
por los terceros interesados si lo consideran ilegitimo, o por parte de la ad-
ministracion en via de autotutela cuando recurren los presupuestos.

El silenzio assenso se considera distinto de otros casos similares, comun-
mente llamados por el mismo nombre.

Nos referimos, por ejemplo, a los casos en los cuales se reconoce a una
autoridad el poder de ejercitar un control sobre actos dentro de un plazo
perentorio. La finalizacion del plazo no comporta la constitucion de un acto
ficticio de estimacion, sino la simple consumacion del poder de control so-
bre el acto adoptado, que de esta manera se vuelve plenamente eficaz.

Sin contar que en el caso del silenzio accoglimento, estimacion por silencio
de la administracion, es el privado quien establece la disposicion de sus inte-
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reses, y por lo tanto participa del ejercicio de la acciéon administrativa, mien-
tras que en los casos de control antes mencionados, una autoridad —no ne-
cesariamente superior— verifica la disposicion de los intereses cuidados por
otra. El elemento comun a los dos casos es la perentoriedad del plazo. Su
transcurso implica la consumacion de poder de resolver en modo legitimo.

Una singular forma de evitar que se produzca el silenzio assenso se en-
cuentra en el articulo 10 bis de la Ley 241 de 1990, en donde es previsto
que la administracion publica, antes de la adopcion de una resoluciéon en
sentido negativo, tiene la obligacién de la comunicacion de los motivos que
obstaculizan la estimacién de la instancia. Dentro del plazo de diez dias
desde el recibimiento de la comunicacion, los solicitantes tienen el derecho
de presentar por escrito sus observaciones, eventualmente acompanadas de
documentos. La ratio de la disposicion es permitir la participacion al pro-
cedimiento administrativo por parte del interesado y hacerlo de modo en
que la administracién, antes de resolver, tenga en cuenta todos los posibles
hechos e intereses presentes en el procedimiento.

La aplicacion de tal disposicion, obviamente, como ya hemos dicho, im-
pide la formacion del silencio positivo, puesto que excluye la posibilidad de
que el silencio pueda valer como la estimacion de la peticion. Ademas, ma-
nifiesta el proposito de la administracion publica de pronunciarse en modo
expreso.

1. La naturaleza del silenzio assenso

El legislador, en el articulo 20 de la Ley 241/1990, se ha orientado,
cuando menos literalmente, hacia una concepcion sustancial del silencio, que
resiente la posicion de absoluta centralidad que es reconocida al acto admi-
nistrativo en nuestro ordenamiento, como lo demuestra la naturaleza im-
pugnatoria del proceso administrativo.

En efecto, la identificacion de la inercia de la administracion publica,
con un acto tacito de silencio, permite no solo que el solicitante del acto
permisivo desarrolle la actividad solicitada, sino también que el tercero in-
teresado impugne el silenzio assenso formandose sobre la instancia presentada
con la misma modalidad que con la que se habria impugnado al acto admi-
nistrativo escrito.

Una parte de la doctrina, en alternativa a esta concepcion del silenzio
accoglimento como acto administrativo, ha planteado, en efecto, la cualifica-
cién del instituto reconduciéndolo a la situaciéon de legitimacién ex lege y
estudiando el fené6meno en términos de existencia/inexistencia.
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La estimacion por silencio aparece mejor connotada si se reconduce
al cauce de las valoraciones legales tipicas. En virtud de las valoraciones
efectuadas por la ley, un comportamiento omisivo de por si insignificante
produce el efecto tipico de una resoluciéon administrativa conclusiva del pro-
cedimiento. El elemento que distingue al silenzio assenso, por lo tanto, es justo
tal equivalencia de efectos, que no implica la identidad de la sustancia entre
una conducta omisiva, privada de connotaciones de negatividad o positivi-
dad, y de un acto administrativo, que cumplen evidentemente elementos de
naturaleza distinta.

La jurisprudencia aparece conforme con afirmar que la verificacién ju-
risdiccional de la formacion del instituto no puede venir en sede del proceso
de mera comprobacién, sino solo en el ambito de un proceso de impugna-
cién del acto administrativo que confirme al privado la subsistencia de tal
caso. Razonando en términos diferentes se alterarian los esquemas tradicio-
nales del proceso administrativo, como repetidamente ha afirmado la juris-
prudencia administrativa. Es por tanto que en los juicios de comprobacion,
la jurisprudencia ha adaptado la forma procesal concebida por el legislador
para el proceso de impugnacion, aun cuando tal adaptacion presupone que
se mueva fuera de las relaciones tipicas entre el poder administrativo y los
intereses legitimos, puede decirse, en un contexto en el cual estén en entre-
dicho derechos subjetivos patrimoniales o no.

2. Silenzio assenso_y declaracidn de inicio de actividad: diferencias

El silenzio assenso se ha mantenido conceptualmente distinto de aquel
de la denuncia de inicio de actividad, previsto no solo en disposiciones le-
gislativas especificas, sino incluso como se ha comentado en el articulo 19
de la Ley 241/1990. Este altimo postula una total superacion del momento
autorizatorio que no se verifica, en cambio, en los casos de silenzio assenso,
cambia Gnicamente la forma del acto autorizatorio: de aquel escrito se pasa
a un silenzio significativo.

El régimen del cual trataba el articulo 19 de la Ley 241 de 1990 en la
formulacién anterior a la entrada en vigor de la Ley 80 de 2005 resultaba
aplicable solo en los casos en los cuales la expedicion del acto de estimacion
era subordinado al ejercicio de la actividad privada, y se presentaba como
un acto vinculado; es decir, como dependiente de pruebas destinadas a él, y
no fuera previsto ningn limite o contingente global a la expedicion del acto
mismo. De cualquier modo, no debe verificarse en los casos de tutela de los
valores historico-artisticos y ambientales y de la salud de los trabajadores en
el lugar del trabajo.
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La Ley 80/2005 ha introducido modificaciones sustanciales al instituto
de la denuncia de inicio de actividad. En particular, se ha aumentado nota-
blemente su campo de aplicacion, y ahora comprende también a los actos
habilitativos que connotan una discrecionalidad técnica a las concesiones
no constitutivas y a las peticiones para las inscripciones del ejercicio profe-
sional o de roles exigidos para el ejercicio de actividad empresarial, comer-
cial o artesanal.

Ademas, una vez presentada la declaracion, la actividad no puede ini-
ciar enseguida, sino después de transcurrido un espacio temporal minimo
fijado de treinta dias, término que las regiones pueden disminuir o aumen-
tar para los procedimientos de relevancia regional.

La nueva formula del articulo 19, ademas, admite expresamente que la
administracion publica ejercite poderes de autotutela, aproximando, cuan-
do menos literalmente, la d.i.a al silenzio assenso.

En fin, para intentar resolver las controversias ya expuestas se establece
la jurisdiccién exclusiva del juez administrativo para todas las controversias
que se presenten en materia de d.i.a.

No hay que olvidar que con la reforma introducida por las leyes 14/2005
y 8072005 el silenzio assenso es sin duda fuertemente implementado, porque
la equiparacion del silencio de la administracién como un acto ficticio con
efectos positivos apoya el desarrollo de actividades econémicas mucho mas
que un acto ficticio con efectos negativos.

VI. JUSTICIA ADMINISTRATIVA Y SILENCIO ADMINISTRATIVO

A fin de describir la competencia de los tribunales administrativos en
el caso del silencio de la administracion, es necesario distinguir entre tres
clases diferentes de silencio: el silencio como un acto ficticio de efectos ne-
gativos (silenzio diniego o silenzio rigetto), el silencio como una negativa a reali-
zar un acto administrativo debido (silenzio inadempimento o silenzio rifiuto), y el
silencio como un acto ficticio con efectos positivos (silenzio assenso).

Mientras que en el caso de silenzio diniego el solicitante se dirige al juez
administrativo a fin de anular el acto como si fuera un acto administrativo
expreso, en el caso del silenzio inadempimento el solicitante se dirige al juez
administrativo para obtener una declaracion de la ilegalidad del comporta-
miento de la administraciéon publica. Esta mantiene la posibilidad de llevar
a cabo el acto después de que el plazo ha expirado."

15 Consejo de Estado, sent. IV, del 20 de noviembre de 2000, ntim. 6181; Consejo de
Estado, sent. VI, del 23 de octubre de 2000, nim. 5573, las cuales pueden ser encontradas
en www. Glustizia-amministrative.it.
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Los dos tipos de silencio mencionados lineas arriba (silenzio diniego y
silenzio inadempimento) responden a dos diferentes modelos procesales. El si-
lenzio diniego es revisado en un juicio de anulacion con un plazo obligatorio,
mientras que el silenzio inadempimento debe buscarse por una declaracion
dentro del plazo del derecho por el cual la proteccion judicial es buscada.
Como resultado del enfoque italiano de la separacion de poderes, los tribu-
nales administrativos solo pueden ordenar a la administraciéon que emita
un acto administrativo expreso.

Los tribunales no pueden expedir un acto administrativo de un conte-
nido especifico, ya sea positivo o negativo, pues no se les permite sustituir
con sus evaluaciones las que no fueron emitidas. Los tribunales adminis-
trativos estan instituidos para aplicar leyes, mientras que la administracion
publica estd para sopesar el interés publico, pues tiene la legitimaciéon de-
mocratica para hacerlo.

Hasta la Ley 2000/205,' que reforma parcialmente el proceso conten-
cioso administrativo italiano, los fallos de los tribunales administrativos eran
completamente inttiles, considerando tanto el largo tiempo necesario que
les toma como el contenido de la resolucion.

Lo tnico que los tribunales podian hacer era verificar que la adminis-
tracion tenia la obligacién de proseguir y terminar los procedimientos ad-
ministrativos con un acto formal. Después de esa resolucion, el ciudadano
habitualmente esperaba todavia mas tiempo hasta que la administracion fi-
nalmente quisiera expedir el acto de acuerdo con la orden de los tribunales.

En el parrafo 2 de la Ley 2000/205 es previsto un nuevo tipo de proceso
para recurrir contra el llamado silenzio inadempimento, en el cual el plazo para
dirigirse al juez administrativo es fuertemente reducido (treinta dias) com-
parado con el plazo usual (sesenta dias). De acuerdo con este nuevo modelo
de proceso, si la administraciéon no actaa dentro del plazo, el juez nombra
al commussarius ad acta, d.i., un funcionario publico que desempeniara la ac-
tuacioén necesaria sustituyendo la competencia original del servidor publico
competente,'’ puesto que el juez no puede realizar el acto por si mismo.

16 Ley del 21 de julio de 2000, ntm. 205 (Disposizioni in materia di giustizia amministrativa
—Ley sobre el “nuevo” proceso administrativo—) puede ser encontrado en wwuw. parlamento.it.

17 De acuerdo con el articulo 2o. de la Ley 20007205 (1 recorst avverso il silenzio dell’ammi-
nistrazione sono decisi in camera di consiglio, con sentenza succitamente motiata, entro trenta giorni dalla
scadenza del termine peril deposito del ricorso, uditi ¢ defensori delle parti che ne facciano richiesta. Nel caso
che il collegio abbia disposto un’istruttoria, il ricorso ¢ dectso in camera de consiglio entro trenta giorni dalla
data fissata per gli adempiments istruttort. La decisione é appellabile entro trenta giorni dalla notificazione
0, tn mancanza, entro novanta giorni dalla comunicazione della pubblicazione. Nel giudizio d’appello st
seguono le stesse regole). El recurso contra el silencio de la administracion es resuelto con un
procedimiento simplificado en Camara. La decisién contiene una breve descripcion de los
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Desde el punto de vista del principio de tutela judicial efectiva contra la
accion administrativa, dispuesta en el articulo 113 de la Constitucion italia-
na, el articulo 20. de la Ley 2000/205 constituye una oportunidad perdida
para asegurar una amplia proteccién a los ciudadanos. Esto solo tiene como
resultado una fuerte reduccién de los plazos del procedimiento tradicional®
y la oportunidad de nombrar al commisarius ad acta.

Hubiera sido preferible que la ley hubiera previsto una penalizacién al
“funcionario silencioso” vy, en el caso de no estar en presencia de poderes
discrecionales, que el juez realizara el acto en el lugar de la administracion.

En el caso de silenzio assenso, las normas del proceso administrativo que
se aplican a actos administrativos formales son observadas normalmente;
sin embargo, los vicios que le atafien son obviamente diferentes a los que
normalmente afectan a los actos formales.

De paso, es importante tener en cuenta que la autoridad administrati-
va puede revocar el silenzio assenso si resulta que este es considerado ilegal.
En este caso, la autoridad administrativa esta bajo la fuerte obligacion de
explicar los motivos para la revocacion, haciendo mencién del balance que
hizo de los diferentes intereses involucrados, tal como lo estipula el articulo
20 de la Ley 1990/241.

1. La subsistencia de la obligacion de resolver

Asi como se forma el silencio de la administracién publica, como ya he
dicho, debe subsistir la obligacion juridica de resolver. La orientacién origi-
nal restrictiva con base en la cual la obligacién juridica de resolver no debe
derivar necesariamente de una disposicion con caracter de ley, de reglamen-
to o de algtin otro acto administrativo, ha sido sometido a una revisién cri-
tica por parte de pronunciamientos recientes, los cuales han afirmado que
tal obligacién no necesariamente debe derivar en una disposicion especifica
y puntual, sino que se puede deducir también de prescripciones de caracter
genérico y de los principios reguladores de la accién administrativa. Por

razonamientos seguidos por los jueces, y esta decision es tomada después de oir a aquellos
abogados en representaciéon de las partes involucradas que la han reclamado. El tiempo
limite en el cual la decision debe ser tomada es de 30 dias, los cuales corren a partir de la
interposicion del recurso o, si es requerida alguna investigacion, desde el dia fijada para esta.
Las apelaciones contra la decisiéon han de ser interpuestas en el término de 30 dias desde su
notificacion o, a falta de ella, en el plazo de 90 dias desde la comunicaciéon de su publicacion.
En la apelacion se seguiran las mismas reglas dispuestas para el primer recurso.

18 Consejo de Estado, audiencia plenaria del 9 de enero de 2002, nam. 1, en weww.giusti-
zia-amministratioa.il.
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ejemplo, tal obligacion puede originarse del respeto al principio de impar-
cialidad (por ejemplo, cuando se solicita una nueva revision de un acto irre-
vocable) en el caso en que por razén de un cambio en la orientacion de la
administracion sea modificada i melius la posicion de otros sujetos que se
encuentran en situaciones totalmente asimilables.

Tal obligacion también puede encontrar fundamento en el principio del
buon andamento de la accién administrativa, en el caso en que la administra-
cién con su comportamiento hubiera inducido alguna confianza al privado,
ya sea en la hipoétesis en la cual el procedimiento administrativo todavia no
se haya iniciado o bien ya sea que el mismo haya comenzado como conti-
nuacion a la instancia del solicitante. Otra fuente de la obligacién de resol-
ver puede ser determinada en el pleno respeto del principio de legalidad de
la accion administrativa.

Conclusivamente se puede sostener que hoy, aun prescindiendo de la
existencia de una disposicion administrativa especifica, reglamento o acto
administrativo impositivo de obligaciones, la jurisprudencia sostiene que el
mismo subsiste en todas aquellas hipotesis particulares en las cuales, por ra-
zones de justicia y equidad, se impone la adopcién de una resolucion. Y, por
lo tanto, cada vez que en relacion con el deber de formalidad y de buena
administracion de la parte publica surja para el privado una expectativa le-
gitima a conocer el contenido y las razones de la determinacion, cualquiera
que ellas sean.' Por ejemplo, se ha considerado que subsistira la obligacion
de resolver de la administracion publica en todas aquellas hipotesis en las
cuales los ciudadanos hubieran presentado una solicitud a un ayuntamiento
para obtener la concesion a unirse al acueducto comunal (para beneficiarse
del servicio hidrico), entendido que dicha solicitud aunque no sea corre-
lacionada a un procedimiento administrativo tipificado debe considerarse
idonea para dar comienzo al procedimiento relativo, por razones de justicia
y equidad, y que debe concluirse con una resolucion expresa.?

2. Resolucién sobrevenida

En la hipotesis en la cual sobrevenga una resolucion en el transcurso de
un juicio contra el silencio de la administraciéon publica, en aplicaciéon del ar-
ticulo 21 bis de la Ley 1034 de 1971, se declarara la improcedencia del recur-

19 TAR Campania, sentencia I, 10 de abril de 2008, ntim. 547, en wwuw.giustizia-amminis
trativa.it.

20 TAR Lazio, Roma, sentencia II ter, 11 de octubre de 2007, ntim. 9948, en wwuw.giusti
zia-amministratioa.il.
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so por sobrevenir la falta de interés (si la instancia ha sido desestimada y por
lo tanto ha cesado la materia del pleito o si la instancia ha sido acogida y se ha
conseguido el bien de la vida al cual se aspiraba).

En efecto, cada vez que la administraciéon ejercita la funciéon puablica
con una decisiéon expresa viene a menos la exigencia de certeza sujeta a la
ratio del articulo 21 bis, de modo que el juez administrativo ante omnia debe-
ra limitarse a emitir el acto con las consecuencias procesales establecidas al
contenido de la resolucion expresa. En esta hipotesis no sera posible efec-
tuar ninguna valoraciéon sobre el fundamento de la pretension sustancial
que sera valorada en el eventual juicio de legitimidad que el solicitante in-
satisfecho puede interponer.

Pero, a fin de que pueda ser declarado el cese de la materia del litigio,
sera necesario que el administrado haya conseguido el bien de la vida al
que en concreto aspiraba, y que por lo tanto la resolucion sobrevenida sea
favorable al solicitante.

3. Resarcimiento del dafio ocasionado por el silencio de la administracion

La cuestion del resarcimiento del dano se plantea como problematica,
evidentemente, solo con relacion a la hipotesis de silenzio-inadempimento (in-
cumplimiento), ya que en los casos de silenzio-accoglimento (estimacion) y, en el
caso opuesto, de silenzio-diniego (denegacion) se siguen los criterios utilizados
en las hipotesis de resoluciones administrativas ilegitimas.

La ausencia de ejercicio del poder administrativo no habia sido nunca
resultado objeto de una tutela resarcitoria hasta cuando la Corte de Casa-
cién, SS.UU., con la sentencia del 22 de julio de 1999, nim. 500, reconoci6d
la resarcibilidad también de los intereses legitimos (y no solo de los derechos
subjetivos, como sucedia antes de la citada sentencia).

La Corte de Casaciéon ha afirmado que el articulo 2043 del Codigo Ci-
vil no es norma secundaria, sino una norma primaria, clausula general de
responsabilidad en caso de lesion de un interés juridicamente relevante, y
compete al juez establecer, en cada ocasion, si el interés lo amerita. Al suje-
to que habiendo presentado una solicitud a la administracion, cuando esta
tiene el deber de resolver y no lo hace, siendo la pretension fundada, sera
aquella sujeta a resarcir la lesion —que se produce con la falta de la adop-
cién de la resolucion administrativa— del interés legitimo vulnerado.

El retardo con el cual la administracion adopta la resolucién, segtn la
jurisprudencia unanime del Consejo de Estado (Consejo de Estado, Audien-
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cia Plenaria, 15 de septiembre de 2005, nim. 7)*' puede ser resarcido solo
cuando se trate del retraso en la adopcién de una resolucion por la que se
estime la instancia del solicitante. El retardo en la expedicion de la disposi-
cién de denegacion no es considerado merecedor de una tutela resarcitoria,
por cuanto no se considera que se produzca ningin dafio.

El juez administrativo es competente para pronunciarse sobre el dafno
ocasionado por el retraso que debe dar paso al procedimiento ordinario, y
no a aquel procedimiento especial del que trata el articulo 21-bis de la Ley
1034 de 1971.% De hecho resultaria inadmisible una demanda de resarci-
miento del dafio propuesta con un recurso contra el silencio de la adminis-
tracion publica, el cual se desarrolla de acuerdo con el procedimiento esta-
blecido por el articulo 2o. de la Ley 205 del 21 de julio de 2000, por cuanto,
tratandose de cuestiones de naturaleza patrimonial, no podria ser decidida
en Sala de Consejo, sino que precisaria de la audiencia publica.

La solicitud de comprobacion de un dafio “por retardo” de la ad-
ministracion publica debe ser en todo caso reconducida al articulo 2043
del Codigo Civil por cuanto atane a los elementos constitutivos del ilicito
(injusticia del dafio y la culpa o dolo del agente). La injusticia y la subsis-
tencia misma del dano no pueden, en principio, presumirse juris tantum, es
decir, en relacién con la verificacién del mero retardo en la adopcion de
la disposicion administrativa. Quien alega el dafio debe, en aplicacién del
articulo 2697 del Codigo Civil, probar todos los elementos constitutivos
de la peticion.

La accién de resarcimiento de los danos por el retardo de la adminis-
tracion publica precisa siempre de la cuantificacién de los dafios, con re-
ferencia ya sea al dano emergente o al lucro cesante. La jurisprudencia®
afirma que para la estimacion de la solicitud de resarcimiento del dafio por
el retraso no es suficiente un retardo genérico en el desarrollo de la activi-
dad administrativa debido a la inercia de una tnica persona fisica, sino que
es necesario que se verifique un funcionamiento defectuoso en su conjunto,
reconducible a comportamientos gravemente negligentes o a una intencién
de perjudicar en contradicciéon con la reglas de legalidad, imparcialidad y
buon andamento de la administraciéon publica, de lo cual trata el articulo 97 de
la Constitucion italiana.

21 Puede encontrarse en www.giustizia-amministrativa.it, para los precedentes ¢fr. Consejo
de Estado, sentencia IV, 11 de junio de 2002 nam. 3256, en www.giustizia-amministraiva.it. Por
altimo, ¢fr. TAR Lazio, Roma, sent. III-quater, 31 de marzo 2008, nam. 2704.

22 (fr. TAR Lazio, Roma, sent. II-bis, 9 de septiembre de 2005, ntim. 6789 y TAR Lazio,
Roma, sent. I-ter, del 6 de julio de 2005, ntim. 5523 en www.giustizia-amministrativa.it.

23 (fr. TAR Lazio, Roma, sentencia III-quarter, 31 de marzo de 2008, niim. 2704.
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Por unanimidad de jurisprudencia, la vulneracién del plazo para la con-
clusion de un procedimiento y la falta de adopciéon de la resolucion final
no causan por si mismas un dafio contra s, puesto que no se configura un
interés procedimental entendido en el sentido formal; es decir, separado de
aquel sustancial, teniendo como objeto la expectativa el ¢jercicio del poder
administrativo.

El sistema italiano de tutela de los intereses legitimos pretensivos per-
mite el resarcimiento monetario del dano solo en la hipotesis en la cual se
tenia como objeto la proteccién de intereses sustanciales y no puramente
procedimentales.

En nuestra opinién, tal jurisprudencia no puede ser compartida, puesto
que entendemos que no solo existe siempre un interés, sino nada menos que
un derecho, a la certeza del tiempo de la actividad administrativa para ob-
tener una respuesta de la administracion, que también puede ser negativa, y
que constituye en todo caso para el administrado un punto firme para regu-
lar sus propios intereses™ juridicos en el futuro.

No se olvida que en un pasado no muy lejano, al articulo 17, inciso 1,
letra f), de la Ley 59 de 1997, c.d. ‘Bassanini 1’ —permanece desprovisto de
actuacion reglamentaria— preveia una forma de indemnizaciéon automa-
tica y preestablecida en las hipotesis en las cuales no se hubiera adoptado
oportunamente una resoluciéon, no necesariamente de contenido positivo.
Seria, por lo tanto, reconocida una indemnizacioén solamente por la falta de
adopcion de la resolucion en el plazo previsto.

Con esta disposicion, por lo tanto, se protegia como valor primario la
falta de respeto al plazo del procedimiento, prescindiendo de la efectiva
competencia del bien de la vida al cual se aspiraba mediante la solicitud.

El articulo 17, inciso 1, letra f) de la Ley 59 de 1997, expone la delicada
cuestion sobre la naturaleza de los intereses procedimentales y de su encua-
dramiento en la categoria de los derechos subjetivos o en la de los intereses

2+ Cfr. Clarich, M., Termine del procedimento e potere administrativo, Turin, 1995, pp. 1566 y
ss.; la inercia mantenida por la administracion en los procedimientos a instancia de parte no
integra el ejercicio del poder del cual emanaria un interés legitimo, sino un simple hecho de
inobservancia, del cual nace un derecho subjetivo a conseguir el cumplimiento de la pres-
tacion deducida por obligacion, realizandose en el ejercicio oportuno, independientemente
de su contenido, del poder autoritativo. Se consigue que la administracién que resuelve con
retraso o que no resuelve en absoluto sea sujeta en cada caso a resarcir los dafios consiguien-
tes a la situacion de incerteza en cuanto a la expedicién de la resolucién solicitada el cual ha
sido culpablemente abandonado aquel que ha presentado la instancia. En jurisprudencia,
¢fr. Consejo de Estado, sentencia, V, 22 de noviembre de 1991, nim. 1331, en Consejo de
Estado, 1991, 1, 1711. Se lee también Casacion Civil, 10 de enero de 2003, nim. 157, en
Foro 1t., 2003, 1, 78.
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legitimos. La respuesta a tal cuestion depende de la naturaleza que se le re-
conozca a través de articulo 20. de la Ley 241 de 1990.

Si se considera que el articulo 20. ha sido redactado en atenciéon a los
intereses de la administracion para regular en primer lugar el ejercicio del
poder, del articulo 20. de la Ley 241 de 1990, se desprenderian solo intereses
legitimos, como se plantea en la decision de la Audiencia Plenaria del Con-
sejo de Estado ntm. 7 de 2005.

Si en cambio se considera que el articulo 2o0. ha sido previsto, sobre
todo, en atencion a los intereses privados a fin de regular las relaciones entre
la administracion y los administrados o, mejor dicho, a fundar su derecho
(subjetivo) en el respeto de las reglas procedimentales, del articulo 2o. se
desprenderia solo derechos subjetivos, y por lo tanto el ciudadano y la admi-
nistraciéon publica se encontrarian en una posicion de presunta igualdad.?

Solo en esta tltima hipotesis se debe resarcir la situaciéon de incerteza
que va mas alla del plazo de conclusion del procedimiento vy, la cuantificacién
del dafio, una vez demostrada la culpa® de la administracién, deberia ser re-
mitida al interés negativo,? cuantificable con los gastos sostenidos inatilmen-
te por el solicitante y con la cuantificacién de la pérdida de chances (ulteriores
ocasiones), recordando que no son debidos los afios que el acreedor habria
podido evitar usando la diligencia ordinaria (articulo 1227, Godigo Civil).

Para solicitar el resarcimiento de los dafios, la jurisprudencia® exige
que deba ser llevado a cabo el procedimiento del silenzio-rifiuto, puesto que
es necesario para la configuraciéon de un retardo imputable y de la injusticia
del dafio causado, ya que sanciona el deber de proveer de la administracién
sobre la instancia del solicitante y establece el caracter contra wus de la vulne-
racion de tal obligacion.

VII. CONCLUSIONES

En mi opinién, la tnica forma de concluir los procedimientos admi-
nistrativos deberia ser aquella que involucra un acto formal, el cual es, de

%5 (fr. Orsi Battaglini, A., Alla recerca del Stato di diritto. Per una giustizia non administrativa,
Milan, 2005.

26 (fr. Scoca, F. G., “Risarcibilita e interesse legittimo™, Diritto Pubblico, 2000, 13, el cual
hace referencia a que tales intereses forman parte del interés legitimo que en su efectiva
consistencia resultaria liberado de la utilidad final.

27 Consejo de Estado, Ord. sentencia IV, 7 de marzo de 2005, ntim. 875, en wwuw.giusti
zia—amministrativa.it.

28 Para una respuesta positiva, ¢fr. TAR Puglia, Bari, sentencia II, 13 de enero de 2005,
num. 56 y TAR Emilia Romagna, Parma, 25 de noviembre de 2002, nim. 852, en wwuw.
guustizia—amministrativa.il.
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hecho, el tnico acto que permite un control real sobre la forma en que el
poder publico es utilizado.”

Por consiguiente, los casos donde el silenzio-assenso es aplicable deberian
ser fuertemente reducidos. Lo mismo puede ser dicho acerca de la notifica-
cién o denuncia de inicio de actividad (llamada d.i.a.), la cual no prevé una
efectiva proteccion procedimental de los derechos de aquellas personas que
tienen intereses opuestos a los intereses de los solicitantes (terzi controinteressati).

En lugar de prever casos en los que el silenzio-assenso es aplicable, el legis-
lador deberia hacer un mayor esfuerzo en organizar mejor la acciéon de las
autoridades administrativas a fin de prevenir el silencio y la inactividad, asi
como fortalecer la responsabilidad de los funcionarios publicos.

Desafortunadamente, la reforma de la Ley 1990/241 se dirige en la di-
reccion contraria. La equiparacion del silencio con un acto ficticio de efec-
tos positivos encuentra amplia difusion incluso en sustitucion de actos dis-
crecionales, con la predecible consecuencia de que no sera posible el control
del uso de los poderes de la administraciéon pablica. La técnica del silencio
positivo puede incluso estar en contradiccién con una protecciéon real del
medio ambiente y la asignacién equitativa de los recursos publicos.

El nuevo texto del articulo 20. de la Ley 1990/241 extiende el poder de
los tribunales administrativos, puesto que el juez administrativo puede in-
cluso pronunciarse sobre la peticion del solicitante, aparentemente incluso
si estan involucradas las competencias discrecionales administrativas, con el
riesgo real de una sustitucion del juez administrativo por la administracion
publica.

El procedimiento especial previsto por el articulo 20. de la Ley 2000/205,
que he descrito antes, no tiene las caracteristicas adecuadas para restringir
estos nuevos poderes dados a los tribunales administrativos.

Incluso con la reforma de las leyes 2005/ 14 y 2005/80, el silencio de la
administracion publica permanece como ejemplo de fracaso administrati-
vo, y la amplia difusion del silenzio-assenso o el indiscriminado incremento de
los poderes de los tribunales administrativos no son la mejor solucion.
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