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En el presente articulo, el autor desarrolla el concepto y funcion del Procedimiento
Administrativo a la luz de la legislacion italiana y como aquel implica una dindmica
constante entre el privado y la Administracion Piblica. Asimismo, resalta las garan-
tias al privado y la eficiencia como fines del Procedimiento Administrativo, el cual
involucra, a su vez, el desarrollo de conceptos como el silencio administrativo y vicios

procedimentales.

1. EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO Y SUS
FUNCIONES

Las actividades juridicas, cualquiera sea el sujeto
juridico que las lleve a cabo, son generalmente el
resultado de procesos légicos decisionales com-
plejos, que se articulan en una pluralidad de actos
o conductas, los cuales, en su conjunto, producen
un efecto juridicamente relevante.

Cuando tales actividades son puestas en marcha
por personas juridicas, la pluralidad de actos se
convierte en una condicién juridica necesaria para
la produccién del efecto y su asignacién. Esto no
es menos vdlido, y de hecho lo es mds para la
Administracién Publica: el principio de legalidad;
anclado a la accién administrativa a presupuestos
predeterminados por la Ley, subordina la explicacion
de la capacidad de actuar de la Administracion
al cumplimiento de los elementos que integran
el supuesto de hecho legal, que se comprueban
previamente.

El proceso volitivo de la Administracién es, por
tanto, un proceso de formacién progresiva, que se
desarrolla a través de diferentes etapas légicas, maés
o menos evidentes y formalizadas, con las cuales se
verifica que las condiciones de existencia del poder
estén integradas, validadas o en concordancia
con el interés publico a perseguir, que identifica
la solucién que se adoptard en el caso concreto,
observando los principios de razonabilidad y pro-
porcionalidad. A continuacién, viene el acto de
“voluntad” o del “declarar”, el acto final.

*ok

La exigencia objetiva de un procedimiento, entendi-
do en este sentido puramente a-técnico como una
pluralidad de pasos |6gicos concatenados pero
distinguibles, en el proceso decisorio de la Admi-
nistracién; sin embargo, no ha surgido inmediata-
mente y de forma general en el plano juridico; atn
en los afios treinta, se hablaba del procedimiento
como de un concepto “en el cual no estdn bien
definidos en doctrina el contenido y los limites, ni
con exacta especificidad sus principios; por lo que,
estd en duda si se trata de un verdadero y propio
instituto juridico o si la acepcién es tomada con un

significado puramente empirico”".

En efecto, la doctrina de la primera parte del siglo
XX, propensa a reconstruir el fenémeno de la ma-
nifestacion del poder sobre la base de esquemas
civilistas, ha prestado escasa atencién al procedi-
miento, para dedicarse principalmente al andlisis del
acto final productor de efectos?. No es que faltase
conciencia de la relevancia e importancia de los
actos procesales eventualmente ejecutados, rele-
vancia que; sin embargo, venia confinada al interior
de una perspectiva de mera tutela jurisdiccional,
en la cual estos asumian los valores de elementos
que, cuando eran existentes y conocidos, podian
permitir el control de la correspondencia del acto
final con su pardmetro legal. Sin embargo, también
desde esta perspectiva, considerando la presuncién
de legitimidad que se consideraba amparada por
el Acto Administrativo, y teniendo en cuenta que
quien ataca el Acto es quien debe proveer pruebas
del vicio cometido, parece evidente cémo la au-
sencia o desconocimiento de los actos anteriores
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1 G. MIELE, Alcune osservazioni sulla nozione di Procedimento Amministrativo, en Foro italiano, 1993, hoy en Scritti giuridici, vol.

|, milano, 1987. 119.

2 Como observa G. MORDIBELLI, Il Procedimento Amministrativo, en AAWV, Diritto Amministrativo, Bologna, 1998. 1192. La primera
reconstruccién orgdnica del procedimiento, en términos positivos, se debe al A. SANDULLI, Il Procedimento Amministrativo, Milano,

1940.
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concreto, observando los
principios de razonabilidad y

proporcionalidad».

constitufa un inevitable vulnus (punto débil) de las
posibilidades de tutela.

El paso de esta consideracién accidental de actos
procesales hacia una teorizacién en positivo de la
necesidad de un procedimiento normativamente
codificado ha sido complejo. En efecto, desde hace
tiempo el ordenamiento italiano ha organizado
algunos poderes segin una secuencia formalizada,
en particular los poderes expropiatorios. Con el
refinamiento de la sensibilidad a ciertas garantias
del privado contra la administracién, también la
jurisprudencia ha comenzado a destacar, partiendo
de los principios generales y por analogia, algu-
nas obligaciones procedimentales, al menos con
referencia a procesos especificos, empezando por
aquellos ligados con la ejecucion de procedimientos
concursales® y sancionatorios.

Es; sin embargo, solamente en 1990 con la Ley
N° 241/1990, que el ordenamiento legal se ha

A. SANDULLI, Il Procedimento Amministrativo, cit., 15.

AW

dotado de una Ley general sobre el procedimiento,
que ha canalizado la accién administrativa por un
camino constituido por etapas predeterminadas:
bajo tal Ley, el procedimiento, considerado como
una serie de actos, conectados entre sf, instrumenta-
les respecto a la adopcién del acto final y por tanto,
como este Gltimo, estdn funcionalmente destinados
para lograr un fin publico, y asf se ha convertido en
la “forma” obligada en la cual la accién adminis-
trativa debe desplegarse®.

La Ley, por su parte, define una suerte de esqueleto
del procedimiento, que luego la Administracién
procederd a integrar en relacién a las exigencias
particulares del poder ejercido sobre la base de
decisiones discrecionales. Por un lado, entonces, la
Ley establece un modelo general a ser adaptado?®, y
no regula procedimientos singulares; de otra parte,
la regulacion establecida no es exhaustiva, para no
hacer excesivamente rigido el ejercicio del poder
dentro de los esquemas normativamente codificados
que podrian en concreto revelarse inadecuados®.

La introduccién de la Ley sobre el procedimiento
marca un momento central en la evolucién del Dere-
cho Administrativo italiano, por distintas razones.

Una primera razén puede individualizarse en la
visibilidad que adquiere la accién administrativa. Es
significativo que la Ley N° 241 sea titulada “Ley ge-
neral sobre el Procedimiento Administrativo y sobre
el derecho de acceso”; es decir, en el momento en
el cual se procedimentaliza la accién, ésta se hace
a la vez cognoscible en su desarrollo, incluidos los
preliminares. De esta manera, la Ley no solamente
ordena, sino también da evidencia externa de aque-
llas actividades de investigacién que por otro lado
también deben ser cumplidas previamente con el
fin de verificar la conformidad de las condiciones
para el correcto ejercicio del poder. En este sentido,
si el procedimiento no modifica directamente la
esencia del poder, lo hace, sin embargo, mas facil
de controlar.

Asi, por un lado, se relaciona directamente a la res-
ponsabilidad politica por las actividades desarrolla-
das por las administraciones, ya que el conocimiento
integral de la accién por parte de la comunidad hace
que ésta sea mds eficaz. El procedimiento, en este
sentido, representa un instrumento de complemen-
tacién de la democracia representativa.

Para mds comentarios sobre el tema de los principales institutos contemplados en la Ley mencionada, se revise F. MERUSI, Lezioni

sul Procedimento Amministrativo, Pisa, 2009; F. G. Sacoca (bajo la direccién de), Diritto Amministrativo, Torino, 2008; V. Cerulli
Irelli (bajo la direccién de), La disciplina generale dell’‘azione Amministrativa, Napoli, 2006; G. Clemente di San Luca, La nuova
disciplina dell‘attivitd amministrativa dopo la riforma della legge sul procedimiento, Torino, 2005.

5 Sus normas mds importantes (motivaciones de los actos, participacién en el procedimiento, estipulacién de acuerdos administrativos)
no se aplican posteriormente a los procedimientos concernientes a la actividad de la administracién publica directa a la emanacién
de actos normativos, administrativos generales, de planificacién y de programacién y a los procedimientos tributarios, por los
cuales quedan también firmes las normas particulares que regulan (articulo 13° Ley N° 241/1990)

6 Una excesiva formalizacién podria de hecho colisionar con el principio del buen procedimiento: D. SORACE, Diritto delle pubbliche

amministrazioni, Bologna, 2007, 305.
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Por otro lado, la visibilidad de todo el procedi-
miento completo realizado permite una buena y
mds intensa uniformidad jurisdiccional sobre el
respeto al supuesto de hecho legal. En particular,
tal uniformidad no pasa necesariamente a través de
las motivaciones del acto, aunque si a través del
modo en el que la administracién justifica el acto
adoptado. La motivacién ya no se presenta como
un escollo insuperable, porque el acto puede ser
analizado, independientemente de su motivacién,
a la luz de los actos internos que deben justificar
la decision’. De ofra parte, la misma obligacién
de motivacién del pronunciamiento final cambia:
tal obligacién, hoy codificada en el articulo 3° de
la misma Ley sobre el procedimiento, comprende
la exposiciéon de los resultados de la instruccién,
por los cuales, donde esto venga correctamente
cumplido, es la misma motivacién la que invoca
los actos del procedimiento que justifican el acto
final y a guiar a quien quiera controlar su validez a
la luz de resultados objetivos.

En segundo lugar, la Ley N°241/1990 impone una
serie ulterior de actos, cuya funcién principal no es
(o no es solamente) aquella de concurrir a garanti-
zar el respeto de las condiciones sustanciales a las
cuales estd subordina el ejercicio del poder. Se trata
de actos que no estdn directamente vinculados al
supuesto de hecho constitutivo del poder, sino que
tienden a establecer garantias especificas para el
administrado, a quien aquel poder le pueda ser
favorable o negativamente afectado (derecho a
ser notificado, derecho de participar en el pro-
cedimiento, derecho a realizar acuerdos con la
administracién publica, derecho a que el acto sea
adoptado dentro de un término preestablecido).
El procedimiento, de este modo, reduce la brecha
entre los intereses administrativos y los privados,
haciendo a los primeros mds permeables a los
segundos: en este sentido, se trata de un elemento
de conexién entre unos y ofros.

Asf, la formalizacién de las actividades preparatorias
hace tales actividades juridicamente relevantes, no
sélo por la sustancia, sino también por el modo de
su desarrollo, sea bajo la perspectiva de la obser-
vancia formal, sea de la racionalidad y la exhaustivi-
dad de cumplimiento de la secuencia procedimental
seguida. La formalizacién del procedimiento endu-
rece los presupuestos de validez de las acciones
administrativas, que terminan dependiendo no solo
del respeto a la correcta individualizacién de los
presupuestos del poder, sino también, o al menos

en parte?, del respeto de la forma de la accién y de
las garantias que tales formas ofrecen a los interlo-
cutores de la administracién publica.

En tercer lugar, al interior de las reglas del proce-
dimiento se encuentran instrumentos que fienden
a permitir no solo que la accién administrativa
pueda desarrollarse de un modo eficiente, eficaz y
oportuno, adaptando el procedimiento a seguir o
transforméndolo en funcién del diverso grado de
complejidad del poder a ejercitar. Se encuentran asi
elementos de racionalizacién de la actividad de los
diversos 6rganos o de las diversas administraciones
que confluyen al interno del procedimiento (con-
ferencia de servicios), como también mecanismos
automdticos de sustitucién del pronunciamiento
expreso de la administracién con simples comu-
nicaciones del inicio de la actividad. En la misma
6ptica simplificadora, la Ley regula también ciertos
acontecimientos patoldgicos que podrian ralentizar
o paralizar la correcta fluidez de los procedimientos
(reglas de la actividad consultiva o del silencio ad-
ministrativo), a fin de permitir que el procedimiento,
en plazos ciertos, llegue a su resultado natural.

Son, por lo tanto, muchas y diversas las funciones
que el procedimiento absuelve y resulta por esto
evidente la centralidad de la Ley N°241/1990 en el
ordenamiento italiano, sea en cuanto instrumento
de garantia de los sujetos cuyos intereses estdn in-
volucrados, sea como una palanca para fortalecer
el principio de legalidad, sea funcionalmente a la
eficacia de la accién administrativa’. Hay de hecho
una relacién directa entre el procedimiento y los
principios de imparcialidad y eficiencia que, segin
el articulo 97° de la Constitucién italiana, deben
inspirar la accién administrativa, como también ha
sido especificado e integrado por el articulo 1° de
la Ley N°241/1990, segin la cual ésta persigue los
fines determinados por la Ley y se rige por criterios
de economicidad, eficiencia, imparcialidad, publi-
cidad y de transparencia, asi como de los principios
del ordenamiento comunitario.

2. LA COMPETENCIA SOBRE LA CONDUCCION DEL
PROCEDIMIENTO.

La competencia sobre la conduccién del proce-
dimiento estd evidentemente vinculada a la com-
petencia sobre la adopcién del acto final, en el
sentido que, como regla general, la Administracién
a la cual pertenece el poder de decidir se ocupa
de cumplir y hacer cumplir los trdmites que hacen

7 Sobre la relacién entre motivacién y unificacién jurisdiccional, revisese M. S. GIANNINI, Dirito Amministrativo, vol. I, Milano,

1988, 698.

8 Se verd en efecto que la evolucién de la disciplina de los vicios dependientes de la violacién de reglas procedimentales ha
templado la relacién entre forma del procedimiento seguido y anulabilidad del pronunciamiento final: infra pérrafo 9.

9 Una centralidad que también resulta a veces puesta en discusién por intervenciones normativas, a veces acaloradas y no
siempre coherentes: revisese los comentarios de E. CARLONI, La “casa di vetro” e riforme. Modelli e paradossi della trasparenza
amministrava, in Diritto pubblico, 2009, 780, quien comenta que la Ley N° 241/1990 “siempre menos logra considerarse como

pardmetro cultural de referencia”.
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posible y que conducen a una decisién consciente.
Es, por lo tanto, tal administracién la que abre el
procedimiento, cuando la iniciativa sea de oficio,
y es a ésta a la que debe ser remitida la instancia,
cuando la iniciativa sea solicitada de parte.

En realidad, la siempre mayor articulacién del
marco institucional, sobre todo en relacién a la per-
tenencia de Italia a la Unién Europea, ha adherido
la linealidad de la correspondencia entre la com-
petencia “instrumental” relativa al procedimiento y
la competencia “final” relativa al pronunciamiento,
haciendo surgir supuestos de hecho complejos en
los cuales las dos competencias tienden a fragmen-
tarse y reagruparse de modo diverso.

La asignacién de competencias administrativas se
rige por el principio de subsidiariedad, codificado,
para lo que concierne a las relaciones entre Estados
miembros y la Unién Europea, en el articulo 5°
parrafo tercero del Tratado de la Unién Europea,
mientras que, denfro ordenamiento nacional, por el
articulo 118° de la Constituciéon. De la combinacion
de estas disposiciones deriva que, en las materias
de relevancia europea, las competencias, inclusive
administrativas, deben enraizarse en las adminis-
traciones nacionales, salvo que, las exigencias de
ejercicio unitario hagan oportuna la asignacién a
nivel europeo. En cada caso, tanto en las materias
de competencia europea, como en las otras, en el
sistema interno las competencias administrativas, de
acuerdo con lo prescrito en la Constitucién italia-
na, se concentran sobre el nivel de gobierno mas
cercano a los ciudadanos (Municipal, Provincial,
Regional, Estatal) que sea en grado de ejercitarlas
adecuadamente.

Inclusive en un marco complejo como el resultante
de la integracién europea, el ordenamiento ejerce
una fuerte presién para mantener cerca el centro
de decisiones y las personas. No obstante esto,
pueden presentarse supuestos en los cuales, dado
el interés general en el ejercicio unitario del poder,
la competencia puede alejarse de los intereses sobre
los cuales la administracién debe incidir, al punto
de perjudicar o hacer dificultoso no sélo el acceso
del privado a la administracién para demandar
o solicitar, sino también en el mismo desarrollo,
por parte de la administracién, de sus tareas ins-
tructoras, pues tal alejamiento puede obstaculizar
el conocimiento de los hechos y de los intereses
relevantes. De aqui la exigencia de separar, todo
o en parte, la competencia sobre el procedimiento
respecto de la competencia al pronunciamiento,
incluso en aplicacién del mismo principio de subsi-

diariedad: las razones que justifican la centralizacién
de la decisién no necesariamente importan también
centralidad del procedimiento.

Asi, junto a los procesos lineales, en los cuales
una misma administracién abre y cierra el pro-
cedimiento, proliferan procedimientos complejos
que se articulan a través de mds niveles de gobier-
no. Son significativos, en este aspecto, aquellos
procedimientos en los cuales las administraciones
nacionales desarrollan una mera funcién de servi-
cio respecto de las europeas, recogiendo instan-
cias que, a veces directamente, a veces incluso
después de haber desarrollado una parte de las
investigaciones preliminares'®, vienen remitidas a
la administraciéon  europea para la decisién final.
Lo que plantea evidentemente algunos problemas
sistemdticos, porque el acto final, adoptado por
los 6rganos europeos, sigue un procedimiento que
se desarrolla a nivel nacional, sobre la base en
las normas procedimentales que en los diversos
paises son diferentes y por lo tanto ofrecen también
garantias diversas.

El problema de garantizar al privado un facil acceso
a la administracién piblica se presenta también en
relacién a la distribucién de competencias al interior
de la administracién dotada de competencia. Res-
ponde a esta necesidad, la disposicién general por
la cual las administraciones deben identificar, para
cada tipo de procedimiento, una oficina responsa-
ble de la investigacién y de cada otfra etapa procedi-
mental'!, con disposiciones que se hagan puiblicas,
de manera que cualquiera que esté interesado en
contactar con la administracién sepa de antemano
a que 6rgano dirigirse. Ademds, en materia de
actividad productiva, en las cuales frecuentemente
se hace necesaria la intervencién de érganos diver-
sos para evaluar la conformidad de la actividad a
realizar con los intereses publicos potencialmente
involucrados, el ordenamiento italiano anticipando
solicitudes que luego provienen del derecho de la
Unién Europea'?, ha buscado soluciones organizati-
vas que no obligasen al solicitante a dirigirse a una
pluralidad de sujetos, carga que en realidad puede
ser muy gravosa. Asi, una legislacién sectorial ha
previsto que el procedimiento sea confiado a una
Unica estructura responsable, incluso si son diversos
los intereses implicados, y que, en tal estructura,
debe ser instituido una ventanilla Unica en la cual
pueda cumplir todos los trdmites necesarios para
las procedimientos de autorizacion'.

En el camino hacia una mayor simplificacién,
finalmente, se ha establecido recientemente que

10 Respectivamente articulo 5° CE N° 1829/2003, relativo a los alimentos y a las comidas genéticamente modificados y articulo
5° CE N° 510/2006, relativo a la proteccién de las indicaciones geogrdficas de las denominaciones de origen de los productos

agricolas y alimentarios.
11 Articulo 3° de la Ley N°241/1990.
12 Articulo 6° directiva 2006/123/CE.

13 Articulo 23°y 24°, Ley N° 112/1998. Ejemplos andlogos se encuentran también en la legislacién urbanistica.
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quien tenga la necesidad de una pluralidad de
titulos habilitantes para la puesta en marcha de
una empresa, se pueda limitar a realizar una sola
comunicacién a una administracién autorizada para
esto, la cual remite tal comunicacién a las diversas
administraciones competentes para que se adopten
diversos actos necesarios, que ordenan iniciar las
respectivas instructivas o investigaciones'.

En estos casos, no se trata de un desplazamiento de
la competencia en relacién con la investigacién, se
trata de la creacién de una competencia especifica
para el cumplimiento de la actividades burocréticas,
que permita a la ventanilla Unica funcionar como
una inferfaz entre la administracién (competente al
cumplimiento de la instructiva) y el administrado,
organizada de manera més funcional para facilitar
el didlogo entre el privado y la administracién,
pero también para evitarle al érgano competente
la sobrecarga de trabajo como consecuencia de
atender las relaciones con los usuarios.

Por lo tanto, la evolucién del ordenamiento mues-
tra la tendencia a simplificar las relaciones con el
privado, permitiéndole dirigirse a una Unica admi-
nistracién, lo mds cercana posible. A esto se agrega
la previsién por la cual, al interno de cada oficina,
debe ser identificado un funcionario especificamente
responsable, que sea comunicado al interesado
al momento del inicio del procedimiento, que se
ocupa de todos los trdmites necesarios'®. La admi-
nistracién, de esta manera, no es mdés una entidad
abstracta y a veces impenetrable; el privado tiene un
referente directo al cual dirigirse y que deberd tam-
bién, en otros aspectos, rendir cuenta de la forma
en la cual los procedimientos han sido conducidos.
La administraciéon tiene, en suma, un “rostro”: la
relacién con la administracién se manifiesta como
una relacién entre personas, y es en el dmbito de
esta relacién entre las personas que se desarrolla
la dindmica procedimental.

3. EL PROCEDIMIENTO COMO “LUGAR” DE
DIALOGO ENTRE LOS INTERESES. LA DISCIPLINA DE LA
PARTICIPACION

El proceso ofrece mds que nada un lugar abierto, en
el cual la administracién publica y el privado pueden
dialogar, haciendo ast surgir, también a través del con-
fronto entre las partes, la pluralidad de infereses que
pueden ser incididos por el acto a realizar y poniendo
las premisas a fin de que el acto final pueda constituir
de hecho, desde el punto de vista de la accién pdbli-
ca, una forma para hacer fluir, en el procedimiento,
elementos potencialmente relevantes.

14 Articulo 7°, Ley N° 7/2007.
15 Articulos 5°y 6° Ley N° 241/1990.

La participacién se presenta, desde este punto de
vista, como un primer instrumento de garantia de la
imparcialidad de la administracién. Imparcialidad,
que de hecho, sélo puede tenerse cuando el érgano
decisor haya adquirido un efectivo y completo co-
nocimiento de la realidad material y juridica sobre
la cual la decisién va a repercutir, de lo cual deriva
la obligacién, para la parte piblica, de obtener
todos los elementos concretamente relevantes, con
el fin de identificar, con mayor conciencia, el interés
publico del caso concreto y, en consecuencia, la
decisién mas funcional de adoptar a la luz de los
intereses en juego.

Si bien la participaciéon puede ser un instrumento
0til de conocimiento, no se puede pasar por alto
el hecho de que el privado participa por un fin
legitimamente egoista, a fin de proporcionar a la
administracién los elementos que puedan ser Utiles
para acondicionar la decisién final de conformidad
con su interés particular. No por nada, entre las
definiciones que se dan de la posicién subijetiva
del privado frente a la administracién, al menos
donde tal posicién enfrenta un poder discrecional,
estd aquella de quien afirma que esta consiste en la
“posicién de ventaja hecha por un sujeto del orde-
namiento en orden a una utilidad objeto de poder
administrativo y consiste en la afribucién al mismo
sujeto de poderes apropiados para influir sobre el
correcto ejercicio del poder, con el fin de hacer po-
sible la realizacién de la supuesta utilidad”'é. Desde
esta optica, la participacién constituye, por tanto,
una de las facultades que componen el contenido
de la posicién subjetiva protegida y un instrumento
de condicionamiento de la accién administrativa
funcionalmente al interés particular, para hacer efec-
tiva la oportunidad'” de obtener la utilidad deseada.
El procedimiento se presenta en este sentido como
un instrumento de tutela, en el cual se ofrece una
proteccién anticipada respecto a aquella que mds
tarde garantiza el juez, desarrollando también una
funcién deflacionaria de las controversias.

Es comprensible a la luz de estas consideraciones,
por qué la participacién no sea sélo tolerada, sino
promovida. Funcionalmente a estas exigencias de
garantia, la ley sobre el procedimiento obliga a
la administracién a comunicar el inicio del proce-
dimiento a los destinatarios del pronunciamiento
final, a los sujetos que por ley deben intervenir, asf
como aquellos a los que el pronunciamiento final
podria perjudicar'®. Se trata de un cumplimiento
fundamental, sea por la exigencia de poner en co-
nocimiento de ciertos sujetos la posibilidad de que
sea adoptado un acto que puede incidir (positiva o

16 M. NIGRO, Giustizia amministrativa, IV ed., Bologna, 1994, 96.
17 Identifica el interés material objeto del interés legitimo en una chance, D. Sorace, Diritto delle Pubbliche Amministrazioni, cit.,

400.
18 Articulo 7°, Ley N° 241/1990.
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negativamente) sobre la propia esfera, con el fin de
conformar los propios comportamientos a tal po-
sibilidad, para ponerlos en condicién de participar
en dicho procedimiento.

No se puede considerar; sin embargo, que la
obligacién de efectuar esta comunicacién previa
pueda obstaculizar la accién administrativa, a veces
de manera incompatible con una tutela razonable-
mente célere del interés pUblico. Para este fin, la
Ley excluye la necesidad de comunicar el inicio del
procedimiento en los casos de urgencia o para la
adopcién de pronunciamientos cautelares, lo que
permite formas alternativas respecto a la comunica-
cién personal cuando ésta no sea posible o resulte
particularmente gravosa'?, y de todas maneras la
limita, en lo que se refiere a los sujetos que po-
drian recibir un perjuicio, categoria potencialmente
muy amplia, a aquellos que son identificados o
facilmente identificables, a fin de imponer a la
administracién una obligacién de diligencia, pero
evitando que deba realizar investigaciones demasia-
do complejas. El legislador muestra en esta forma
querer equilibrar la exigencia de imparcialidad con
la de buena marcha, sobre la base de un criterio
de razonabilidad.

Sin bien el grupo de sujetos potencialmente intere-
sados en participar en el procedimiento es de este
modo limitado, no es en cambio limitado el grupo
de quienes, interesados, pueden auténomamente
y sin haber sido advertido, dialogar con la admi-
nistracién. El procedimiento es de hecho abierto a
cualquiera que sea fitular de intereses piblicos o
privados, asi como a los portadores de intereses
difusos, siempre que estén constituidos en asocia-
ciones o comités, que puedan sufrir un perjuicio
por el pronunciamiento; éstos pueden asi observar
los actos del procedimiento y presentar comunica-
ciones escritas y documentos, que, si pertinentes,
la administracién tiene entonces la obligacién de
evaluar?®,

La disciplina de la participacién se completa con
una Gltima obligacién de comunicacién; en los pro-
cedimientos a peticién de parte, la administracién
que preftenda adoptar una decisién negativa, deberd
notificar al solicitante, las razones que impiden el
amparo de su solicitud, de modo que éstos, en el
plazo de diez dias, podrén presentar escritos y docu-
mentos adicionales?'. Esta norma acentta la funcién
“pre contenciosa” del procedimiento: el privado en
esta etapa conoce los motivos que determinan que
la administracién rechace su solicitud, por lo que se
puede trabajar especificamente sobre ellos. Cambia
la calidad de la participacién, no se trata mds de

19 Articulo 8 ©, co. lll, Ley N° 241/1990.
20 Articulo 9°y 10° Ley N° 241/1990.

participaciéon “en la oscuridad”, a través del cual el
privado sélo puede proporcionar datos que supone
que pueden servir para obtener una decisién favo-
rable, sino una verdadera y propia confrontacién
pre-procesal que pueda llevar a contestar especi-
ficamente una evaluaciéon que la administracién
ya ha hecho. Por ofra parte, es hecho obligatorio
para la Administracién motivar las razones por las
cuales no acoge los argumentos desarrollados en
estos documentos posteriores. Por lo tanto, esta
etapa procedimental posterior constituye una opor-
tunidad para el administrado, pero también para la
Administracién, que puede en este modo fortalecer
el acto con una motivacién mds solida.

Sobre el esquema general de la participacién, que
se aplica a todos los procedimientos, salvo las ex-
cepciones indicadas en el articulo 18°, se afiaden
algunas regulaciones especiales que tienden a hacer
frente a las exigencias especificas de la accién que
se lleva a cabo.

Ya se ha observado que la participacién es siempre
principalmente movida por el interés “privado” del
ciudadano, por lo que ésta no sustituye la obli-
gacién de la administracion de llevar a cabo una
investigacién completa, independientemente del
hecho que los titulares de los intereses en juego
hayan participado (y que eventualmente hayan
todos participado) o no. Ahora, propiamente la
participacién puede, en este sentido, hacer mas
facil llevar a cabo la finalidad de esta obligacién, o,
segun los casos, también mas dificultoso. En primer
lugar, porque puede ser una participacién parcial,
de algunos intereses y no de ofros; en segundo
lugar, porque puede ser un riesgo de “captura” de
la administracién por parte de intereses fuertes y
estructurados. Este riesgo se evita con regulacio-
nes particulares que llegan a crear, al interno del
procedimiento, lugares especificamente dedicados
para un debate.

Hay, por ejemplo, un fuerte énfasis en el contradic-
torio procedimental en el derecho antitrust. Frente
a la sospecha de que una empresa haya violado
la regulacién antitrust, ésta puede proponer a
la autoridad la garantia de la concurrencia de
concluir un acuerdo por el cual se asume ciertos
“compromisos”, los cuales ponen fin a la eventual
violacién y reparan las consecuencias ilegales del
“ilicito” cometido??. En este caso, la autoridad
publica los compromisos propuestos en su boletin,
para que todos y especificamente las otras empresas
concurrentes, puedan presentar sus observaciones,
como también puede ser que la autoridad requiera
informacién a terceros, solicitando asf su participa-

21 Articulo 10° bis, Ley N° 241/1990. Sobre el preaviso de rechazo, A. ZITO, Profili funcionali del procedimento, en V. CERULLI
IRELLI (a cargo de), La disciplina generale dell“azione amministrativa, cit., p. 163 ss.

22 Articulo 14°, Ley N° 287/1990.
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cién?. De esta manera, se crea un contradictorio
no ya entre la administracién y el privado, sino entre
privados portadores de intereses potencialmente en
conflicto, que permite a la administracién adquirir
conocimientos que de otra manera no estd seguro
de tener la posibilidad de adquirir.

Por otro lado, cuando haya una desproporcién
en la capacidad de acondicionamiento entre las
distintas partes interesadas, puede ser necesario
adaptar el esquema de participacién a fin de ree-
quilibrar la desproporcién entre ellos, a fin de dar a
cada uno de los intereses contrapuestos adecuada
consideracién. En estos casos, entre las respuestas
que da el ordenamiento, estd la de crear, en el
procedimiento, un contradictorio efectivo entre las
partes en conflicto. Una exigencia de reequilibrio
entre las partes con fuerzas distintas se encuentra,
por ejemplo, en la regulacién del medio ambiente,
en ésta se ha previsto que ciertas instancias, que
pretenden obtener pronunciamientos que evaltan
los efectos ambientales a proteger o actividades,
deben ser publicados a costo del proponente en
periddicos de adecuada difusién, con las indica-
ciones necesaria para entender el contenido; la
administracién posteriormente, ademds de recoger
las observaciones hechas por los sujetos notificados,
puede también disponer una investigacién publica,
para el examen del estudio de impacto ambiental,
las opiniones expresadas por la administracién po-
blica y las observaciones de los ciudadanos?*.

4. DEL “DIALOGO” A LA “COLABORACION" ENTRE
ADMINISTRACION Y PRIVADOS. EL PROCEDIMIENTO
COMO LUGAR DE NEGOCIACION DEL PODER.

El didlogo entre la Administracién y privados debe-
rian llevar, en los limites en los cuales sea posible y
compatible con el interés general que se persigue, a
una convergencia de los sujetos involucrados. Esta
exigencia se manifiesta en diversos aspectos.

En primer lugar, las obligaciones especificas de
cooperacién gravan sobre el responsable del Proce-
dimiento, al cual es requerido, no sélo llevar a cabo
una investigaciéon con la cual evalta los requisitos
de admisibilidad, los requisitos de legitimacién y los
presupuestos que son pertinentes para la emisién del
pronunciamiento, incluso esclareciendo de oficio los
hechos, pero también puede requerir la emisién de
declaraciones y la correccién de declaraciones o
instancias erréneas o incompletas?. El responsable
se hace, de este modo, parte activa para verificar

23 Resolucién AGCM, 12 octubre 2006, en www.agcm.it
24 Articulo 24° D. Legislativo N° 152/2006.

25 Articulo 6°, Ley N° 241/1990.

26 T.a.r. Toscana , sez. lll, 22 marzo 2004, N° 827

27 Articulos 46°, 47°y 43° DPR N° 445/2000.

si el interés del privado, mds allé sus deficiencias
especificas, puede ser satisfecho. El limite hasta el
cual esta obligacién se deba exigir no es facil de
identificar; ciertamente no puede llegar al punto
de tener que “segmentar” la instancia presentada,
cuando ésta sea parcialmente conforme con la Ley,
para aceptar sélo las partes acogibles, porque la
administracién no puede sustituir a los intereses
privados en la determinacién de si un acogimiento
parcial seria o no correspondiente a su interés?.

Ademds, con el fin de aliviar el exceso de burocracia
al privado, por un lado estd previsto que él pueda
declarar la existencia, calidad y hechos de los cuales
dispone, y luego serd deber de la administracién de
comprobar su veracidad. En segundo lugar, la admi-
nistracién estd prohibida de solicitar documentos o
certificados relativos a estados, cualidad personal y
hechos declarados en documentos, ya en su poder
o que de cualquier manera se hallen a disposicién
para certificaciones, que deben ser adquiridos de
oficio, previa indicacién, por parte del interesado,
de la Administraciéon competente y de los elementos
indispensables para la ubicacion de la informacién
o de los datos solicitados, o para aceptar la decla-
racién sustitutiva hecha por el interesado?’.

El diglogo sobre el cual se ha hablado en el parrafo
anterior y la colaboracién que debe poderse esta-
blecerse entre la Administracién y privado puede
llegar a la conclusién de un acuerdo administrativo
que tiene como objeto el poder discrecional de
la administracién y que sustituye o integra el pro-
nunciamiento administrativo?®. Por supuesto, ofros
ordenamientos también prevén formas similares de
negociaciéon del poder: en este contexto el ordena-
miento italiano prevé los acuerdos sobre el poder en
términos generales, sin que deba haber previsiones
expresas de la Ley para aceptarlo?’. Es mas, hay un
evidente favor del legislador hacia la conclusién
de los acuerdos, el legislador dispone que “con el
fin de facilitar la celebracién de los acuerdos |...) el
responsable del procedimiento puede pre establecer
un calendario de reuniones en las cuales invita,
separadamente o contextualmente, al destinatario
del pronunciamiento y eventuales interesados”. Es
mds, se puede suponer, en virtud del principio de
proporcionalidad, que sea una obligacién, para
la Administracién, ante la propuesta de acuerdo,
de evaluarla para verificar si ésta responde o no al
interés publico que la administracién persigue en el
caso en especifico, con la consecuencia de que la
administracién no podria adoptar el acto unilateral

28 Articulo 11, Ley N° 241/1990. Revisese sobre el tema, entre otros. S. CIVITARESE MATTEUCCI, Contratti e accordi di diritto
pubblico, en V. CERULLI IRELLI (encargado de), La disciplina generale dell” azione amministrativa, cit., p. 99 ss.
29 S. Torricelli, Les limites & I'utilisation des instruments contractuels dans I’activité administrative, en R. NOGUELLOU, U. STELKENS,

Droit comparé des contrats publics, Paris, 2010, p. 133 ss.
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cuando el individuo haya expresado su disposicién
a aceptarlo a través de un acuerdo®.

Por ofro lado, la estipulacién del acuerdo importa
consecuencias juridicas relevantes. A los acuerdos se
les aplica el derecho de los contratos y de las obli-
gaciones establecidas en el Cédigo Civil, en cuanto
compatibles, por los cuales la estipulacién transforma
el régimen del supuesto de hecho de publicistico en
(tendencialmente) privatistico. Por otra parte, el proble-
ma de establecer si y cuando el derecho privado sea
compatible no es nada fécil de resolver; en abstracto,
parece posible afirmar que la compatibilidad deba ser
evaluada feniendo en cuenta que en estos casos, y no
como una regla en las relaciones contractuales priva-
das, la administracién todavia tiene un poder unilateral
que, en ausencia de un acuerdo, permite conseguir el
resultado al que el acuerdo da origen. Una excepcién
expresa del derecho privado se refiere a la atribucion
de un derecho de retractaciéon de la administracién,
aunque sélo en presencia de motivos sobrevenidos de
interés publico y previo pago de una indemnizacién.
Esto; sin embargo, constituye un endurecimiento de
las disposiciones del régimen del acto administrativo,
que puede ser revocado de conformidad con el arti-
culo 21° quinto pdrrafo Ley N° 241/1990, también
a raiz de una nueva evaluacién del interés publico
originario. El acuerdo, por lo tanto, da al equilibrio
de intereses concordado, mayor estabilidad respecto
a aquel determinado con un acto unilateral.

Por otfra parte, si el régimen del acuerdo es de na-
turaleza privatistica, de todas maneras el Derecho
Pdblico tiene su espacio. El legislador ha establecido
que la estipulacion del acuerdo deba ser precedida
de una determinacién del 6rgano que tiene com-
petencia sobre la adopcién del pronunciamiento,
con esto, por un lado, explicando las motivaciones
que han justificado el acuerdo, por otro, facilitando
la eventual impugnacién por parte de un tercero
perjudicado por el acuerdo tomado.

5. LA CELERIDAD DEL PROCEDIMIENTO, LA FECHA
LIMITE Y LAS HERRAMIENTAS DE SIMPLIFICACION
DISENADAS PARA GARANTIZARLA.

Entre los rasgos caracteristicos de la evolucién del
Derecho Administrativo ltaliano sin duda se puede

incluir la atencién cada vez mayor sobre la forma
de llevar a cabo la accién administrativa. Esto sobre
la base del conocimiento de que la intervencién de
la Administracién en proteccién del interés general
asume un nivel diferente de violencia no sélo como
consecuencia del éxito final del procedimiento y la
decisién final de la Administracién, sino también
de la manera en la cual la Administracion se rela-
ciona con las personas involucradas: reconocer a
éstos ciertos derechos procesales puede de hecho
contribuir a mitigar el efecto imperativo del pronun-
ciamiento unilateral que afecta su esfera juridica.

Puede adscribirse a esta tendencia la prevision se-
gun la cual el Procedimiento debe necesariamente
terminar con un pronunciamiento expreso dentro de
un plazo predeterminado®', normalmente no mds
de noventa dias®?. Por otro lado, el derecho del
interesado a que las cuestiones que lo afectan sean
tratadas dentro de un plazo razonable constituye un
componente fundamental del derecho a la buena
administracién reconocido por la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea®.

Donde el plazo no sea fijado, es el mismo legislador
quien establecerd en via residual que los pronuncia-
mientos deban de todas maneras concluirse dentro
de treinta dias. Entonces, hay de todas maneras una
regla de cierre: cada procedimiento tiene siempre
una plazo, porque, en caso de incumplimiento de
la administracién llamada a fijarlo, es aplicable el
previsto de forma residual.

El significado de esta normativa no debe ser mal-
entendido. La previsién de un plazo maximo insu-
perable no significa que la Administracién puede
tomar todo el tiempo a disposicién, cuando esto
no sea necesario. El responsable del procedimiento
tiene la obligacién de “adoptar toda medida para el
adecuado y solicito desarrollo de la investigacién”3*
y, por otro lado, se ha establecido la prohibicién
para la administracién de agravar el procedimiento
sino por extraordinarias y motivadas necesidades
devenidas en el desarrollo de la investigacion®s:
ésta no puede entonces arrastrar el proceso ar-
tificialmente mas alld de lo necesario, incluso a
prescindir del respectivo plazo. AGn més incisiva,
bajo este aspecto, la directiva europea sobre servi-

30 D. SORACE, Diritto delle pubbliche amministrazioni, cit., p. 332.

31 Véase, entre otros, sobre los diversos aspectos de la regulacion del término: G. Morbidelli, Il tempo del procedimento, en V.
Cerulli Irelli (bajo la direcciéon de), La disciplina generale dell”azione amministrativa, Napoli, 2006, p. 251 y ss; S.S. Scoca, |l
termine come garanzia nelprocedimento amministrativo, en www.giustamm.it; M Lipari, | tempi del procedimento amministrativo
certezza dei rapporti, interesse pubblico e tutela dei cittadini, en Dir. Amm., 2003, 293; M. Clarich, Termine del procedimento e

potere amministrativo, Torino, 1995.

32 Articulo 2°, Ley N° 241/1990. Pueden ser a veces fijados plazos superiores a los noventa dias pero no ciento ochenta, sélo por
la naturaleza particular de los intereses publicos tutelados y a la particular complejidad del procedimiento.

33 Sobre el contenido del derecho a la buena administracién, véase D. Sorace, La buona amministrazione, en M. Ruotolo (bajo la
direccién de), La Costituzione ha 60 anni: la qualita della vita sessant’anni dopo, Napoli, 2008, p. 119y ss; F. Trimarchi Banfi, Il diritto
ad una buona amministrazione, en M. P. Chiti, G. Greco (bajo la direccién de), Trattato di diritto amministrativo europeo, Milano,
2007, 1, p. 49 y ss; D.U. Galetta, Il diritto ad una buona amministrazione europea come fonte di essenziali garanzie procedimentali
nei confronti della pubblica amministrazione, en Rivista italiana di diritto pubblico comunitario, 2005, p. 819 y ss.

34 Articulo 6°, co. |, literal a), Ley N° 241/1990.

35 Articulo 1°, co. Il, I. Ley N°241/1990. Comentada por: S. Tarullo, Il divieto di aggravamento del procedimento amministrativo
quale dovere codificato di correttezza amministrativa, en Diritto amministrativo, 2008, 02, 437.
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cios en el mercado interno®, la cual, refiriéndose
a las autorizaciones para la prestacién de servicios,
dispone que el acto habilitante, es emitido pron-
tamente tras un examen adecuado que determine
que las condiciones establecidas para la obtencién
de la autorizacién se han cumplido: entonces, una
vez que la investigacién esté completa, el proceso
que esté maduro para la decisién debe ser oportu-
namente concluido.

Por el contrario, no se puede obviar que, en el caso
concreto, el término predeterminado de manera
general para aquella tipologia de procedimientos
resulte inadecuado, por ser muy limitado. La ya
sefialada prohibicién de agravamiento del proce-
dimiento, impide que se puedan crear condiciones
artificiosas que requieran una excepcién; por ofra
parte, donde ésta sea indispensable, la Ley misma
consiente una suspensién del transcurso del tér-
mino, pero por una sola vez, por un periodo no
superior a treinta dias, y sélo con el objetivo de
adquirir informacién o confirmaciones relativas a
hechos, estados o calidad, no testimoniados ya en
documentos que estdn en posesion de la adminis-
tracién o que no puedan ser obtenidos directamente
ante otra administracién publica®. La normativa se
muestra en todos los casos extremadamente rigida;
una eventual ineficiencia de la administracién no
encuentra tutela; por esto, cuando el procedimiento
no esté adecuadamente desarrollado o completo,
donde falten o si se dan las condiciones para la
suspensién, ésta no puede “curar” su demora o
retardo. Se determina asf una condicién de nece-
saria transgresion o falla: pues no se puede teorizar
que la administracién deba cerrar un procedimiento
incompleto y que, por ser oportuno, deba adoptar
un acto que sea o pueda ser ilegitimo, en esta con-
tingencia, ésta deberd de todas maneras completar
la investigacién o instruccién, para adoptar luego
una medida tardia, haciéndose responsable por las
consecuencias ilicitas de la demora.

Entonces se puede observar que, sea cual sea el
tipo de poder que la administracién publica ejer-
cita, obligatorio o facultativo, la discrecionalidad,
en lo que respecta al “cuando” pronunciarse, estd
fuertemente comprimida: la administracién tiene el
deber de decidir dentro de un lapso determinado
de tiempo, cuando incluso se trate solo de rechazar
aquello que se le solicita. Por otra parte, no se puede
obviar el hecho que el ciudadano, respecto de la
accién administrativa, tiene un doble interés: de

36 Articulo 10°, pdrrafo V, Directiva 2006/123/CE.

«LLa subordinacién

de la actividad a una
mera comunicacién no
excluye en todo caso que
la administracién esté
obligada a un control,
y por lo tanto a abrir
un procedimiento

que deberia concluir
con la verificacién de
la conformidad de la
actividad senalada a las
condiciones legales».

un lado, el interés a poder obtener un pronuncia-
miento favorable; de otro, tiene también el interés
ulterior a saber si conseguird o no la utilidad que
el pronunciamiento puede ofrecerle. Es este interés,
distinto y ulterior respecto al primero, al que va a
satisfacer la obligacién de concluir el procedimiento
en el plazo adecuado.

Contribuyen a garantizar la razonabilidod de los
tiempos del procedimiento una serie de normas, que
en la economia de la Ley N° 241/1990, asumen
la funcién de asegurar la fluidez del desarrollo del
procedimiento. Esto en particular en relacién a la
actividad consultiva: los retardos en la absolucién
de puntos de vista u opiniones, constituyen de hecho
uno de los factores mds frecuentes de dilacién de la
accién. La prohibicién de agravamiento del procedi-
miento deberia impedir la solicitud de opiniones no
necesarias, tal vez formulada con el fin de soliviantar
la imputacién de responsabilidad por la decision, o
distribuirla sobre otros érganos. Pero, més allé de
esto, también cuando las opiniones deban o puedan
ser solicitadas, el legislador ha establecido que éstas
deben ser formuladas dentro de plazos rigidos®,
transcurridos los cuales, el érgano competente debe
necesariamente actuar independientemente de las
opiniones alcanzadas, cuando éste sea facultativo,
o que tuviese en todo caso la facultad de renunciar
a éste, cuando sea obligatorio®. El procedimiento
resulta en este modo temporalmente estancado en
su dmbito interno, con la rigidez de plazos y también

37 Confréntese, G. CREPALDI, La sospenzione del termine per la conclusione del Procedimento Amministrativo. En: Foro Amministrativo

CDS, 2007, 1, p. 108.

38 El articulo 15° Ley N° 241/1990 dispone que los érganos consultivos de las administraciones pUblicas deben manifestar las
opiniones obligatoriamente cuando son solicitados dentro de veinte dias de recibida la solicitud; si son solicitados opiniones
facultativos, son considerados a dar inmediata comunicacién a la administracién solicitante el plazo dentro del cual su opinién
serd dada, que en todo caso no puede superar los veinte dias de recibida la solicitud.

39 Son excepciones los casos de opiniones que deban ser expedidas por la administracién encargada de la tutela ambiental,
paisajista, territorial y de la salud de los ciudadanos, que necesariamente deben ser adquiridas.

Circulo de Derecho Administrativo



El Procedimiento Administrativo en el sistema italiano, entre la eficiencia y la garantia

por cierta actividad instructora cuyo incumplimiento
genera un silencio “no limitante”#?. Con una nor-
ma que tiende a superar la desconfianza natural
del responsable del procedimiento a proceder sin
que el érgano consultivo se haya expresado, el
legislador ha precisado que éstos no pueden ser
llamados a responder por los eventuales dafos
derivados de la falta de manifestacién de opinién®'.
Répidamente se hace evidente un hecho que mds
adelante encontrard confirmacién, el cual es que
la legislacién mds reciente tiende a liberar al ad-
ministrado de la pardlisis ligada a la ineficiencia de
la administracién publica, aceptando el riesgo de
que ésta termine ocasionando un detrimento para
el inferés publico.

Una norma posterior merece ser mencionada, por
su efecto de simplificar los procedimientos comple-
jos, y que, como tales, contribuyen a garantizar el
plazo razonable incluso en el caso de una plurali-
dad de administraciones implicadas. La regla del
articulo 19°, en el caso que sea oportuno efectuar
un examen contextual de varios intereses pUblicos
implicados en un procedimiento administrativo, la
administracién competente puede establecer una
reunién, denominada “reunién de servicios”*?; el
llevar a cabo esta reunién se vuelve obligatorio
cuando la administracién originaria, deba conse-
guir, acuerdos, consensos, o adhesiones, como se
los quiera llamar, de otras administraciones publicas
y no los obtenga, dentro de treinta dias de la recep-
cién de la solicitud por parte de la administracién
competente®,

El legislador, de este modo, ha creado un lugar
Unico de didlogo entre todas las administraciones
implicadas, que participardn en la reunién a tra-
vés de un Unico representante legitimado, el cual
explicard de manera vinculante la voluntad de la
administracién. Es un lugar donde convienen todos

los actos intraprocedimentales necesarios para lle-
gar a adoptar una decisién final: en realidad, al fin
de la reunién, valorados los resultados de la misma
y teniendo en cuenta las posiciones prevalecientes
expresadas en esta sede, el érgano originario
adopta la determinacién motivada de conclusién del
procedimiento que sustituye para todos los efectos,
cada acto de consentimiento de competencia de
las administraciones participantes. Salvo algunas
importantes excepciones, como consecuencia
del disenso de algunas de las administraciones,
que debe ser tenido en cuenta, esto no impide la
adopcién de resoluciones o pronunciamientos que
se adeclen a las opiniones prevalentes**. Entonces,
no sélo se tiene un efecto de simplificacion procedi-
mental, sino que la misma adopcién de la decisién
resulta inevitablemente facilitada.

6. EL SILENCIO Y EL RETARDO DE LA
ADMINISTRACION PUBLICA, EL “DERECHO" AL
PRONUNCIAMIENTO.

La disciplina de los plazos parece particularmente
eficaz pues el legislador no se estd limitando a
prever una obligacién a cargo de la administra-
cién, sino que ha regulado hoy en dia, de modo
tendencialmente completo, la consecuencia de su
violacién.

El articulo 20° de la Ley N° 241/1990 prescribe
que, en los procedimientos a instancia de parte,
donde la administracién no comunique al intere-
sado dentro del plazo que tiene para pronunciarse
de modo negativo, el silencio de la administracién
competente equivale a un pronunciamiento positivo
de la solicitud y esto sin necesidad de posteriores
instancias o aclaraciones*®. Entonces, aunque
limitadamente a esta fipologia de procedimientos,
el pasar del tiempo y la inobservancia del limite
temporal impuesto no va en detrimento del adminis-

40 SORACE, Diritto delle pubbliche amministrazioni. Bologna, 2007, 327.

41 Es parcialmente diversa la disciplina de las evaluaciones técnicas; el articulo 17° Ley N° 241/1990 dispone que cuando los
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6rganos y entes que deben realizar la evaluacién no provea, el responsable del procedimiento debe preguntar las mencionadas
evaluaciones técnica a ofros érganos de la administracién poblica o a entes pblicos que estén dotados de calificacién y capacidad
técnica equivalente, o a institutos universitarios.

Sobre la reunién del servicios: . BASSANINI, L. CARBONE, La conferenza di servizi. Il modelo e i principi, in V. Cerulli Irelli (a
cura di), La disciplina generale dell“azione amministrativa, cit., p. 173y ss; D. D" Orsogna,La conferenza di servizi. | procedimenti,
ibidem, p. 201 y ss.

La reunién puede ser también iniciada cuando en el mismo plazo haya habido disenso de una o mds administraciones interpeladas
es decir en los casos en los cuales se haya permitido a la administracién originaria de pronunciarse directamente a falta de las
determinaciones de las administraciones competentes.

SORACE. Diritto delle pubbliche amministrazioni, cit., p. 331. Sin embargo, “donde haya un expreso motivado disenso de parte
de una administracién responsable de la tutela ambiental, paisaijistico-territorial, del patrimonio histérico artistico o a la tutela
de la salud y de la seguridad poblica, la cuestidn (...) es enviada de la administracién originaria a la deliberacién del Concejo
de Ministros , que se pronuncia dentro de sesenta dias, previo acuerdo con la Regién o las Regiones y las Provincias auténomas
interesadas, en caso de disenso entre una administracién estatal o regional y un ente local o entre més entes locales. Si no se
llega a algtn acuerdo en los treinta dias sucesivos, la deliberacién del Concejo de Ministros puede ser de todas formas adoptada.
Si el disenso motivado es expreso por parte de una Regién o de una Provincia auténoma en una de las materias de su propia
competencia, el Concejo de Ministros delibera en ejercicio de su propio poder sustitutivo con la participacién de los Presidentes
de las Regiones o de las Provincias auténomas Inferesadas”.

Sobre el silencio positivo: MORBIDELLI, Il silenzio-assenso, in V. Cerulli Irelli (@ cura di), la disciplina general dell”azione
amministrativa, cit., p. 265 y ss.; A. Cioffi, Dovere di provvedere e silenzio-assenso della pubblica amministrazione dopo la legge
14 maggio 2005 n. 80, in Diritto amministrativo, 2006, 01, 99; A. Travi, Silenzio-assenso, denuncia di inizio di affivita e tutela
dei terzi controinteressati, in Diritto processuale amministrativo, 2002, 01, 16.
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trado, sino mds bien del interés publico, porque no
obstante pudiese no reunirse los requisitos para la
aprobacién de la solicitud, de todas maneras tiene
que ser considerada acogida. Se trata de una pre-
cisa eleccién al contrapesar diversos intereses, que
privilegia la exigencia de garantizar al ciudadano
una respuesta en un plazo previsible: cuando su ac-
tividad sea “disturbada” por una regulacién piblica
que impone la exigencia de obtener previamente
un titulo habilitante; es decir, cuando se soporta
una presién de la esfera juridica, el legislador da la
garantia de que esto deba darse dentro de un cierto
lapso de tiempo, transcurrido el cual, él pueda dar
explicacién de su decisién. Esto; sin embargo, al
menos en parte, bajo propia responsabilidad: per-
manece de hecho, para la administracién publica,
el poder de anular o revocar el silencio positivo asf
formado, por el cual el administrado corre el riesgo
de que seaq, por parte de la administracién que no
se ha previamente expresado, un control tardio que
lleve a intervenciones represivas.

Se debe; no obstante, resaltar que este control tardio
tiene una capacidad inferior respecto de aquel que
oportunamente la administracién hubiera podido de-
sarrollar. En realidad, antes de concretarse el silencio
positivo, la administracién tiene un poder pleno de
control sobre la existencia de las condiciones de Ley
y puede rechazar la instancia cuando simplemente
no esté conforme con el marco normativo. Por el
contrario, después de formarse silencio positivo, una
vez determinado que no concurren tales condiciones,
ella podré recurrir a la anulacién de oficio que, sin
embargo, segun la disciplina general*, es admitido
s6lo dentro de un plazo racional y siempre que antes
se haya cumplido una evaluacién comparativa de los
intereses implicados (privados y publicos), considera-
do cada uno de ellos a la luz de las expectativas que
se les haya confiado, que evidencien la preeminencia
del interés publico actual en la remocién del acto,
respecto a la prevalencia de los intereses privados.
De otro lado, podrd también darse una revocacién
del silencio positivo, que a su vez presupone el pa-
gar una indemnizacién por los dafios ocasionados
al administrado que estaba confiado en la vigencia
del acto?’.

Las implicaciones en términos sistemdticos sobre el
tono determinado por esta norma sobre la relacién

46 Articulo 21° nonies Ley N°® 241/1990.
47 Articulo 21° quinquies, Ley N° 241/1990.

entre autoridad y libertad no son insignificantes: que
evidencia como, en linea de principio, la adminis-
tracién no tiene a disposicién un tiempo ilimitado
para tutelar el interés publico y que una actuacién
no oportuna pueda paralizar la posibilidad de inter-
venir, en beneficio del interés del administrado. Se
comprende entonces por qué en casos en los cuales
los intereses pUblicos son particularmente sensibles,
el silencio positivo no se aplica*®, tales casos son de
tal manera amplios que llevan a preguntarse si la
regla general del silencio positivo no sea solo apa-
rente, y si, como parece en concreto mds sostenible,
esta se aplica por el contrario en casos marginales.
Por esto la relevancia en concreto del silencio po-
sitivo, en el ordenamiento italiano, més allé de las
apariencias no debe ser sobrevalorada.

Hay, en cambio, otros casos, no muy frecuentes,
en los cuales el legislador cualifica el silencio en
términos opuestos, como silencio negativo. En este
caso, se estd nuevamente frente a un pronuncia-
miento ficticio, pero negativo para el solicitante,
con la consecuencia de que el administrado deberd
impugnarlo en el plazo perentorio previsto para
la impugnacién de los actos administrativos*?; a
falta de esto, la negativa deviene en definitiva y no
controvertible. Hay un caso en materia de acceso
a los actos administrativos: ante una instancia que
desea tomar conocimiento de actos demorados
por la administracién, el transcurrir de treinta dias
sin una respuesta explicita equivale a la negativa
de la instancia®®.

En cambio, frecuentemente la inercia de la adminis-
tracién no es calificada por el legislador, y entonces
ésta no tiene algun significado decisorio, por ello po-
dria resultar capaz de paralizar, las aspiraciones del
administrado, al desarrollo de la actividad subordi-
nada a regulacién puiblica, incluso donde ella resulte
conforme a la Ley®'. Esto replantea el problema de la
tutela contra el silencio administrativo. La cuestién,
que histéricamente tiene muy comprometida a la
jurisprudencia en la bisqueda de una solucién que
ofrezca tutela al administrado, si bien en el contexto
de un sistema jurisdiccional todo centrado sobre la
impugnacién del acto administrativo y que mal se
prestaba a gestionar la mera inercia, ha sido hoy
resuelto por los articulos 31°, 34°y 117° del nuevo
Cédigo del Procedimiento Administrativo®?. Una

48 En particular, dispone el articulo 20°, al co. IV, que los actos y procedimientos relacionados con el patrimonio cultural y paisaijista,
el ambiente, la defensa nacional, la seguridad pdblica, la inmigracién, el asilo y la ciudadania, la salud y la incolumidad publica,
a los casos en los cuales la normativa comunitaria impone la adopcién de pronunciamientos administrativos formales, a los
casos en los cuales la ley cualifica el silencio de la administracién como rechazo de la instancia, no asi con respecto a los actos
y procedimientos individuales con uno o mds decretos del Presidente del concejo de Ministros, sobre la propuesta del Ministro
para la funcién poblica, en consenso con los ministros competentes.

49 Revisese sobre este punto y sobre los problemas que se exponen: M.C. CAVALLARO, Brevi riflessioni sulla natura giuridica del
del silenzio significativo della pubblica amministrazione, in Foro amministrativo TAR, 2009, 11, 3196.

50 Articulo 24°, co. IV, Ley N° 241/1990.

51 Sobre las diversos tipos de silencio: V. PARISIO. Il silenzio della pubblica amministrazione tra prospettive attizie e fattuali, alla luce
delle novita introdotte dalla L. 11 febraio 2005 N° 15 e dalla I. 14 maggio 2005 N° 800, in Foro amministrativo TAR, 2006,

7-8, p. 2798 y ss.
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«El principio

cardinal que guia la
individualizacién del
derecho aplicable al
acto administrativo
es, tradicionalmente,
el principio tempus
regit actum : cada acto
debe ser regulado por
la normativa vigente
al momento en el cual
ester.

vez transcurridos los plazos para la conclusién del
procedimiento, quien tiene interés puede solicitar el
que se determine la obligacién de resolver, en tanto
perdure el impedimento y dentro de un afo. En este
caso, también, la expiracién del plazo anual para la
proposicién de la accién preclude el recurso al juez
contra el silencio, pero no impide la re proposicion
de la instancia, que generard en cabeza de lo ad-
ministracién una nueva obligacién de pronunciarse.
Entonces, a diferencia de lo que sucede en el caso
de falta de impugnacién del acto administrativo en
los plazos, esto es, la imposibilidad de replantear la
discusién en razén a intereses determinados por el
acto, en este caso, el plazo tiene un significado que
se agota sobre el plano procesal y no repercute ni
siquiera indirectamente en sentido preclusivo sobre
el interés del administrado a obtener el pronuncia-
miento favorable.

Después del recurso, el juez ordena a la admi-
nistracién pronunciarse dentro de un plazo y si la
actividad es vinculada puede también pronunciarse
sobre la fundamentacién de la pretension®; si es
necesario, se nombra en la sentencia un comisario
ad acta que transcurrido el plozo adopta el acto en
lugar de la administracién. El aspecto mds relevante
de esta disciplina es el superar totalmente el dogma

de la indisponibilidad del poder: de un lado, el juez
puede establecer la correspondencia de la instancia
a la ley y ademds su fundamento, cuando no sean
aspectos discrecionales, de otra parte, en el caso
de que la administracién se obstine a no pronun-
ciarse pese a existir una orden judicial, interviene
un comisario ad acta que la sustituye. Es, en suma,
un derecho al pronunciamiento que el administrado
tiene la garantia cierta de poder obtener.

Ciertamente, puede haber retrasos que produzcan
un dafio al administrado®. Al respecto, sin embar-
go, la posicién de la jurisprudencia es en sobre-
manera restrictiva, limitando el resarcimiento de
los dafios solamente a los casos en que el privado
haya obtenido luego un pronunciamiento favorable
y excluyéndola en los casos de mero retardo en
la adopcién de un pronunciamiento de resultado
negativo®®. Tales posiciones no parecen coherentes,
ni sobre el plano teérico, pues la tardia adopcién de
un acto negativo puede haber generado un dafio
derivado de la falta de certeza sobre si un cierto
interés habria sido o no satisfecho, por ejemplo
por haber perdido oportunidades alternativas, ni
sobre el plano prdctico, porque una solucién similar
puede constituir un elemento que luego induce a
la administracién demorada a no proveer de ma-
nera favorable, sabiendo que tiene en ese caso el
deber de reparar el dafio producido. El legislador,
en el 2009, ha especificamente intervenido sobre
este punto, disponiendo que “las administraciones
pUblicas estdn obligadas al resarcimiento del dafio
injusto ocasionado como consecuencia de la inob-
servancia dolosa o culposa del plazo de conclusién
del procedimiento”®, con esto parece quererse
superar precisamente la limitacién al resarcimiento
que la jurisprudencia habia establecido®, el juez
administrativo parece; sin emborgo, mantener su
propia posicién restrictiva®e.

7. EL RASTRO Y LA IMPACIENCIA SOBRE LA ACTIVIDAD
ADMINISTRATIVA PREVIA.

Si la disciplina del silencio muestra con evidencia
la impaciencia del ordenamiento respecto a tipos
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D. L. N° 2 luglio 2010, N° 104; en efecto pero una modificatoria de la ley sobre los Tribunales administrativos regionales (Ley N°
1034/171) porla Ley N° 205/200 y después una modificatoria a la ley sobre procedimiento, por efecto de la Ley N° 15/2005 y
35/2005 habian introducido la solucién procesal que luego el cédigo ha rebatido y precisado, Sobre los aspectos problemdticos
del tratamiento procesal del silencio, ya FG. Scoca, Il silenzio della pubblica amministrazione alla luce del suo nuovo trattamento
processuale, in Dir. Proc. amm. 2002, 02, 239.

Sobre la cuestion: C. BENETAZZO, Il potere del giudice amministrativo di “conoscere della fondatezza dell* instanza” nel giudizio
avverso il silenzio — rifiuto della PA. in foro ammninistrativo TAR, 2010, 2, 501; . MANZONI, La tutela giurisdizionale del silenzio
rifiuto tra attivitd vinculata e discrezionale: spunti di riflessione, in Foro amministrativo TAR, 2010, 3,775; E. Sticchi Damiani, |l
giudice del silenzio come giudice del provvedimento virtuale, in rivista giuridica dell”ambiente, 2010, 01, 1 ss; L. lannofta, La
conoscenza della legge 241 del 7 agosto 1990, in Diritto e proc. amm., 2009, 2, p. 357 y ss.

Especificamente sobre la problemdtica revisar R. CARANTA, Giulia VECCI, Inerzia, silenzio ritardo: quale responsabilita per la
pubblica amministrazione? In Resp. Civ. e prev., 2006, 09, p. 1397 y ss.

Constitucién del Estado, ad. plen., 15 setiembre 2005 N° 7; recientemente, Constitucién del Estado, sez. V. 2 marzo 2009, n.
1162.

Articulo 2° bis Ley N° 241/1990.

Se puede profundizar sobre esto punto, Anna LAZZARO, La certezza dei tempi dell’azione amministrativa nella Ley N° 69/2009,
in www.giustamm. it

TA.R. Veneto, sez. Ill, 23 febrero 2010, N° 496, T.A.R. Roma Lazio sez. Ill; mayo 2010, N° 9940.
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de ineficiencia que repercuten sobre el interés del
administrado, al punto de ofrecer a este Gltimo
lo garantia procesal cierta de llegar a un buen
pronunciamiento, tal impaciencia resulta ain mds
marcada en la regla establecida en el articulo 19°
Ley N©241/1990, relativa a una institucion que ha
adquirido durante el tiempo el nombre de denuncia
de inicio de actividad, declaracién de inicio de
actividad y que hoy, después de una reciente regla,
es denominada comunicacién certificada de inicio
de actividad®. Es més, aparecen particularmente
significativas las circunstancias de tal norma®,
que ha sido repetidamente modificada, cada vez
acentudndose el cardcter de favor hacia la libertad
del administrado.

Cada autorizacién existente en el ordenamiento, sea
cual sea su nomen juris, resulta automdticamente
sustituida por una simple comunicacién, cuando su
oforgamiento estd subordinado a meras compro-
baciones (por lo tanto no necesita el ejercicio de
poderes discrecionales), siempre que no se trate de
autorizaciones accesorias o sujetas a programacio-
nes y con la excepcién de sectores expresamente
mencionados, en los cuales el interés publico sea
a tal punto sensible que no permita derogar la exi-
gencia de un acto previo de concesién por parte
de la administracién?'. El legislador, entonces, ha
introducido de improviso una especie de vélvula de
escape, capaz de convertir la normativa existente en
sentido simplificador, constituyendo un instrumento
automdtico de uniformizacién del sistema con el
objeto de aligerar al administrado de excesivas
cargas burocrdticas.

Una reciente modificacién de la norma®? ha ulte-
riormente acentuado su impulso reformador. En
su versién original, el declarante debia esperar un
lapso de tiempo de treinta dias desde la presentacion
de la declaracién, antes de iniciar a desarrollar la
actividad, dando de este modo la posibilidad a la
administracién eficiente de desarrollar un control
previo. Por el contrario, hoy, por expresa previsién
legislativa, la actividad objeto del permiso puede ser
iniciada en la fecha de la misma presentacién de
la solicitud ante la administracién competente. Estd
ademds regulado que, en los casos en los cuales la
ley prevé la obtencién de opiniones de érganos o
entes competentes, o también la ejecucién de verifi-
caciones preventivas, éstas sean de alguna manera
sustituidas por las auto certificaciones, confirmacio-

nes y aseveraciones o certificaciones, sin perjuicio
de las verificaciones sucesivas de los 6rganos y de la
administracién competente. Esta ulterior modificacion
no parece irrelevante a los fines de la reconstruccion
dogmadtica del supuesto de hecho: parece dificil, en
este punto, negar que la actividad del privado esté
legitimada por el solo hecho de ser conforme a la ley,
a prescindir de cualquier infervencién administrativa,
aunque sea potencial.

Esta norma, en sus progresivas modificaciones, pue-
de ser considerada como un tornasol de las lineas de
tendencia del derecho administrativo italiano, en la
cual la centralidad de la persona empuja a atenuar
la carga burocrdtica de resolver, para desarrollar
la propia libertad, impidiendo que ineficiencias o
mecanismos elusivos de la administracién piblica se
proyecten en una pardlisis de la actividad privada.
De otra parte el derecho europeo estd ejercitando
presiones en este sentido. La directiva europea relati-
va a los servicios en el mercado interno consiente la
introduccién de filtros al ejercicio de la actividad de
prestacién de servicios, sélo donde estos sean justi-
ficados por motivos imperativos de interés general, y
de todas maneras debe ser acogida la medida me-
nos restrictiva capaz de satisfacer aquellos intereses;
en particular, la introduccién o el mantenimiento de
la obligacién de conseguir una autorizacién, como
condicién para iniciar la prestacién de servicios,
es consentida sélo cuando un control a posteriori
interviniese muy tarde para tener real eficacia®. Es
verdad que subsiste para los estados miembros la
individualizacién de los intereses a perseguir a fravés
de la infroduccién de un mecanismo autoritativo; sin
embargo, es evidente el impulso que en este modo la
Unién Europea ejercita, obligando cuando menos a
cada uno de los estados miembros, a una revisién de
los propios instrumentos autoritativos, para verificar
la congruencia respecto a los objetivos establecidos.
De ofra parte, tal exigencia de congruencia puede
también recavarse del derecho constitucional nacio-
nal: limitaciones a la libertad de iniciativa econémi-
ca, garantizada por el articulo 41° de la Constitucién
ltaliana, que no sean proporcionales a los intereses
que pretende perseguir y que comprimen en medida
no necesaria aquella libertad, podrén considerarse
de hecho constitucionalmente ilegitimos.

La subordinacién de la actividad a una mera co-
municacién no excluye en todo caso que la admi-
nistracién esté obligada a un control, y por lo tanto

59 En términos generales, y sobre el debate generado répida y sucesivamente, por el instituto, se revise L. FERRARA, Diritti soggettivi ad
accertamento amministrativo, Padova, 1996; E. Boscolo, | diritti soggettivi a regime amministrativo, Padova, 2001; W. GIULIETTI,
Attivitd privata e potere amministrativo: il modelo della dichiarazione di inizio attivita, Torino 2008.

60 Tales asuntos son puntualmente seguidos por E. Scotti, Denuncia d‘inizio aftivitd e proceso amministrativo: verso nuovi modelli

di tutela, in Foro amministrativo CDS 2009, 2, p. 488y ss.

61 Resultan excluidos los casos donde existan vinculos ambientales, paisajistas o culturales, los actos expedidos por la administracién
responsable de la defensa nacional, la seguridad publica, la inmigracién, al asilo, la ciudadania, la administracién de justicia,
la administracién de finanzas, las impartidas por la normativa comunitaria, las actividades econémicas de prevalente cardcter

financiero.

62 Para un primer comentario revisese F. LISENA, Dalla DIA alla SCIA: storia di una metamorfosi, in www.giustamm.it.

63 Revisese en particular el articulo 9° directiva 2006/123/CE.
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a abrir un procedimiento que deberia concluir con
la verificacién de la conformidad de la actividad
sefialada a las condiciones legales. No es casual
que la institucién pueda ser considerada una
forma de simplificacién respecto al administrado,
pero no respecto a la administracién, que es mds
ve a la norma que disciplina su actividad ponerse
mds estricta. Sucedido esto, la administracién
competente, en caso de una evidente carencia de
los requisitos y de los presupuestos a los cuales la
actividad estd subordinada, en el plazo de sesenta
dias de recibir la comunicacién mencionada en
este pdrrafo, adopta pronunciamientos motivados
de prohibicién de continuar con la actividad y de
remocién de los eventuales efectos dafiosos de ésta,
salvo que, cuando esto sea posible, el interesado
logre la conformidad con la normativa vigente de
la mencionada actividad y de sus efectos dentro de
un plazo fijado por la administracién, en cada caso
no inferior a treinta dias. Esto es posible también
ocasionalmente en caso de declaraciones susti-
tuidas por certificaciones y de un acto de notoria
falsedad o engafio.

Una vez transcurrido el plazo de los sesenta dias,
el poder administrativo no cesa sino que se reduce.
La norma ha procurado mantener a salvo el poder
de lo administracién competente, para asumir
determinaciones, pero solo en caso de autotutela,
utilizando, por lo tanto las reglas de los articulos
21° quinto y noveno parrafo, Ley N° 241/1990,
respectivamente concernientes a la revocacion y
anulacién de oficio. La referencia del legislador a
estos institutos parece impropia pues en rigor, y no
obstante las incertezas jurisprudenciales sobre este
punto, parece poderse decir que no hay en este
caso ningln acto para anular o revocar®*: se estd
ante una mera comunicacién o una omisién de un
preciso control en el plazo o un control errado. En
cada caso, como ya se ha observado tratdndose
del silencio positivo, el poder de inhibir la actividad
resulta de todas maneras limitado, porque limitada
es la posibilidad para la administracién de utilizar
los instrumentos de la anulacién de oficio y de la
revocatoria.

La reforma del 2010, ha demostrado la tendencia
a reducir la invasividad de la intervencién publica,
y ha introducido una ulterior limitacién consintien-

do una intervencién tardia solo en presencia del
peligro de un dafo para el patrimonio artistico
y cultural, para el ambiente, para la salud, la se-
guridad publica o la defensa nacional, y siempre
previa certeza motivada de la imposibilidad de
tutelar tales intereses mediante la conformidad de
la actividad de los administrados a la normativa
vigente. Se hace evidente cémo la relevancia de la
confianza del administrado respecto a la falta de
oportuna represién de la actividad implica asi un
neto debilitamiento del interés pUblico implicado en
el supuesto de hecho®.

8. PROCEDIMIENTO Y DERECHO APLICABLE

El principio cardinal que guia la individualizacién
del derecho aplicable al acto administrativo es,
tradicionalmente, el principio tempus regit actum%?:
cada acto debe ser regulado por la normativa vi-
gente al momento en el cual este ha sido creado.
Esto es vdlido ya sea respecto a normas procedi-
mentales, ya sea en relacién con normas que fijan
los presupuestos del acto. Asi, se cambian las reglas
procedimentales, porque por ejemplo una norma
sobrevenida requiere nuevos pareceres o nuevos
actos instructores, estos pareceres o estos actos
deberdn ser requeridos, también si el procedimien-
to, al momento en que la normativa sobrevenida
esté ya vigente. Lo mismo en cuanto respecta a los
presupuestos sustanciales. Un ejemplo que ocurre
habitualmente en la prdctica: aquel de la solicitud
de un titulo habilitante, en pendencia del cual
infervienen nuevas normas que no conceden su
acogimiento o procedencia. También en este caso,
la administracién deberd aplicar la nueva regula-
cién, aunque haya sido presentada a la instancia
en vigencia de la precedente?’.

El inicio del procedimiento no tiene entonces el
efecto de cristalizar la normativa aplicable. Esto da
a preguntarse, todavia, si la acentuacién del rol
garantista del procedimiento, ademds de la cada
vez mds relevante tutela del ciudadano, no ponga
o no pueda poner en discusién lo categérico del
principio. En efecto, la jurisprudencia parece haber
introducido algunas sutiles caracteristicas, si bien
timidamente y sin resultados que puedan darse por
consolidados. Si es, por ejemplo, considerado que la
instancia de una autorizacién comercial, en cuanto

64 A. TRAVI, Silenzio-assenso, denuncia di un inizio di affivitd e tutela dei terzi controinteressati. cit., p. 16.

65 Laintroduccién de la comunicacién previa como Unica condicién legitimante, actividad subordinada a meras investigaciones, plantea
problemas significativos concernientes a la tutela de los intereses contrarios a aquellos de quien aspira a dar curso a la actividad. En
el asunto no estd solo implicado el interés publico, ademds de poner en peligro de riesgo que el control fallido consienta el ejercicio
de actividad sustancialmente contraria a este, pero también los intereses de los terceros. El sistema de justicia administrativa italiano
en verdad, histéricamente, se liga a la idea de la impugnacién del acto administrativo, y si el caso también ficticio. Esto explica la
molestia de la jurisprudencia, que ha debido gestionar, con instrumentos inadecuados los intereses del tercero que solicita tutela
contra la actividad contra ius que la administracién no ha prohibido. La resolucién fallida del problema teérico sobre la naturaleza del
instituto genera la incerteza de la jurisprudencia, que ha desarrollado tesis diversas, sobre las cuales se revise E. SCOTTI, Denuncia
d’inizio attivitd e proceso amministrativo: verso nuovi modelli di tutela, cit, 488 ss.

66 Revisese sobre este punto, G. COMPORTI, Tempus regit actionem: contributo allo studio del diritto intertemporale del procedimiento

amministrativi, Torino, 2001.

67 T.a.r. Trento Trentino Alto Adige sez. |, 3 junio 2010, N° 149; TA.R. cagliari Sardegna sez. Il, 28 mayo 2010, N° 1389.
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importa una actividad preliminar compleja y onerosa,
genera una legitima confianza del administrado a la
aplicacién de las regulaciones mds favorables vigen-
tes al momento de la presentacién de la instancia,
por lo que no cambian en seguida por sobrevenir
normativas restrictivas, que la administracién no
puede desatender sino sobre la base de especificas y
motivadas exigencias de interés general®®. Deriva una
suerte de compromiso, por el cual el administrado
no tiene verdaderamente un derecho incondiciona-
do a la aplicacién de la normativa mds favorable,
sino a una expectativa cualificada, que surge en el
momento en el cual el procedimiento se abre, y que
la administracién puede pasar por alto sélo en pre-
sencia de especificos intereses pUblicos que requieren
la aplicacién de la nueva regulacién también a los
procedimientos en curso.

La siguiente caracteristica se manifiesta en relacién
a los procedimientos que se articulan en una plu-
ralidad de sub procedimientos, como sucede, por
ejemplo, en los procedimientos de seleccién, en
caso de modificacién normativa entre la adopcién
del aviso y la actuacién de las pruebas. La jurispru-
dencia sobre este punto no es univoca. Haciendo
aplicacién del principio de tempus regit actum, se
ha habitualmente afirmado que la fase de formacion
y aprobacién de la graduacién final es auténoma,
y justamente esto impone tenerla sujeta a las pre-
visiones de Ley sobrevenidas al aviso®’.

En otros casos, ha sido sostenido lo inverso y consi-
deradas inaplicables modificaciones sobrevenidas,
en base a consideraciones diversas, derogando
expresamente el principio fempus regit actum y
retomando el principio de garantia, se ha afirma-
do que la adopcién del aviso genera un efecto de
consolidacién de posiciones subjetivas, que impiden
aplicar reglas diversas; otras veces en cambio ha
realizado simplemente una aplicacién menos estric-
ta del mencionado principio, dando relevancia al
hecho de que el sub procedimiento que llevaba a
la adopcién del aviso estaba ya concluido y firme y
que cada segmento de la accién administrativa — si
provisto de un nivel suficiente de autonomia- debe
ser sujeto a la normativa vigente, con la consecuen-
cia que propiamente la regla tempus regit actum
importa que la nueva norma encuentre aplicacién
para la fase procedimental que, al momento de su
entrada en vigor, no esté aun realizada’.

Una consideracién aparte debe ser dedicada al
problema de las modificaciones normativas sobre-
venidas a la presentacién de una aplicabilidad del

principio tempus regit actum a la (actividad admi-
nistrativa puesta en si frente de una) comunicacién
certificada de inicio de actividad efectuada por el
privado. Emerge, entonces, la importancia de una
aclaracién sobre la naturaleza del instituto, que con-
diciona también bajo este punto de vista al régimen
juridico. La jurisprudencia, que ha debido afrontar
especialmente el problema del derecho aplicable,
generalmente ha afirmado que el supuesto de hecho
se perfecciona no en el momento de la presenta-
cién del acto privado, sino una vez consumado el
procedimiento de control, por el cual las normas
que intervienen en este lapso de tiempo constituyen
pardmetros relevantes de legitimidad de la activi-
dad comunicada y permitirian a la administracién
bloquear la actividad que en su lugar, al momento
de la comunicacién, habria sido legitima?'.

Emerge claramente también en relacién a esto,
un aspecto de la jurisprudencia que termina con
el desprestigio del impulso innovativo del instituto.
Hay que preguntarse por ofro lado si la reciente
modificacién normativa que consiente el inicio de
la actividad ya en el momento de la comunicacién
sin esperar que se cumplan los plazos de control, no
obliga también a un replanteamiento del tema.

9. LoS VICIOS PROCEDIMENTALES: LA RELEVANCIA
JURIDICA DEL PROCEDIMIENTO ENTRE REGLAS SOBRE
LA “FORMA” Y REGLAS SOBRE LA “SUSTANCIA"

La introduccién de reglas procesales definidas y
estrictas hacen surgir inevitablemente el problema
de las consecuencias ligadas a su inobservancia.
En términos generales, los actos administrativos re-
sultan ilegitimos y por tanto anulables por violacién
a la Ley, exceso de poder e incompetencia’. La
inobservancia del procedimiento, legislativamente
codificado, configura evidentemente una hipétesis
de violacién de la Ley que, como tal, deberia con-
ducir a la anulacién del acto final.

Una similar configuracién podria; sin embargo, ser
considerada una simplificacién, ya que asf se deja
de lado el carécter instrumental de las reglas del
procedimiento, que contribuyen al correcto ejercicio
del poder también en la sustancia. Entonces, si, no
obstante la violacién, el poder resulta correctamente
ejercitado, derivar de ella la anulabilidad del acto
podria transformar el contencioso administrativo
en un contencioso excesivamente formalista. De
ofra parte, en frente a un acto sustancialmente
correcto, la sancién de la anulacién por que el iter
no ha sido correcto, corre el riesgo de no lograr

68 T.a.r. lombardia, Milano, sez. IV, 30 julio 20007, N° 5468; a commento: G PORALURI, Sopravvenienze normative e procedimenti
autorizzatori: “tempus regit actum”, In Foro amministrativo TAR, 2008, 4, 952.

69 Ta.r. Lazio, |, 7 agosto 2002, N° 7047.
70 T.a.r. Puglia, Bari, . 25 actubre 2006, N° 4069.

71 Ta.r. Lombardia, Milano, sez. ll, 11 gennaio 2010, N° 12.

72 Articulo 21° octavo pdrrafo, Ley N° 241/1990. Esto siempre que el vicio no genere en nulidad del acto, el que se da, en las
interpretaciones del articulo 21, cuando al acto le falten elementos esenciales, esté viciando por un defecto absoluto de atribucién
o violacién o elusién de la cosa juzgada, asi como, en otros casos especificamente previstos por la Ley.
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nada con respecto a la tutela, porque, salvo los
casos de debilitamiento del poder, el acto podrd
después ser re adoptado exactamente con el mismo
contfenido.

Con la formalizacién del procedimiento, la juris-
prudencia ha debido, en primer lugar, delinear
el régimen juridico de la violacién de las reglas
procedimentales, buscando conciliar la necesidad
de no descualificar el valor de la regla que impone
la comunicacién, con la necesidad de no alimentar
la controversia mientras que el acto resulte sustan-
cialmente legitimo.

En el 2005, sobre el punto comentado ha intervenido
expresamente el legislador, introduciendo un articulo
21 octavo parrafo, que ha dictado una disciplina
general de los vicios procedimentales y una disciplina
especifica de la fallida comunicacién de inicio del
procedimiento. En términos generales, en realidad,
no es anulable el pronunciamiento adoptado en
violacién de normas sobre el procedimiento (o so-
bre formas de los actos) cuando, por la naturaleza
vinculada del pronunciamiento, estd claro que su
contenido dispositivo no habria podido ser diverso de
aquel en concreto adoptado. Se trata de una norma
més bien estricta, que excluye la anulabilidad solo
cuando el pronunciamiento esté vinculado, ya que
cualquiera haya sido el estado del procedimiento
seguido, éste no logra incidir sobre el contenido del
acto a adoptar. Se requiere también que el hecho de
que el contenido del pronunciamiento no habria sido
diverso, surja de manera evidente: resultan asf exclui-
das del dmbito de aplicaciéon de la norma los casos
en los cuales pese a que el acto esté por ejemplo
vinculado, pero la verificacién de sus presupuestos
sea una verificacién compleja, de modo que no sea
claro si el acto pueda o no tener un contenido diverso
a aquel adoptado’.

En cuanto a la fallida comunicacién, ésta tampoco
genera anulabilidad donde se demuestre en juicio
que el contenido del pronunciamiento no habria
podido ser diverso de aquel adoptado en concreto.
La norma, en este caso, no limita la exclusién de
la anulabilidad a los casos de pronunciamientos

vinculados, pero la consiente también en relacién a
actos discrecionales, subordinadamente a la prueba
que la administracién debe dar sobre el hecho de
que la participacién del privado no habria podido
cambiar el contenido del acto.

De otra parte, es claro que procedimiento y sus-
tancia pueden condicionarse, también en modo
potencial, y entonces el procedimiento se refleja
sobre el régimen de validez del acto; cuando este
condicionamiento falta, la sancién de anulacién
pareceria una forma de hiper proteccién del sujeto
privado.

Las normas en cuestiéon han alimentado un vivaz
debate doctrinal, sobre definir el dmbito aplicati-
vo de las normas, pero también a reconstruir el
“estado” del pronunciamiento que ha violado la
ley pero no es anulable. Sobre el primer aspecto,
se ha preguntado si la exclusién ligada los actos
vinculados vale sélo para los actos vinculados en
abstracto o en abstracto discrecionales pero en
concreto vinculados. Se ha preguntado también si
el juez puede verificar de oficio la exclusion de la
anulabilidad. También sobre el segundo aspecto las
tesis propuestas son las mds diversas, por su parte
tampoco la jurisprudencia puede decirse univoca.
A veces se considera que la norma violada ha
alcanzado en todo caso su objetivo, de este modo
la violacién configura una mera irregularidad. En
ofros casos se considera que el acto es legitimo,
porque las reglas procedimentales en este caso no
observan el régimen del acto, pero atribuyen situa-
ciones subjetivas auténomas en el dmbito de una
relacién que se constituye entre la administracion
y el privado, cuya tutela no juega sobre el plano
del la anulacién, sino del resarcimiento del dafo.
Otras veces se refiere que la infructuosa anulabili-
dad juega sobre el plano procesal, y que dependa
de la inexistencia de un interés al recurso’. Lo que
es cierfo es que aunque la nueva regulacién del
articulo 21°, sobre la base de una evolucién en
que en cierfa medida la jurisprudencia puso las
premisas, ha atenuado el cardcter formalista del
juicio administrativo, valorizando la sustancia del
poder ejercitado. @A

73 Para un examen amplio de esta norma: D. CORLETTO, Vizi “formali” e poteri del giudice amministrativo, In Diritto processuale
amministrativo, 2006, 01, p. 33 y ss.; R. VILLATA, M. RAMAJOLI, Il provvedimento amministrativo, Torino, 2007, p. 542 y ss.; V.
Cerulli Irelli, Note critiche in materia di vizi formali alli amministrativi, in Diritto pubblico, 2004, p. 187 y ss.

74 Para conocimiento del debate sobre el tema: L. FERRARA, La partecipazione tra “illegittima” e “illegalitd” considerazioni sulla
disciplina dell“annullamento non pronunciabile, in Diritto amministrativo, 2008, 01, p. 103 y ss.

75 Revisese sobre este punto, G. COMPORTI, Tempus regit actionem: contributo allo studio del diritto intertemporale del procedimiento

amministrativi, Torino, 2001.
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