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El Derecho Europeo y su incidencia en
la Administracién

Giuseppe Franco Ferrari

Catedréatico de Direito Piblico Comparado na Universita Commerciale Luigi Bocconi de Mil&o.
Visiting Professor das Universidades de Barcelona, Coimbra e da London School of Economics.
Membro do Comité de Experts em Administracdo Publica do Conselho Econémico e Social da
Assembléia Geral das Nacoes Unidas. Presidente da Association of Comparative and European
Public Law.

Resumen: El Autor ilustra las transformaciones del sistema administrativo
nacional inducidas por la integracién europea, aunque en un marco de
reciprocos intercambios e influencias. En la prima parte, el Autor pone de
relieve las peculiaridades del sistema decisional comunitario, desde la 6ptica
de la asi llamada comitologia, y de su estructura “en red”. Como conse-
quencia de la integracién, se manifesté como necesaria la creacién de
estructuras interministeriales o en la maquina de la Presidencia del Consejo
de Ministros, con tareas de coordinacién entre politicas administrativas
nacionales y comunitarias, y de organismos operantes en el ambito de las
diferentes formas de co-administracién, de auxiliariedad y de ejecucién
también, como en el caso de las Autoridades Independientes cuya creacién
ha sido impulsada por la legislacién comunitaria. Sucesivamente, el Autor
subraya la entrada del principio de subsidiaried en el ordenamiento nacional
que ha contribuido a una profunda reforma de la articulacién territorial
del poder, los entes territoriales diferentes del Estado asi alcanzando un
nivel decisamente superior de autonomia. En fin, el Autor analiza la
“europeizacién” del derecho administrativo sustancial (privatizaciénes,
liberalizaciones, contratos publicos, principios de proporcionalidad, de
legitimo encargo, de precaucién, con sus evidentes manifestaciones en el
procedimiento administrativo) y procesal también.

Palabras clave: Europeizacién del derecho administrativo italiano. Comi-
tologia. Principio de subsidiariedad. Privatizaciones. Liberalizaciones.
Principio de proporcionalidad.

Sumario: 1 Introduccién - 2 Los médulos organizativos del Derecho Europeo
y el impacto sobre la Organizacién Administrativa - 3 El caso de las
Autoridades Administrativas Independientes - 4 Derecho Comunitario y
los procedimientos administrativos italianos - 5 El control jurisdiccional
interno y la influencia europea - 6 Conclusiones

1 El Derecho Administrativo, como las deméas ramas del derecho,
no ha resistido a la penetracién del Derecho Comunitario, que se ha
introducido en su ordenamiento interno. La progresiva contaminacién no
puede decirse, ni mucho menos, que haya tenido poca envergadura,
pero si que se ha producido, sin embargo, por asi decirlo “sin dejar huella”,
de manera mucho menos visible a lo que lo ha sido la influencia que el
Derecho Europeo en otros sectores (como el Derecho bancario, o industrial)
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80 Giuseppe Franco Ferrari

en los cuales, en cambio, el fenémeno se ha manifestado con toda su
impetuosidad.

A diferencia de lo que ha sucedido en los sectores “clasicos” de la
integracion, falta, en efecto, en el campo Administrativo, un acto Comu-
nitario que se erija en fuente del ordenamiento de la materia y obligue a
la adecuacién por parte de los Estados miembros. Esto depende, a su vez,
de la evoluciéon que el Derecho Administrativo ha seguido. Es sabido,
efectivamente, que, en el momento histérico en el cual nace la Comunidad
Econémica Europea, estaba atin muy lejano al proyecto la idea de un
aparato supranacional que involucrara también el Ordenamiento Admi-
nistrativo. Mds bien al contrario, la formulacién originaria del Tratado
CEE no comprendjia siquiera un érgano que ejerciese de manera efectiva
el poder ejecutivo, respetando asi el cldsico principio por el cual la funcién
ejecutivo-administrativa pertenece solamente a un Ente territorial en
cuanto tal (en el caso particular, un Estado soberano) y no a una entidad
diferente como la (entonces) CEE.!

Sin embargo, la voluntad inicial de mantener esta funcién solamente
en el fondo de las competencias estatales, y la carencia de una disciplina
europea unitaria, no han impedido que, también en este sector, la dimen-
si6bn comunitaria haya ido recortando un espacio propio en el dmbito
interno de cada Ordenamiento nacional. El particular contexto en el cual
se desenvuelve el Derecho Administrativo Europeo ha determinado sus
caracteristicas peculiares. No constituyendo, en efecto, una “materia” con
relacién a la cual el Legislador comunitario haya sentido la necesidad de
dictar una disciplina comun, el Derecho Administrativo Europeo, a partir
de los anos ochenta, se ha desarrollado mas bien como consecuencia del
elefanciaco crecimiento de las areas de competencia comunitaria y, en
correlacién al mismo, de la laboriosa actividad requerida para la gestion
de aquella dreas. No es extraiio, por ello, que se haya hablado en la Doctrina
italiana® del paso “de Administracién de misién a Administracién de
gestién”, precisamente para ilustrar, con una expresiéon particularmente
teliz, el progresivo crecimiento (coincidente, en gran medida, con el naci-
miento de la Unién europea), de toda una serie de funciones, especialmente
dirigidas por la Comisién, de cardcter claramente administrativo, conexas

' Sobre este punto, véase mas ampliamente G. DELLA CANANEA, L'amministrazione europea, in S. CASSESE,
Trattato di diritto amministrativo. Diritto amministrativo generale, t. I, Milano, Giuffre, 2003, 2. ed., 1797
y sgts.

2 |bidem, 1810.
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El Derecho Europeo y su incidencia en la Administracién 81

a la implementacién de las acciones comunitarias, concernientes ya no
mas solamente al mercado comun, sino también a nuevos ambitos, en un
crecimiento constante, que ha involucrado una amplia serie de non economic
issues, bajo diferentes titulos que figuran en el instrumento de los poderes
comunitarios (por el explicito aumento de las competencias comunitarias,
por la absorcién y por sobreposiciéon a las competencias estatales, por
la incorporacién, o, por ultimo, mediante el ejercicio del Principio de los
poderes implicitos) y por los contenidos materiales mas dispares; todos
con el comin denominador, en cambio, de requerir una mole creciente
de actividades de ejecucién por parte de todos los niveles ejecutivos, ya
sean estatales o comunitarios.

La necesidad de cumplir con tareas tipicamente Administrativas,
insertindose en un marco juridico que no preveia ni un aparato burocra-
tico, ni un sélido contexto normativo comunitario sobre esta materia,
genera un fenémeno particular de feedback, o influencia reciproca, entre
el Ordenamiento Comunitario y el de los diferentes Estados miembros.
Por un lado, en efecto, la Comisién se erige, en muchos campos, en autén-
tica protagonista, cuando introduce directamente una disciplina de cuya
ejecucién son responsables los aparatos descentralizados (es decir estatales);
por otro lado, es el mismo aparato burocritico comunitario que ha de
dotarse de nuevas dependencias y nuevo personal para el cuamplimiento
de sus nuevas tareas. La adecuaciéon nacional a la normativa comunitaria
se desarrolla, por un lado, desvinculada de rigidas prescripciones proce-
sales (durante la sustancial “ligereza” del Aparato Administrativo Comu-
nitario) y, por otro lado, se desenvuelve en todo caso bajo la égida del
control de la Comisién, que intenta garantizar en todo caso una minima
uniformidad de medios y resultados. De este modo se verifica, de facto, la
“europeizacién” de los Derechos Administrativos nacionales; a su vez, los
modelos organizativos y procesales de varios Estados “remontan la
corriente” en el sentido opuesto, e influencian la formacién de un sector
del Derecho que, a nivel comunitario, esta todavia en fase de (relativamente)
reciente formacién y consolidacién.

2 A primera vista podria parecer, aunque realmente no es asi, como
luego veremos, que la Organizacién Administrativa italiana, bien sea por
motivos constitucionales o bien de Derecho Comunitario, queda al margen
de las consecuencias directas y tal vez incluso indirectas (como se aclarara
mas adelante), de la integraciéon europea. Consecuencias que, sin embargo,
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82 Giuseppe Franco Ferrari

si se manifestarian en forma evidente bajo otros aspectos del Derecho
Administrativo nacional.

Como es conocido, la Constitucién italiana contiene en efecto, en su
art. 97, una reserva de Ley (cominmente entendida como “relativa”)
referente a la regulacién organizativa de las dependencias publicas.
El art. 117, ap. 2, describe analiticamente también que el Estado tiene
legislacién exclusiva — y por lo tanto, de conformidad con el sexto apar-
tado del mismo articulo, también potestad reglamentaria — en materia
de “ordenacién y organizacién administrativa del Estado y de los Entes
publicos nacionales”; el art. 123 reserva a los Estatutos regionales la tarea
de determinar, en armonia con la Constitucién, “los principios fundamen-
tales de organizacién y funcionamiento” de las Regiones, también impli-
citamente el de atribuir — a través la regulacion de las correspondientes
“formas de Gobierno” — la pertenencia de los ulteriores poderes norma-
tivos en materia de Organizaciéon Administrativa al Consejo Regional mas
que a la Junta; por ultimo, del texto Constitucional (art. 114, ap. 2) y por
la Ley ordinaria (Decreto Legislativo 267/2000, art. 6) se deduce una ana-
loga, aunque mas limitada, autonomia organizativa — que debe ejercerse
en parte por via estatutaria en parte por via reglamentaria — de los Entes
locales (dejando a salvo, obviamente, la competencia legislativa exclusiva
del Estado sobre los “6rganos de Gobierno y las funciones fundamentales
de Municipios, Provincias y Ciudades metropolitanas”).

Por su parte, como es bien conocido, los Tratados representaban
los modelos de accién de las instituciones comunitarias, y en general de
funcionamiento del sistema europeo, sin invocar, mas bien en linea de
principio de excluir, tanto la adopcién de medidas directamente dirigidas
ala reconfiguracién estructural de los sistemas Administrativos nacionales,
como la creacién de Aparatos Administrativos comunitarios susceptibles
de incidir indirectamente — induciendo a los Estados a mds o menos
“espontaneas” emulaciones — sobre los médulos organizativos de los apa-
ratos internos (ver en este sentido, en particular, el art. 10 del TCE, que
parece dibujar un modelo casi total de “federalismo de ejecucién”).

Por la influencia de los anteriores factores, que apenas hemos esbo-
zado, y otros que se iran senalando, la realidad parece haberse separado,
en medida cada vez mas creciente, del marco formal de partida (siendo
cémplice, obviamente, en cuanto a la superacién de los vinculos constitu-
cionales internos, el principio de casi absoluta preponderancia del Derecho
Comunitario).
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El Derecho Europeo y su incidencia en la Administracién 83

En primer lugar, se ha demostrado, con relacién a algunos sectores,
que la propia idea de fondo de un Aparato Administrativo Comunitario
reducido al minimo y limitado a las estructuras indispensables para el
funcionamiento de los aparatos politicos, esta cuando menos parcialmente
en retroceso: es sin duda significativo, ain cuando en si mismo no sea
elevadisimo, el nimero de aproximadamente veinte mil unidades al que
ha llegado el personal empleado en las diferentes dependencias dirigidas
por la Comisién, sobre todo, pero no solamente, en el &mbito de actividades
vinculadas a la tutela de la competencia.’

No ha sido raro que la accién directa de estas dependencias comu-
nitarias termine por producir, como se ha observado, una nueva dislocacién
de poderes entre los 6rganos nacionales y comunitarios, administrativos y
a veces también judiciales, en algunos frentes, llegdndose a sustanciales
abandonos de vinculos constitucionales internos. Se puede recordar, a
tales efectos, el caso de los “dawn raids”, es decir, de los asaltos sorpresivos
efectuados, en el ambito de las investigaciones sobre presuntas infracciones
precisamente de las normas en materia de competencia, por funcionarios
de la Comisién en las oficina de empresas o en otros lugares, delimitados
con una cierta amplitud por el Reglamento 1/2003/CE: asaltos para las
cuales esta previsto, por el mismo reglamento, un mecanismo de control
jurisdiccional que, reduciendo los poderes preventivos del Juez nacional,
se aleja en cierta medida de lo teéricamente requerido por el art. 14 de
la Constitucién.*

En segundo lugar, y sobre todo, se han multiplicado — agregando
a las hipétesis de Administracion Comunitaria directa y, obviamente, a
las de Administracién encargada a los Estados — los experimentos de
“Administracién mixta”, no solamente bajo el aspecto operativo y pro-
cesal (segin cuanto se dira con mayor detalle en el parrafo 4) sino también
bajo el aspecto propiamente organizativo, mediante la creacién de una
serie de estructuras colegiadas con composicién precisamente mixta:
comunitaria — esencialmente a través la participacién (y en general la
Presidencia) de responsables de la Comisién —y (multi) nacionales, a través

3 Ver D. SORACE, Diritto delle amministrazioni pubbliche. Una introduzione, Bologna, il Mulino, 2002, 37;
mas ampliamente, sobre el disefo original y sobre el proceso de “administrativizacion” de la Comision y de
sus aparatos, ver C. FRANCHINI, / principi dell’organizzazione amministrativa comunitaria, in Riv. trim. dir.
pubbl., 2002, 651 y sgts.

4 Ver S. CASSESE, Il diritto amministrativo europeo presenta caratteri originali?, in Riv. trim. dir. pubbl., 2003,
[, 35.
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84 Giuseppe Franco Ferrari

la implicacién de representantes de los Gobiernos o de las Administra-
ciones de cada Estado.

Es celebre la experiencia de los “Comités”, creados a partir de los
anos sesenta y que han alcanzado hoy en dia, segin algunas estimaciones,
la cifra de aproximadamente trescientos; algunos de ellos revisten un papel
de primer plano en los sectores de su respectiva competencia, al punto de
sugerir en alguna parte de la doctrina la existencia de un “Gobierno de
comités”.> Con relacién a la praxis en cuestion, se ha resaltado la posi-
ble afirmacién de una tendencia que merece ser aqui senialada, esto es, “la
de ver representados los Gobiernos nacionales en el Consejo y las
Administraciones nacionales en la Comisiéon” (girando preponderantemente
alrededor de esta tiltima los Comités); “en dicho modo”, se agrega “las Nacio-
nes estarian impulsadas a no actuar mas segin el modelo del “State-as-a-
unit””.® Debe recordarse, por tltimo, que para disciplinar la denominada
“comitologia” han sido emanadas por el Consejo dos importantes decisiones
(la segunda de las cuales, la 1999/468/CE, ha sustituido como es conocido la
precedente 87/373/CEE); y ademas, como ha afirmado el Tribunal de Justicia
(sent. 21.1.2003, C-378/2000, Comision c. Parlamento UE y Consejo), los tres
modelos operativos delineados — Comité “consultivo”, Comité “de gestién”,
Comité “de reglamentacién” —y en general las indicaciones aqui contenidas
no deben considerarse como obligaciones insuperables, pudiendo el
Legislador comunitario separarse con adecuada motivacién.”

Se han manifestado también, en tiempos recientes, pruebas de orga-
nizaciéon “en red”, entre las cuales se puede recordar aquella que ha con-
ducido a la constitucién de la “Red europea de informacién y de observa-
cién en materia medioambiental” (ver el Reglamento 1210/90/CEE): la
peculiaridad de dichos experimentos estd en haber realizado la coparti-
cipaciéon de Autoridades comunitarias y Administraciones nacionales dentro
de una estructura compuesta y policéntrica y, sobre todo, fuertemente

> Ver por el impresionante dato numérico inicial, por algunos ejemplos, por los razonados cuadros
reconstructivos generales y por las argumentaciones acerca el Ultimo punto, respectivamente P. COSTANZO,
L. MEZZETTI, A. RUGGERI, Lineamenti di diritto costituzionale dell’'Unione europea, Torino, Giappichelli,
2006, 222 y sgts.; S. CASSESE, Poteri divisi: amministrazione europea e amministrazioni nazionali, in G.
AMATO, M. SALVADORI, Europa conviene?, Roma, Laterza, 1990, 23y sgts, espec. 28 y sgts.; ID., // diritto
amministrativo europeo, cit., 35y sgts.; C. Franchini, / principi dell’'organizzazione amministrativa comunitaria,
cit.,, 20; E. CHITI, C. FRANCHINI, Lintegrazione amministrativa europea, Bologna, il Mulino, 2003, 32 y
sgts.; D. SIDJANSKI, Europe 1992: gouvernement des comités?, in Pouvoirs, 1989, n. 48, 42 y sgts.

6 S. CASSESE, Poteri divisi, cit., 29.

7 Sobre dichos aspectos y otros conexos, ver C. TACCOLA, La seconda decisione sulla comitologia e I'obbligo
di motivazione, Riv. it. dir. pubbl. com., 2003, 1588 y sgts., y L. CUOCOLO, / processi decisionali
nell’amministrazione comunitaria, in Dir. pubbl. comp. eur., 2006, 293, y sgts., espec. 298-300.
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representativa, especialmente por la insercién en la “Red” de sujetos
también particulares.®

Segun autorizados observadores, seria precisamente esta apertura
representativa, esta connotacién “neocorporativista” tipica de lo que ha
sido definido “interest representation model”, el rasgo mas innovador
del sistema “coral” de la Administracién Europea.’

Las ya tradicionales “Agencias” se insertan en esta légica de red o de
networking y, en todo caso, de integracién estructural entre Sistemas Admi-
nistrativos comunitario y nacionales, e incluso de apertura participativa
eventualmente ampliada a los sujetos particulares.'

Mas alla de estas importantes y especificas experiencias, puede notarse
en general como los organismos mixtos, o compuestos, a los cuales ya se
ha hecho referencia estan caracterizados por una gran variedad de deno-
minaciones (Grupos, Foros consultivos, Consejos ....), de composiciones
(distinguiéndose por ejemplo entre 6rganos en los cuales los represen-
tantes nacionales son simplemente delegados de los Gobiernos y 6rganos
que pertenecen a Autoridades Administrativas internas especificamente
competentes por materia) y de “colocaciones” en el Sistema Institucional
Europeo (en posicién de tendencia de autonomia mas bien que en posi-
ci6én de — mas o menos acentuada — cercania o pertenencia a los Aparatos
de la Comisién).!!

En tercer lugar —y aqui la influencia determinante de la dimensién
europeo sobre la Organizacién Administrativa interna se presenta en tér-
minos del todo inmediatos y plenos — son de evocar numerosos casos en
los cuales la misma existencia y, en alguna medida, la concreta fisonomia
de los Aparatos Nacionales es impuesta explicitamente y determinadas
por normas comunitarias. '

Un caso particularmente importante, sobre el cual también se ha
detenido el Tribunal de Justicia con algunas importantes deliberaciones

8 Ver nuevamente C. FRANCHINI, / principi dell’organizzazione amministrativa comunitaria, cit.

9 S. CASSESE, Il diritto amministrativo europeo presenta caratteri originali?, cit., 35 y sgts.

0 FE ASTONE, Riforma della PA. e ordinamento comunitario, in Riv. it. dir. pubbl. com., 2002, |, 47 y sgts.;
para una determinacion casi completa de las actuales Agencias europeas ver C. FRANCHINI, | principi
dell’organizzazione amministrativa comunitaria, cit.; sobre el tema, mas ampliamente, A. STEVENS, H.
STEVENS, Brussels Bureaucrats? The administration of the European Union, NY, 2001; en cambio, en cuanto
a la diferente tematica de las Autoridades independientes, se reenvia al sucesivo parrafo.

V. S. CASSESE, Il diritto amministrativo europeo presenta caratteri originali?, cit.; M.P. CHITI, Lorganizzazione
amministrativa, in M.P. CHITI, G. GRECO (cur.), Trattato di Diritto amministrativo europeo, Giuffre, Milano,
1997, 1, 167 y sgts.

2 M.P. CHITI (Diritto amministrativo europeo, Milano, Giuffre, 1999, 246) pone de manifiesto como en otros
casos el Derecho Europeo ha inducido la reforma o la supresién de organismos existentes.
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de alcance general, es la Directiva 92/59 CEE sobre la seguridad general de
los productos, que imponia a cada Estado miembro la obligacién de establecer
o nombrar las Autoridades internas que operaban en el sector (sobre este
punto se volverd mas ampliamente infra, en el par. 4). En la Sentencia 9.8.1994,
causa C-359/92, el Juez de Luxemburgo ha reputado legitimo el acto en
cuestion, y ha encontrado en el art. 100A (actual articulo 95) una adecuada
base juridica para la adopcién de Directivas que obligan a los Estados
miembros a establecer Autoridades encargadas de realizar ciertas ejecuciones
con relevancia comunitaria, extrayendo de la referencia a las “medidas de
revivificacién” el poder del Consejo y de la Comisiéon para prescribir en los
Estados determinados médulos organizativos, cuando fuere necesario."

El Reglamento 2262/84/CEE, de manera similar, ha ordenado que
cada Estado miembro cree, “de conformidad con el propio Ordenamiento
Juridico, una Agencia especifica encargada de algunos controles y acciones
en el marco del régimen de ayuda a la produccién del aceite de oliva™: en
Italia, se ha cumplido con dicha obligacién a través la constitucién de una
“sociedad por acciones con personalidad de derecho publico”, la Agecontrol
(ver, por su singular calificacion, el art. 18, ap. 9, de la ley 887/1994).

La Directiva 97/67/CE, en materia de servicios postales, ha obligado
también a los Estados miembros designar “Autoridades nacionales de
reglamentacién para el sector postal, juridicamente diferentes y funcio-
nalmente independientes de los Operadores postales”.'

La regulacién comunitaria sobre la protecciéon de la reserva (Directiva
95/46 y Reglamento 45/2001), por su parte, requiere claramente la “plena
independencia” de las Autoridades nacionales a las cuales cada uno de
los Estados esta llamado a encargar la actividad de vigilancia.

Son similares, por ultimo, las prescripciones de la Directiva marco
sobre las redes y los servicios de comunicacién electrénica (Directiva 21/
2002, art. 3).

En todos estos casos (y en algunos otros), asi se ha camplido, el efecto
“es el de asegurar a las Autoridades nacionales una doble fuente norma-
tiva”, la nacional y la comunitaria. “Derivandose, por la supremacia del
Derecho Comunitario sobre el Nacional, una garantia de la Autoridad
nacional frente al mismo Legislador nacional”.'?

3 Ibidem.

4 Acerca de algunas dudas sobre la correspondencia de dichas prescripciones con las medidas adoptadas por
el Gobierno italiano ver D. SORACE, Diritto delle amministrazioni pubbliche, cit., 243.

5'S. CASSESE, Il diritto amministrativo europeo presenta caratteri originali?, cit.
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Resumiendo, no se puede sino remarcar, por la convergencia de las
diversas tendencias sefialadas, el recorrido de progresiva articulacién
pluralista (y al mismo tiempo de creciente vinculacién y compenetracion
en los sistema nacionales) del Sistema Administrativo europeo; recorrido
que en Italia ha encontrado respuesta, como es conocido, en un proceso
analogoy paralelo que se ha verificado en los mismos afos, de fragmenta-
ciéon (también) administrativa en el plano interno (lo que vale tal vez para
explicar ademas una cierta circulacién de formas organizativas, y en espe-
cial participativas, particularmente adecuadas a las exigencias de sistemas,
cada uno y en el conjunto, multiniveles).

Por otro lado debe darse noticia de un aspecto mas general: se puede
recordar como las vicisitudes de la integracién europea no han dejado
en Italia de repercutir en las propias estructuras gubernamentales y minis-
teriales; por un lado, provocando la constitucién de un Ministerio especifico
(sin cartera), y, por otro, determinando la creacién, en aproximadamente
las tres cuartas partes de los Ministerios, de dependencias especificas — a
veces unitarias y concentradas, a veces deslocalizadas en las diferentes
Direcciones Generales — especificamente competentes en las cuestiones
comunitarias.'®

La influencia comunitaria sobre la Administracién italiana, por
otra parte, ademas de manifestarse en la necesaria creacién de estructuras
interministeriales, y de la Presidencia del Consejo, con tareas de coordi-
naciéon entre politicas administrativas nacionales y comunitarias, y en el
crecimiento de organismos operantes en el dambito de las diferentes formas
de co-administracion, de auxiliariedad y de ejecucion, también se ha dejado
notar en el régimen del empleo publico, especialmente bajo el aspecto
de la libertad de acceso.!”

No menos amplias e invasivas han sido por tltimo, en un plano todavia

mas general, las recaidas directas y las consecuencias indirectas en el

6 Cfr. S. CASSESE, Poteri divisi, cit., 30 y sgts; ahi el A. afirma ademas que “el didlogo en Bruselas ha producido,
en una primera fase, un “desposeimiento” de las dependencias ordinarias de las Administraciones, a favor
de los vértices (politicos y administrativos)”, desposeimiento al cual se habria luego puesto remedio en una
segunda fase, sobre todo a través la recordada difusion de los Comités de gestion y la conexa participacion
de las burocracias nacionales en el proceso decisional transnacional.

E. PICOZZA, Diritto amministrativo e diritto comunitario, Torino, Giappichelli, 2004, 186 y sgts., el cual
recuerda ademads, y bajo otro aspecto que, “hacia una direccién conforme al espiritu del Derecho Comunitario
se sitlan sobre todo las normas de separacidn entre actividad de determinacion de las politicas publicas
y actividades de gestion, por un lado y las normas de liberalizacion de las actividades econdmicas, por
el otro”.

<
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Sistema Administrativo italiano por la afirmacién a nivel comunitario
(art. 5 Tratado CE) del Principio de subsidiariedad.®

Dicho principio, como es sabido, ha sido, en efecto, rapidamente
“admitido” en el ordenamiento interno; en momentos, con modalidades,
y con efectos diferentes.

Enun primer momento, se hizo referencia a ello a nivel de Legislacion
ordinaria, en particular en el art. 4, ap. 3, letraa) de la Ley 59/1997 (Mandato
al Gobierno para el otorgamiento de funciones y tareas a las regiones y a los Entes
locales, para la reforma de la Administracion Publica y para la simplificacion
administrativa) — que ha vinculado nuevamente a dicho Principio “la atri-
bucién de la generalidad de las tareas y de las funciones administrativas
a los Municipios, a las Provincias y a las Comunidades de montana, segin
las respectivas dimensiones territoriales, asociativas y organizativas, con
la exclusién solamente de las funciones incompatibles con las mismas
dimensiones, atribuyendo las responsabilidades publicas también con el
fin de favorecer el cumplimiento de funcionesy tareas de relevancia social
por parte de las familias, asociaciones y comunidades, a la autoridad terri-
torialmente y funcionalmente mas cercana a los ciudadanos interesados”
—yenelart. 3, ap. 5, del Decreto Legislativo 267/2000 (7exto tinico de las
leyes sobre el ordenamiento de los Entes locales), segtn los cuales “[los] Munici-
piosy las Provincias son titulares de funciones propias y de las otorgadas a
los mismos por Ley del Estado y de la Regién, segtn el Principio de subsi-
diariedad. Los Municipios y las Provincias desempenan sus funciones
también a través las actividades que pueden ser adecuadamente ejercidas
por la iniciativa auténoma de los ciudadanos y de sus formaciones sociales”.

En un segundo momento, el Principio en cuestién se ha consagrado
a nivel constitucional, en el art. 118, de conformidad con el cual “[l]as
funciones Administrativas son atribuidas a los Municipios salvo que, para
asegurar su ejercicio unitario, sean otorgadas a Provincias, Ciudades metro-
politanas, Regiones y Estado, sobre la base de los Principios de subsidia-
riedad, diferenciacién y adecuaciéon”.

3 Dentro del modelo europeo de Administracién en “red” descrito
en el parrafo precedente se inserta el muy peculiar supuesto de las Auto-
ridades Administrativas independientes, el nuevo modelo de governance
que en un gran nimero de sectores (de la reglamentacién de la competencia,
al control del sector bancario, a la vigilancia sobre los mas variados
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servicios publicos, solamente para citar los ejemplos mas conocidos e
inmediatos) ha conocido una difusién sorprendentemente rapida y
transversal en los ordenamientos de los Paises europeos. Estamos frente a
un caso de circulacién de modelos particularmente “afortunado”, dado
que el original estadounidense, que hace su apariciéon en los albores del
siglo pasado, con el paso de los decenios se ha radicado de forma transversal
en el continente europeo.' La peculiaridad que se destacaba supra reside,
principalmente, en que constituye un ejemplo de influencia de la normativa
comunitaria particularmente penetrante, incluso en algunos casos el
Derecho Comunitario ha llegado a regular la estructura organizativa y
funcional de las Autoridades llamadas a absorber las tareas prefijadas (sobre
todo en materia de competencia: es esta la misién preponderante de las
Authorities que forman parte, precisamente, de la denominada “red”
europea), mientras que, por el contrario, ha sido menos fuerte el influjo
europeo sobre las Autoridades italianas no dirigidas al control de economic
issues. Es significativo, a tales efectos, lo que ya se ha dicho (supra, par. 2)
respecto a la introduccién en el Ministerio de las Comunicaciones, de una
Autoridad Nacional de reglamentacién del sector postal, y a los posibles
aspectos de contraste con la Directiva Comunitaria, a la que quizas se
deberia haber dado cumplimiento a través la introducciéon de una Autoridad
independiente, como confirmacién de la menor fuerza penetrante del
ordenamiento comunitario en las materias carentes de una inmediata
relevancia econémica.

La influencia ejercida por el Derecho Administrativo Europeo en el
sector especifico que estamos analizando no puede, entonces, considerarse
univoco, cambia de grado en las diferentes Autoridades Administrativas
presentes en el Ordenamiento italiano y esta condicionada, por tanto, por
la diferente estructura institucional eventualmente ya diseflada para cada
una de ellas, sobre todo, por el sector para cuya vigilancia se les
ha nombrado.

En efecto, es sabido, que en Italia del modelo de governance representa
un fenémeno reciente. Es cierto que la Banca de Italia, Autoridad inde-
pendiente, sin duda, sui generis se constituy6 en 1893, la Consob en 1973
y el Isvap en 1982, pero, frente a estos tres ejemplos sobresalientes, se debe

9 Para los aspectos de Derecho Comparado, ver L. CUOCOLO, G. LEMBECK, Le autorita di regolazione e
controllo dei servizi di interesse generale in Europa: una prospettiva comparata, in Dir. pubbl. comp. eur.,
2007, 805y sgts.
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resaltar que la constitucién de las otras Authorities italianas se sitda en los
anos noventa, en una fase de la reciente historia de Italia caracterizada por
la busqueda de sedes de regulacién y control desvinculadas del tradicional
circuito Parlamento-Gobierno, ya sea por motivos derivados estrictamente
al momento politico en el cual dicha dindmica se desarrolla (esto es, la
grave fase de crisis de legitimidad y confianza atravesada por los tradicio-
nales partidos politicos periodisticamente conocida como “Tangentopoli”),
ya sea en una optica de busqueda de sedes de decision capaces de garantizar
un alto grado de competencia técnica con referencia al especifico sector
para el que la Autoridad esta nombrada.?’

Una peculiaridad del panorama del modelo italiano de Authorities —
que el Gobierno entendia superar con un proyecto de ley (ddl), nunca
aprobado — deriva precisamente del frenesi particular del momento en el
cual el Legislador se ocupé de esta materia: en la actualidad se observa
la existencia de una pluralidad de fuentes instituyentes, cada una de ellas
relativa a una Autoridad especifica de su sector, lo que dibuja un panorama
de total asistematicidad. La falta de una disciplina constitucional deter-
mina la carencia de un substrato normativo comun, que permita reducir a
la unidad la pluralidad de casos que el ordenamiento recoje. Coexisten,
en efecto, bajo el nombre de Autoridades Independientes sujetos que
muchas veces difieren entre si en multiples aspectos, ya sean sustanciales
(bien por la diversidad de las gradaciones de los poderes normativos, eje-
cutivos y sancionadores del cual estan dotados), ya sean formales (como la
independencia respecto al poder politico o econémico, entendiéndose
que esta referencia se refiere a las diferentes modalidades de eleccién o
nombramiento de los componentes, a los distintos regimenes de incompa-
tibilidad, asi como a la autonomia financiera y contable; pero, sobre todo,
a la independencia frente a los eventuales poderes de direccién por parte
de los Ministros). Destaca, no obstante, sobre todo, la gran diversidad que
existe en los poderes de los que estan dotadas, en ocasiones alcanzan hasta
facultades normativas; mientras que en otros se cifien a actividades de mera
adjudication, que se manifiestan en Resoluciones, sobre todo de autorizacion,
destinados a cada uno de los destinatarios, flanqueando, en efecto, actos
propiamente de rule-making, generales y abstractos, que no han suscitados
pocas dudas en cuanto a su coherencia con la atribucién constitucional de

20 Sobre este punto en general, ver G. MORBIDELLI, Le autorita indipendenti: introduzione ad una lettura
comparata, in Dir. pubbl. comp. eur, 2001, 1052 y sgts.
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la potestad normativa primaria a sujetos predeterminados entre los cuales
no figuran ciertamente las AA. I1., carentes, entre otras cosas, también de
legitimidad democratica.

Puede, de esta forma, observarse como, en las diferentes Leyes cons-
titutivas de las diversas AA.IL., las soluciones adoptadas por el Legislador
varian sensiblemente, ya sea en el aspecto organizativo, ya sea en el funcio-
nal. En general, en cuanto a las funciones atribuidas, se puede observar
como a algunas Autoridades se les encarga la salvaguardia de determina-
dos intereses generales constitucionalmente protegidos (Consob, Banco
de Italia, AGCM); otras, en cambio, se limitan a desarrollar las competencias
técnico-administrativas que le son atribuidas por la Ley (Agencia para la
informatica en la Administracién publica, Agencia nacional para la pro-
teccién de medioambiente).

Esta premisa, de caracter general pero necesariamente sintética y
sumaria, lleva a concluir que son dos, sustancialmente, los aspectos de refe-
rencia del derecho europeo sobre el tema que analizamos. Uno, de caracter
mas sistematico, reside en la posibilidad de que precisamente el ordena-
miento comunitario colme esa carencia de revestimiento constitucional
al que nos hemos referido; el otro, de caracter mas sectorial y “técnico”,
se sustancia en la convergencia de los aspectos estructurales hacia los
cuales algunas de las Authorities de los diferentes ordenamientos nacio-
nales europeos se estin moviendo. Antes incluso de entrar en el andlisis
especifico de cada uno de estos aspectos, ya se puede adelantar que la
segunda idea se mostrard mas fundada de la primera.

Desde algunos aspectos se podria sostener que el Derecho Comu-
nitario constituye precisamente el fundamento de legitimacién de los
poderes de las Autoridades Independientes que falta en el ordenamiento
italiano. Es sabido que el aparato juridico del cual se sirven las Adminis-
traciones internas se origina, ademads de las atribuciones provenientes del
derecho nacional, también de los otorgamientos de competencia prove-
nientes del Derecho Europeo. Dicho fenémeno asume un mayor relieve
cuando dichas atribuciones las lleva a cabo una Disposicién comunitaria
auto-aplicativa: en dichos casos la ingerencia operada por el Derecho
Comunitario respecto a las prerrogativas de los ordenamientos
administrativos nacionales resulta mas evidente. En tales supuestos se coloca
alas Administraciones nacionales al servicio de los objetivos comunitarios,
siendo necesario que el ordenamiento europeo pueda asignarles los
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instrumentos de accién considerados indispensables a dicho fin,
prescindiendo también de la colaboracién de los Legisladores nacionales.

Los poderes normativos de las AA. II. serian, entonces, legitimados
por normas de produccién comunitaria. En efecto, muchas Autoridades
Independientes han encontrado origen en el Derecho Comunitario, que
las ha modulado e impuesto a los Derechos nacionales (piénsese en el
sector de la privacy, de las comunicaciones, de la competencia); ademas,
en otros casos, a pesar de haber sido creados por el Legislador Nacional,
el Derecho Comunitario derivado les ha atribuido poderes mas consistentes
por (es el caso del Isvap y de la Consob).

Ademas, otros autores®' han sostenido que las diferentes Autoridades
nacionales harian parte de un sistema de red, en cuyo centro se situaria
una Autoridad comunitaria propulsora y de coordinacién. Sea cual fuere
la posicién tedrica que se pretenda avalar, no puede dejar de reconocerse,
en todo caso, que el Derecho Comunitario ha dado un fuerte impulso al
desarrollo de las Autoridades, transformandolas practicamente en la longa
manus del Derecho Europeo en los Derechos nacionales.

Sin embargo, una construcciéon de este tipo, que permitiria colmar
el déficit de legitimacion que sufren las Autoridades Independientes italia-
nas, no parece acogido por la reciente Jurisprudencia. También los TAR
(Lombardia, Sentencia 4 de abril 2002, n. 5130), en efecto, han negado
que los objetivos de interés publico fijados por el Legislador comunitario
sean por si mismos idéneos para hacer surgir potestades administrativas
innominadas otorgadas a la Administracién nacional encargadas de darles
satisfaccion. Resulta insuficiente el recurso a la categoria de los poderes
implicitos para satisfacer la exigencia de cualquier legitimacién del ejer-
cicio de poderes normativos provenientes del ordenamiento interno,
también en el caso en que la normativa que asigna a la Autoridad Pablica
la funcién a realizar sea de origen comunitaria. De esta forma, el principio
de legalidad resulta preponderante sobre las exigencias funcionales del
Derecho Comunitario, si estas no se hayan traducido en normas expresa
de atribucién de otras tantas explicitas potestades unilaterales.

Todavia, segiin otros Autores,* resulta cierto que existen normas
comunitarias sobre la produccién juridica interna que intervienen en los

21 Cfr. ex multis P. BILANCIA, Autorita amministrative indipendenti tra Europa, Stato e Regioni, in Quad. cost.,
2003, 149.

22 F. MERUSI, Le autorita indipendenti fra riformismo nazionale e autarchia comunitaria, in ID. (cur.), Le leggi
dal mercato. Innovazione comunitaria e autarchia comunitaria, Bologna, il Mulino, 2002.
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sistemas de fuentes de los Estados miembros, flanqueando al Legislador
nacional centros de elaboracién normativa independientes del mismo.
A esto se agrega la objecién, que objetivamente aparece insuperable
desde el punto de vista teérico, sobre la preponderancia, frente al Derecho
Comunitario, de todas las Disposiciones internas de cada ordenamiento
que conciernen al reparto de los poderes cldsicos entre los diferentes 6rga-
nos del Estado (y que por el mismo Estado vienen identificados) y de
todas las Disposiciones que deben considerarse expresivas de un principio
fundamental, cual es, con toda evidencia, el Principio de representatividad
democratica.

Si, por tanto, la influencia del Derecho Comunitario no resulta
suficientemente para constituir el elemento fundador del mismo instituto
de las AAII., esto no ha sido 6bice para que en el transcurso de los afios
no haya dejado de modelarlo profundamente.

Nos corresponde destacar, entonces, el segundo aspecto, de caracter
mas técnico al que nos referiamos: estamos aludiendo, evidentemente, al
tema de la “red” europea ya mencionada en la apertura del paragrafo. Fuente
constitutiva es el Reglamento 1/2003 que, aplicando las normas sobre los
ilicitos de competencia ex art. 81-82 TCE constituye, precisamente, la “red”,
integrada por la Comisién y por las Autoridades nacionales de vigilancia
sobre la competencia, creando de este modo un “sistema de actuacién com-
puesto, en parte comunitario y en parte nacional”.? El Reglamento prevé,
entonces, una mayor implicacién de las Autoridades nacionales en la
aplicaciéon (que viene definida como un poder-deber) de los art. 81-82,
en una 6ptica de contraste a las posiciones dominantes que puedan even-
tualmente comprometer el comercio entre Estados miembros; bajo esta
optica, la “red” consiste en una “relaciéon vertical dual entre la Comisiéon
y cada una de las Autoridades nacionales de competencia”,** asi como de
un tupido reticulo de relaciones horizontales, en un marco de leal cola-
boracién entre las diferentes Autoridades nacionales y, por Gltimo, en un
momento consultivo, cuyo contexto institucional es el del Comité consul-
tor. El influjo del Reglamento citado sobre las Autoridades nacionales,
por tanto, también sobre las italianas, es totalmente evidente, ya que con-
diciona, por un lado, los poderes atribuidos (en particular, el art. 5 del
Reglamento, que dispone que cada Autoridad deba poseer determinadas

2 M. D'ALBERTI, La “rete” europea delle autorita di concorrenza, 2006, in <www.learlab.it>.
24 |bidem.
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facultades en orden a la aplicacién de sanciones y medidas cautelares)
y, por otro, el status de las Autoridades, que deben necesariamente estar
investidas de determinados requisitos de imparcialidad e independencia.

Mas alla de lo dicho hasta el momento, debe aportarse otro ejemplo,
tal vez todavia mas evidente, de regulacién europea al que todos los orde-
namientos nacionales se han uniformado: el de los Bancos centrales. Es de
todos conocido, efectivamente, la profunda remodelacién que han sopor-
tado en los dltimos anos los Bancos centrales de los Paises de la Unién. La
Unién monetaria y los rigidos vinculos creados por el Pacto de estabilidad y
crecimiento han atraido hacia arriba las competencias que otrora se ejer-
cian con plena autonomia por los Bancos centrales de cada Pais, y se ha
otorgado, en consecuencia, la determinacion de la politica econémica a un
organismo comunitario, el Banco central europeo (que a su vez puede
considerarse prototipo de las Authorites europeas), consolidandose el Siste-
ma europeo de Bancos centrales. De aqui se deriva una pérdida considerable
de autonomia para el Banco central italiano (asi como para las de los demas
Paises miembros, obviamente), de los poderes de intervencién sobre la
politica macroeconémica que tradicionalmente le habian correspondido:
el ejemplo mds vistoso, en este sentido, es el vinculo ahora impuesto a la
determinacién de las tasas de devaluacién y convertibilidad, rigidamente
prefijados, en cambio, por los criterios de Maastricht. La deminutio de la
autonomia del Banco de Italia, que ha pasado de Autoridad con amplios
poderes de decision a sujeto ejecutor de las politicas monetarias establecidas
a nivel europeo, ha sido, en efecto, de tal entidad que permite sostener a
la autorizada Doctrina de que, en cuanto Autoridad independiente stricto
sensu, el Banco de Italia ya no existe.®

Sin embargo, a efectos del analisis que aqui se viene desarrollando,
la transformacién del Banco de Italia segin los desiderata comunitarios
constituye un tema mas complejo de lo que parece a primera vista. Es
necesario considerar, en efecto, como, antes de la constituciéon del SEBC,
los diferentes Bancos centrales nacionales dibujaban un panorama extre-
madamente fragmentado y variado tanto en lo atinente a sus competencias,
como a los poderes que cada uno de los 6rganos nacionales tenian atri-
buidos. El Banco de Italia, en particular, constituia el inico ejemplo euro-
peo de Banco central que cumplia tanto las tareas de vigilancia sobre el

2 F MERUSI, Le autorita indipendenti fra riformismo nazionale e autarchia comunitaria, cit.
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sistema bancario (en concierto con un comité ministerial), como las funciones
de vigilancia antitrust sobre el mismo sector bancario. Cabe evidenciar que
una reciente reforma legislativa ha derogado las competencias antitrust
del Banco nacional, encomendandoles al AGCM.

La transformacién contemporanea de todos los Bancos centrales
europeos, también desde el punto de vista comparativo, ofrece interesantes
elementos de reflexion sobre las modalidades y las diversas gradaciones
de penetracién del ordenamiento comunitario, también en el caso en que
éste explicitamente, como ha sucedido en el presente caso, pretenda remo-
delar cualquier rama de los ordenamientos internos: el Banco central
alemén, que también compartia con la andloga institucién italiana la
peculiaridad de la doble funcién, ha continuado solo transitoriamente
ejerciendo funciones antitrust.

Todavia mas que en otros sectores del Derecho Administrativo, los
efectos del derecho europeo se producen en la regulacién de las Autorida-
des Independientes con una capacidad incisiva que llega también a tocar
en mas de un aspecto del sector la normativa de detalle que lo rige. Incluso
cuando no se ha recurrido al instrumento del reglamento para delinear
una regulacién uniforme para todo el territorio de la Unidn, la influencia
europea se mantiene muy fuerte, aunque menos visible.

En la 6ptica de la influencia del Derecho Europeo sobre las estructuras
organizativas internas, el sector de las Autoridades Independientes se en-
cuentra, entonces, involucrado con mayor fuerza cuanto mas econémica-
mente sensible es el sector cuya reglamentacién, o vigilancia, queda bajo
la competencia de una Authority.

Se puede, en consecuencia, sostener que las Autoridades admi-
nistrativas independientes representen el ejemplo mas significativo de
influencia (de proporciones tan importantes de poder pensar en una mo-
dulacién efectiva) del Derecho Administrativo Europeo sobre el interno,
bajo el especifico aspecto de las estructuras organizativas. Esto no debe,
por otro lado, sorprender al interprete; es mas, se trata de un punto de
llegada perfectamente coherente con el devenir de la relacién entre el
Derecho Administrativo Comunitario y las normativas nacionales. Ya se
ha dicho que el Derecho Europeo nace sustancialmente “manco” del brazo
del Administrador; se ha visto, también, cuales sean los efectos que ha
podido, en todo caso, surtir sobre la organizacién italiana y sobre los apa-
ratos de la misma. Los resultados de dicha penetracidn, sin embargo, vienen
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fisiol6gicamente aplacados por una estructura interna que se ha radicado
en el tiempo y sostenido por una regulacién juridica “fuerte”; se ha hecho
patente, en efecto, que los ejemplos de mayor fuerza vinculante de la
influencia comunitaria sobre la organizacién administrativa interna resi-
den no tanto en la sustitucion de los modelos ya existentes, sino en favo-
recer el nacimiento de los nuevos modelos que se han puesto de manifiesto.
Precisamente con las Autoridades Independientes este proceso alcanza su
punto culminante. Con mayor razén en la experiencia italiana, donde los
modelos son recientes y carentes de un revestimiento constitucional que
constituya algtn limite formal a las modificaciones del mismo.

El Legislador europeo, en su propia bisqueda de modelos nuevos
y alternativos de governance, con una fuerte influencia ejercida sobre las
Autoridades Independientes marca, indudablemente, un punto a su propio
favor; queda atn por ver, sin embargo, como van a afectar los desarrollos
ulteriores a la localizacién de los actuales poderes estatales, que tienen que
hacer frente a este proceso ya muy avanzado y probablemente irreversible.

4 Una vez analizada la influencia del Derecho Comunitario sobre la
organizacién administrativa interna, con particular atencién al fenémeno
de las Autoridades administrativas independientes, nos podemos detener
sobre el modo de operar de las Administraciones italianas y comunitarias,
para identificar los reciprocos intercambios e influencias. En efecto, si
por un lado la regulacién del Procedimiento administrativo nacional se ha
enriquecido con el aporte de los principios del ordenamiento comunitario,
formalmente admitidos en el Nuevo texto del art. 1 de la Ley 241/1990,
como ha sido modificado por la Ley 15/2005, por el otro, son siempre
menos los casos en los cuales un procedimiento administrativo se desen-
vuelve completamente a nivel nacional, por la existencia de las diferentes
formas de conexidén e integracion entre las fases procesales nacionales y
comunitarias, que actdan en diferentes modos y formas.

Bajo el primer punto de vista, la novedad aportada por el art. 1 de
la Ley 241/1990 parece permitir una confirmacién “formal” del ingreso
en nuestro ordenamiento, como criterios de fondo de la accién administra-
tiva, de algunos principios elaborados en sede comunitaria por el Tribunal
de Justicia (proporcionalidad, tutela de la confianza, contradictorio, pre-
caucion, solamente por citar algunos de los mas significativos), delineando
un modelo de actividad administrativa mas avanzado que el configurado
por nuestra Carta Constitucional. En efecto, el contenido normativo de
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dichos principios sirve para enriquecer el pardmetro de legalidad de la
accién administrativa de “contenidos de sentido de valor”, que constituyen
“desarrollo de otros principios constitucionales sobre la administracién,
aquellos de imparcialidad y de buen desempeno”.?®

S1, por un lado, el evocar los principios del ordenamiento comunitario
puede parecer previsible, dado que las normas del Derecho Comunitario
son directamente aplicables y prevalecen sobre las internas en todos los
ordenamientos estatales, por otro, el proclamado sometimiento de la accién
administrativa nacional a los principios comunitarios produce el efecto de
“europeizar” toda la materia administrativa, incluso més alla de las materias
de competencia comunitaria.?” Esto representa un importante paso hacia
delante en la via de la integracién administrativa respecto a los precedentes
textos legislativos, en los que la evocacién estaba circunscrita a los princi-
pios del Derecho Comunitario que presidian un determinado sector
(ver por ejemplo, la Ley 287/1990 sobre la tutela de la competencia, la Ley
239/2004 sobre la reordenacion del sistema eléctrico nacional). Se revela,
ademas, como la genérica referencia a los principios del ordenamiento
comunitario, sin un listado taxativo de los mismos, pueda ser interpretado
como un indice de la intencién del Legislador, consciente de la fluidez de
su elaboracién, de introducir un tipo de cldusula de apertura hacia futuros
desarrollos que la fuente comunitaria sea capaz de producir.?®

Partiendo de estos presupuestos, se hace evidente que la admisién
de los principios comunitarios en el sistema administrativo nacional exige
una adaptacién, que adecue los criterios elaborados en sede comunitaria
alas peculiaridades de nuestro ordenamiento interno. No parece, en efecto,
adecuado, ni, por muchos aspectos, de buen auspicio, un “transplante”
mecanico de principios desarrollados a nivel supranacional a un contexto
que es por naturaleza diverso. En el &mbito comunitario, en efecto, los
principios generales han sido elaborados por el Tribunal de Justicia que,
extrayéndolos de los principios y tradiciones juridicas comunes de los
Paises miembros, ha visto en ellos el mejor sistema para asegurar la circula-
cién de modelos propios de ordenamientos diferentes y regular las rela-
ciones entre Derecho Comunitario y Derechos nacionales.

26 A. MASSERA, | principi generali dell’azione amministrativa tra ordinamento nazionale e ordinamento
comunitario, in Dir. amm., 2005, 707 y sgts.

27 |bidem.

28 |bidem.
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Por ejemplo, el principio de proporcionalidad, nucleado por la
jurisprudencia comunitaria (a partir de el Tribunal de Justicia, 29.11.1956,
C-8/55, Fédération Charboniére de Belgique, pero sobre todo por el Tribunal
de Justicia, 17.12.1970, C-11/70, Internazionale Handelgesellschaft) y hecho
positivo antes por el art. 5 TUE y posteriormente en el art. I-11 del Tratado
de adopcién de la Constitucion europea, se refiere, en el &mbito del orde-
namiento comunitario, a la especifica problematica de la relacién entre
la accién de la Comunidad europeay la de los Estados miembros. En par-
ticular, dicho principio desempeiia la funcién, por un lado, de delimitar la
intervencién de la Comunidad solo en las hipétesis en las que exista una
necesidad de garantizar el logro de los objetivos definidos en el Tratado
(limite ulterior respecto al principio de subsidiariedad), y por el otro, de
evaluar la legitimidad de las medidas nacionales que restringen la libre
circulacién de las mercaderias y de servicios. En ambos casos, el fin ultimo
de su accién es la tutela de los ciudadanos ante interferencias que excedan
del minimo necesario para permitir la obtencién del interés publico,
imponiendo, entre las diversas alternativas posibles, la menos desfavo-
rable al ciudadano.?

El mismo principio, transferido en sede nacional, no podra dejar
de adquirir un valor, cuanto menos, parcialmente diferente: asi, si desde
hace tiempo se verifica en nuestro Derecho administrativo la utilizacién
de razonamientos analogos en el juicio de razonabilidad con el fin de

30 solo recientemente

reconstruir la figura sintomatica del exceso de poder,
se encuentra una aplicacién jurisprudencial explicita del principio de
proporcionalidad, aplicado en un plano completamente nacional. Sin
embargo, el modo en el cual nuestro Juez Administrativo lo ha aplicado
(por ejemplo, Consejo de Estado, Sent. n. 1441/2004 y 3850/2003) muestra
un alejamiento de perspectiva, por la exigencia de no limitar mas alld de
cuanto es estrictamente necesario la libertad de los ciudadanos, atendiendo
alaidoneidad de la medida para realizar efectivamente el interés pablico.”!

Asi, en la adaptacién de este principio de proporcionalidad al Dere-
cho interno, se puede extraer una lectura focalizada en mayor medida
sobre la reconstruccién del modus operandi de la Administracién Pablica,

2% G. DELLA CANANEA, Diritto amministrativo europeo. Principi e istituti, Milano, Giuffre, 2006.

30 A. SANDULLI, La proporzionalita dell’azione amministrativa, Padova, CEDAM, 1998.

31 V. CERULLI IRELLI, Verso un pit compiuto assetto della disciplina generale dell’azione amministrativa, in
Astrid Rassegna Online, 2005, 4 y sgts.
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en términos de adecuacién de la accién administrativa al logro de las
finalidades publicas (buscando entonces evitar, por un lado, medidas des-
proporcionadas que, por ser demasiado “débiles”, puedan resultar insufi-
cientes; por otro que medidas desproporcionadas, por ser demasiado
“fuertes”, puedan resultar excesivas).

Igualmente serd también delicada la tarea de introducir y adaptar
al Derecho interno el principio del legitimo encargo, que, a nivel comuni-
tario, si bien no formalizado en los Tratados, ha sido aplicado por el Tribu-
nal de Justicia desde la Sentencia Algera (Causas reunidas 12.7.1957, C-7/
56, C-3/57 hasta C-7/57, Dineke Algera c. Assemblea CECA). La aplicaciéon de
este principio requiere que sea reconstruido con atencién el punto de equi-
librio entre la necesidad de dejar a salvo las consecuencias de una Resolu-
cién administrativa, aunque sea ilegal, para la proteccién de la posiciéon
de terceros que hubiesen legitimamente confiado en la concrecion de dichas
consecuencias, y las exigencias imprescindibles de tutela de la legalidad
de la accién administrativa, que impondrian la anulacién, en todo caso y
de cualquier manera, también en auto-tutela, de una Disposicién recono-
cida ilegal,* y que es necesario salvaguardar el encargo de los sujetos par-
ticulares que han consolidado las posiciones de ventaja.*> Dicha orienta-
cién habria sido ulteriormente confirmada por la introduccién del art. 21-
nonies sobre la anulaciéon de oficio de las Resoluciones ilegitimas, segin
el cual, el poder de auto-tutela de la Administracién Puablica puede ejer-
cerse exclusivamente por razones de interés publico, dentro de un plazo
razonable y teniendo en cuenta los intereses de los destinatarios y de los
interesados contrapuestos.* Sin embargo, la relacién entre la nocién interna
y la comunitaria de legitimo encargo presenta diversos aspectos proble-
maticos: piénsese, en particular, en la introduccién del art. 21- quinguies,
de conformidad con el cual la Administraciéon Pablica puede revocar Reso-
luciones administrativas ya sea por motivos sobrevenidos de interés publico,

32 Corte deJusticia, 22.3.1961, Causas reunidas C-42 e 49/1959, S.N.U.RA.T. c. Alta Autorita CECA. En cuanto
al modo de utilizacion en el Derecho interno de este principio, que en el ordenamiento comunitario ha
logrado un desarrollo bastante avanzado en sentido garantista, resulta evidente que la Jurisprudencia italiana
precedente a la Reforma ha admitido generalmente la tutela del encargo que resulta de las Resoluciones. En
particular, con referencia a la legitimidad de la anulacién de oficio de los actos ilegales, ante la ausencia de
una regulacién legislativa especifica, la Jurisprudencia ha afirmado que no puede fundarse en la mera
exigencia de restablecimiento de la legalidad, sino que debe dejar constancia, en la motivacién, de la existencia
de un interés publico, concreto y actual, para la remocién del acto (ver, ex multis, Consiglio di Stato,
Sentencia n. 1150/2003).

3 Ver ex multis, Consiglio di Stato, Sentencia n. 5444/2003.

34 Ver Consiglio di Stato, Sentencia n. 564/2006 y n. 846/2006.
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ya sea en caso de cambio de la situacién de hecho, ya sea igualmente en
razén de una nueva evaluacién del interés publico originario: por lo tanto,
en un amplio nimero de casos, que comprendan hipétesis de ilegalidad
originaria o sobrevenida.” Esta regulacién puede resultar contraria al
Principio de legitimo encargo.

Piénsese, entonces, en el Principio del derecho a la defensa en el
ambito del Procedimiento Administrativo, presente en la Jurisprudencia
comunitaria desde los primeros afios sesenta, y que se ha convertido en el
principio fundamental del ordenamiento con la Sentencia del Tribunal
de Justicia 23.10.1974, C-17/74, Transocean Marine Paint Association, en la
cual se afirma expresamente que, en caso que las Resoluciones de la Auto-
ridad Publica lesionen sensiblemente los intereses de los destinatarios,
estos deben estar en disposicién de poder presentar tempestivamente sus
propias defensas. Dicho principio, en el ordenamiento nacional, ha adqui-
rido nuevas connotaciones: en efecto, si en el ambito comunitario este
venia entendido dentro de la mas estricta acepcién del derecho a la defensa,
en el plano interno hace referencia mas bien a la adecuada instruccién
y evaluacién de los intereses adquiridos,* como la Jurisprudencia ha
reconocido.”” Por tanto, dicho principio ha evolucionado de un signifi-
cado puramente defensivo hacia una connotacién méas de colaboracién,
que valora la participacién de los interesados con el fin de favorecer la
democraticidad de las Decisiones, en un contexto en el cual “la adecuac-
16n de la instruccién se evaltia antes de todo en la medida por la cual los
destinatarios estan colocados en la condicién de contradecir”.®® En este
significado, el Principio de la defensa se ha sido revalorizado con la novedad
del 2005, que ha introducido el art. 10-bis relativo a la obligacién de la
Administracién de comunicar previamente al interesado los motivos que
obstaculizan la admisién de la instancia, con el fin de permitirle interve-
nir aportando ulteriores elementos a la instruccién.

Se debe anadir a lo dicho que, esta proclamacién del sometimiento
a los principios elaborados en sede comunitaria, aparte de generar el
ingreso en nuestro sistema de principios hasta ahora no formalizados en
ninguna ley nacional y, como maximo, prefigurados por la doctrina y la

3 Ver Tar Puglia, Sentencia n. 5236/2005 y Tar Emilia Romagna, Sentencia n. 744/2006.

3 A. MASSERA, | principi generali dell’azione amministrativa, cit.

37 Se mencionan, entre los pronunciamientos mas recientes, Consiglio di Stato, Ad. Plen., Sentencia n. 14/
1999 y Sentencias n. 1617/2004 y 5546/2004.

3 Asi, Consiglio di Stato, Sentencia n. 14/1999, citada.
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jurisprudencia, determina, ademds, una necesaria reconsideracién de
algunos principios ya presentes en nuestro ordenamiento nacional.

Se esta pensando, por ejemplo, en el Principio de precaucién, men-
cionado, como consecuencia de las modificaciones introducidas por el
Tratado de Maastricht, en el art. 174 TCE relativo a la tutela del medio-
ambiente, y cuyo valor como “principio general del derecho comunitario”,
aplicable también en diversos sectores desde el medioambiental, ha sido
reconocido a nivel jurisprudencial a partir de la Sentencia del Tribunal
de primera instancia, 26.11.2002, causa T-74/00, Artegodan GmbH e altri c.
Commuissione. Dicho principio, que se habia introducido en nuestro orde-
namiento inicamente en algunos dmbitos sectoriales (ver por ejemplo, la
Ley 36/2001 sobre la prevencién de la contaminacién electromagnética, o
el Decreto Ley 224/2003 de admision de la Directiva 2001/18/CE relativa a
la introduccién de organismos genéticamente modificados), podria ahora
asumir, en virtud de dicha clausula de reenvio a los Principios comunita-
rios, colocada en una norma de principio, un caracter general, imponiendo
ala Jurisprudencia delicadas operaciones de reconstruccién hermenéutica.
El Principio de precauciéon habia ya encontrado, en efecto, una limitada
aplicaciéon por parte del Juez Administrativo nacional, que sin embargo
ha revelado incertidumbres y deformidades interpretativas®® entre aquellos
Jueces que consideran que, ante la presencia de incertidumbre cientifica,
la balanza se mueva a favor de las exigencias de tutela de la salud y del
medioambiente en perjuicio de los intereses econémicos (asi Tar Veneto,
Sentencia n. 396/2004) y aquellos que, en cambio, consideran que, por
efecto de la vinculacién con otros principios, el resultado de dicha ponde-
raciéon quede sustancialmente abierto y se defina caso por caso (asi Tar
Toscana, Sentencia n. 1266/2001).

Puede verse, entonces, que el modelo de Procedimiento Adminis-
trativo nacional ha experimentado una creciente influencia por parte de
los principios del ordenamiento comunitario. No es éste, sin embargo, el
tnico modo en el que el Derecho Administrativo Europeo “penetra” en el
ordenamiento interno, en cuanto se puede observar la existencia de una
gran variedad de tipologias de vinculacién entre Procedimientos Admi-
nistrativos Nacionales y Comunitarios, con los que el proceso de reciproca

integracién alcanza, tal vez, su maximo nivel.

39 A. MASSERA, I principi generali dell’azione amministrativa, cit.
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Si en el pasado se distinguia inicamente entre ejecucién directa o
indirecta de las normas comunitarias, con referencia, en el primer caso, a
la atribucién de la relativa tarea en un caso a la Comision (esto sucedia
en hipétesis excepcionales como, por ejemplo, para la ejecucién del pre-
supuesto, ex art. 274 TCE, o en materia de competencia o de relaciones
de trabajo del personal comunitario), y en el otro, a los poderes publicos
de los Paises miembros, en tiempos recientes esta configuracién de la acti-
vidad administrativa se ha separado notablemente del modelo inicial. Pres-
cindiendo de los innumerables casos en los que las reglas secundarias son
elaboradas por la Comisién con el sistema de la “comitologia” ya tratado,*
cada vez con mayor frecuencia los intereses comunitarios son satisfechos
mediante fases de actividades en las que participan tanto la Administra-
cién Comunitaria, como la Nacional: en dichos casos se habla de procedi-
mientos “mixtos” o “compuestos”, que son significativos, sobre todo, en la
medida en la que representan un modelo de nueva Administracion caracte-
rizada por la interaccién entre los poderes publicos.

En la Doctrina, estos diferentes modos de vinculacién han sido recon-
ducidos a algunas formas tipicas: una primera distincién se encuentra entre
los procedimientos denominados top-down y los denominados bottom-up,
segin concluyan con actos de las autoridades nacionales o con actos de las
instituciones europeas.*' Por ejemplo, pertenecen a la primera categoria
el procedimiento dirigido a la asignacién de la marca de calidad ecolégica
ecolabel, prevista por el Reglamento 1980/2000/CE, mientras un ejemplo
del segundo tipo esta representado por los procedimientos dirigidos al
registro de las Indicaciones Geograficas y de las Denominaciones de Origen
de los productos agricolas y alimentarios (Reglamento 2081/1992/CE,
modificado por el Reglamento 535/1997/CE).

Una intento de clasificacién mas complejo, persistiendo la imposi-
bilidad, al menos en la actual situacion, de reducir a modelos definidos
el desigual panorama de los procedimientos administrativos comunitarios,
es el que distingue entre “co-administraciéon”, “integraciéon descentrada”
y “concierto reglamentario europeo”.

Con el término de “co-administracién”, retomado también por la
Jurisprudencia (ver Tar Campania 2919/2004), se indica la situacién en la que
una funcién comunitaria se distribuye entre la Administracién supranacional

40 Ver supra, par. 2.
“1Ver G. DELLA CANANEA, Diritto amministrativo europeo, cit.
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y las Administraciones nacionales, a las que viene formalmente atribuida
la tarea de conducir una determinada actividad indispensable para el
desenvolvimiento de la funcién: por tanto, el elemento caracteristico de
este sistema es la co-titularidad de la competencia entre la Administraciéon
Comunitaria y las internas, y no el mero ejercicio de la funcién por parte
de las Administraciones Nacionales. Como caso paradigmatico de
co-administracién, se puede citar el procedimiento para la introducciéon
en el comercio de organismos genéticamente modificados de conformi-
dad con la Directiva 2001/18/CE, procedimiento que, en efecto, implica la
atribucion de la titularidad de las funciones implicadas a sujetos diversos,
depositarios de exigencias y conocimientos diferentes, que actian en estre-
cha conexién entre los mismos, hasta influenciarse reciprocamente.*?
Allado de estos supuestos, se sitan los de la “integracién descentrada”
y del “concierto reglamentario europeo”, y el modelo, todavia en curso de
consolidacién, de la construccion de redes transnacionales de Autoridades
independientes, todos encuentran como elemento comudn la naturaleza
comunitaria de la regulacion de la distribucién de las competencias entre
las diferentes Administraciones comunitarias y nacionales, asi como la
necesaria concurrencia de la intervencién de todas para la satisfacciéon
del interés determinado por la norma.* Los elementos diferenciales de los
modelos consisten en caracteristicas peculiares, representados, en el caso
de la “integracién descentrada”, por la constitucién de un Ente suprana-
cional, como la Agencia o la Autoridad europea, que limita las funciones
de administracién activa de la Comisién: como ejemplo de este sistema
se cita el Reglamento 726/2004/CE relativo a los procedimientos para la
autorizacion a la introduccion en el comercio de medicamentos y que cons-
tituye la Agencia europeo de medicamentos. En cuanto al “concierto
reglamentario europeo”, la caracteristica distintiva se sita en el aparato
organizativo, constituido tanto por Autoridades nacionales como por Auto-
ridades comunitarias en un plano en tendencia paritario: un ejemplo nos
lo proporciona la Directiva 2002/21/CE relativa a las redes y servicios
de comunicacién electréonica, que prevé el involucrar, por un lado las
Autoridades nacionales de reglamentacién, y por el otro, para conjurar el

42.0. PORCHIA, La coamministrazione nell’ordinamento comunitario: il caso degli OGM, in R. FERRARA, I.M.
MARINO (cur.), Gli organismi geneticamente modificati: sicurezza alimentare e tutela dell’'ambiente, Padova,
CEDAM, 2003.

43 E. CHITI, C. FRANCHINI, M. GNES, M. SAVINO, M. VERONELLI (cur.), Diritto amministrativo europeo. Casi e
materiali, Milano, Giuffre, 2005.
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riesgo de una excesiva parcelizaciéon, de un 6rgano mixto constitutito en
la Comunidad, y compuesto por representantes nacionales y comunitarios.
En este caso, ademas, se realiza una conformacién solamente parcial de
los modos de actuar de las Administraciones internas, en cuanto las obliga-
ciones procesales impuestas a las Autoridades de regulacién del Derecho
Comunitario pueden ser especificadas por el Derecho interno, realizando
de este modo una “penetraciéon del Derecho Administrativo Europeo en
el ordenamiento interno incompleto”.*

En cuanto al nuevo modelo, que se sostiene en un sistema de redes
transnacionales de Autoridades independientes, estd caracterizado, como
se ha visto supra, por la institucién de una Autoridad comunitaria y por
la previsiéon de formas de coordinacién entre ésta y sus homologos nacio-
nales. Se piensa, por ejemplo, en el sector alimentario, en el cual, la Directiva
92/50/CEE ha impuesto a cada Estado miembro la obligacién de cons-
tituir o nombrar una Autoridad interna encargada de controlar la confor-
midad de los productos, con la obligacién de no introducir en el mercado
aquellos que no fuesen seguros, y, sucesivamente, el Reglamento 178/2002/
CE ha constituido la Agencia europea para la salvaguardia alimenticia
(EFSA), prescribiendo ademas la presencia de Autoridades nacionales con
funciones homologas. Puede mencionarse también, el Reglamento 1829/
2003/CE, que constituye procedimientos comunitarios para la autorizaciéon
y la vigilancia de los alimentos y pienso genéticamente modificados, que
cuentan con la participaciéon del EFSA para la evaluacién del riesgo.

El conjunto de estos apenas esbozados procedimientos compuestos
tiende a poner en crisis el Principio estatal de autonomia procesal, que
todavia resistia en el caso de mero descentramiento de funciones, en cuanto
a los Estados miembros les queda hoy la posibilidad de regular los proce-
dimientos desempenados por las Administraciones nacionales solamente
ante la falta de una Reglamentacién comunitaria de la materia (asi también
el Tribunal de Justicia, 21.1.1999, C-120/97, Upjohn Ltd. C. The Licensing
Authority established by the Medicines Act 1968); por tanto, vista la intervencién
cada vez mas frecuente e invasora de la Unién, parece esencial llegar a
procedimientos comunitarios y nacionales que compartan al menos los princi-
pios de fondo, como garantia de la posicién subjetiva de los particulares y
de su confianza en la utilizacién de un lenguaje administrativo armonizado.

44 \ler G. DELLA CANANEA, Diritto amministrativo europeo, cit.
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5 Para finalizar este breve examen de estos tres casos especificos
sustanciales, en los que se dejan notar los signos de una influencia, a veces
poco evidente, sin embargo muy sensible, del Derecho Europeo sobre las
correspondientes disciplinas italianas, parece adecuado dedicar una dltima
reflexion al aspecto del Derecho Procesal.

Una reflexién en torno a la influencia del Derecho Europeo sobre el
control jurisdiccional administrativo merece una breve, pero necesaria,
premisa. El de la Justicia Administrativa es un campo en el cual, a diferencia
de otros, el ordenamiento comunitario no ha comenzado ni un acerca-
miento, ni una armonizacién de las diferentes Legislaciones nacionales.*

Confirman la afirmacién anterior las diferencias, muchas veces densas,
que se dejan notar entre los distintos ordenamientos nacionales de los
Paises miembros. Basta con hacer notar que ni siquiera el Principio de
especialidad de la jurisdiccién administrativa, bastante difundido entre
los Paises europeos, no esta vigente, sin embargo, en todos ellos. En el
Reino Unido no esta previsto un Juez ad hoc, si bien es competente por
materia un especifica seccion de la High Court, es decir un Juez ordinario,
y, en Europa continental, la misma excepcién vale también para Bélgica.*®

El Legislador italiano ha optado por un modelo de jurisdicciones
separadas, a diferencia de lo que ocurre en el Derecho Comunitario, donde
el Tribunal de Justicia y, desde el momento de su constitucién, el Tribu-
nal de primera instancia estin dotados de una competencia general.

Sin embargo, esta profunda fractura aparece matizada incluso en su
propio presupuesto fundamental por la existencia de algunos elementos
que, mas alla de las diferencias formales, sitdan ambos modelos proce-
sales en una érbita no tan lejana. En este sentido, merece la pena referirse
a las situaciones que pueden ser accionadas en juicio en cada uno de los
dos ordenamientos. Mientras el Derecho Procesal Comunitario diferencia
una utilidad plenay una utilidad condicionada, la normativa italiana distin-
gue los derechos subjetivos de los intereses legitimos. A pesar de ello, la
doctrina italiana*’ no ha dejado de subrayar que esta diferente terminologia

4 M. CLARICH, La giustizia, in S. CASSESE, Trattato di diritto amministrativo. Diritto amministrativo generale,
t. Il, Milano, Giuffre, 2003, 2. ed.

46 Sobre los aspectos de Derecho comparado relativos a la Justicia Administrativa, v. G.F. FERRARI, Giustizia
amministrativa in diritto comparato, in Digesto (disc. pubbl.), IV ed., vol. VI, Torino, UTET, 1991, 567 y sgts.

47 R. VILLATA, Lincidenza dell’ordinamento comunitario nelle trasformazioni della giustizia amministrativa, in
D. CORLETTO, G. SALA, G. SCIULLO (cur.), La giustizia amministrativa in trasformazione, Padova, CEDAM,
2006.
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aparece contrarrestada por una sustancial correspondencia de las respectivas
categorias. Dicha analogia de conceptos se encuentra también por el mismo
Autor en otras categorias procesales: desde los vicios de legitimidad, o
el mismo modo de accionar en ambos modelos, a la previsiéon de instru-
mentos procesales sustancialmente analogos, también si han sido fijado
categorias diferentes, del recurso por anulacién a la acciéon por inactividad.
El hecho que el Legislador italiano y el comunitario hayan asumido dife-
rentes opciones respecto a la separacién de las jurisdicciones, no ha impe-
dido un proceso evolutivo que, en el transcurso de los tltimos decenios,
se ha producido, primariamente, a lo largo de las directrices paralelas: en
primer lugar, la progresiva implementacién de las garantias procesales de
tutela del recurrente (en una 6ptica, evidentemente, de sujeto privado enten-
dido como la parte “débil” frente a la administracién publica que, hist6-
ricamente, se sirve de una posicion de fuerza de la que ha gozado en virtud
del principio general de incontrolabilidad de sus actos; posicion que en el
transcurso de los anos, va debilitindose precisamente como consecuencia
del proceso evolutivo al que nos estamos refiriendo) y, en segundo lugar,
la creciente atencién dirigida al tema de la efectividad de los remedios
jurisdiccionales. Compartir los mismos presupuestos ha permitido que,
en los dltimos afios, el Derecho Europeo, a pesar de la falta de armonizacién
que hemos senialado, haya ejercido, también en el ambito de la justicia
administrativa italiana, una influencia que en ningin caso puede ser
considerada irrelevante.*

No cabe duda de que los Tratados de Maastricht y de Amsterdam,
aunque no de manera explicita, han puesto, en todo caso, los fundamentos
para un camino de convergencia que se ha ido desarrollado en los afios
sucesivos. El primero de los dos Tratados ha constituido, en efecto, la coo-
peracién en materia de justicia y asuntos de interior, que comprende la
jurisdiccién en materia civil y penal, y el segundo ha transferido la coope-
racién en materia civil al primer pilar; sin embargo, se trata de intervenciones
que no tocan, sino de manera apenas tangencial, la materia de la tutela
jurisdiccional contra los actos de las administraciones publicas. En el
ambito del Derecho derivado, las dos directivas sobre las adjudicacién
de los contratos publicos de suministros y de obras (la 89/665 y la 92/13)
se han interesado por las relaciones entre jurisdiccién interna y derecho

48 S, CASSESE, A. SANDULLI, Diritto processuale amministrativo, Milano, Giuffre, 2006.
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comunitario, recalcando sustancialmente la ya abundante jurisprudencia
del Tribunal de Justicia en la materia, sin intervenir tampoco de manera
decisiva en el d&mbito que aqui nos interesa (sino en los términos que se
especificaran mas adelante con mayor detalle).*

Entonces, falta de armonizacién no significa absoluta impermea-
bilidad del modelo interno respecto a la influencia comunitaria; aunque
es verdad que, a pesar de esta influencia, el Legislador italiano ha podido
continuar regulando el proceso administrativo con una libertad de accién
de la que no ha gozado en tantos otros ambitos, es necesario admitir que
también en el sistema italiano de justicia administrativa se pueden encon-
trar huellas, muy significativas, de la influencia comunitaria.

Aun en el contexto de esta “huella” general de proceso administra-
tivo que ha permanecido inmutable en el transcurso de los afios (o mejor,
que ha sido modificada en plena y libre autonomia por parte del Legis-
lador italiano), no son pocas las modificaciones que ha recibido como
consecuencia de una intervencién “desde lo alto”.

En una esquematizacién del recorrido de convergencia que aqui
se quiere ilustrar, pueden determinarse tres diferentes “canales” a través
de los cuales el Derecho Comunitario ha hecho su ingreso en el modelo
italiano de Justicia Administrativa: a través las fuentes del Derecho Comu-
nitario derivado, admitidas por el Legislador italiano; a través los princi-
pios elaborados, o explicitados, por la Jurisprudencia comunitaria, cuya
impronta resulta, aunque no siempre de manera explicita, en todo caso
visible en la obra del Legislador; y, por ultimo, en el didlogo entre los
6rganos jurisdiccionales europeos e internos, a través la confirmacién, en
la Jurisprudencia italiana, de principios de matriz europea.

En el ambito de la primera de las tres categorias mencionadas, ha
sido particularmente vistoso y significativo el caso de la regulacién de los
recursos en materia de adjudicacién de los contratos publicos. La prevision
de la posibilidad de indemnizacién en los supuestos en que se lesionan
interés legitimos en el curso de procedimientos de adjudicacién de los
contratos publicos no aparece en el ordenamiento italiano (rompiendo de
este modo el dogma de la no indemnizacién de los intereses legitimos) de
forma casual, sino en virtud de la Ley Comunitaria de 1991 (ley 19 febrero

4 D. DE PRETIS, La tutela giurisdizionale amministrativa in Europa fra integrazione e diversita, in Riv. it. dir.
pubbl. com., 2005, 1y sgts; M. GNES, Giudice amministrativo e diritto comunitario, in Riv. trim. dir. pubbl.,
1999, 331.
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1992, n. 142) que transpone precisamente la segunda Directiva sobre la
adjudicacién de los contratos publicos; los efectos de estas dos Directivas
en el ordenamiento italiano, efectivamente, han sido notablesy se explicitan
ya sea a nivel jurisprudencial (baste citar, por todas, la conocida Sentencia
de las Sezioni Unite de la Corte di Cassazione n. 500/1999, que decide
precisamente sobre lesién de los intereses legitimos con amplias referen-
cias, también explicitas, al Derecho Comunitario: una orientacién juris-
prudencial significativa y confirmada, por ultimo, por la Sentencia del
Consiglio di Stato, n. 4090/2006) ya sea a nivel normativo, a través de una
serie de actos del Legislador, algunos recientisimos, todos, en una cierta
medida, marcados por las susodichas Directivas: es el caso del Codigo de
los contratos publicos (Decreto Ley 163/2006) que, en el art. 6, ap. 7, letra
n), atribuye al procedimiento la verificacién a la Autoridad de vigilancia,
precisamente siguiendo el modelo comunitario.

Sin embargo, el primero de estos tres “canales” parece ser el que,
hasta ahora, ha surtido efectos menos importantes. En este sentido, la via
que conduzca a la uniformidad de la regulacién procesal de los Estados
miembros para dar lugar al nacimiento de un Derecho Procesal comtin
europeo estd todavia por venir. Es verdad que se han dado algunos pasos
en dicho sentido, y que sera el camino a seguir en el futuro préximo con
toda probabilidad, salvo cambios de ruta hasta ahora impensables. Los
pasos dados en el ambito del proceso administrativo han sido menos nume-
rosos, 0 menos incisivos, que los dados respecto al proceso civil y penal.
En el fondo, se hace presente todavia el principio que considera la regu-
laciéon procesal una cuestion interna, ajena al ordenamiento comunitario
en tanto en cuanto asegure el pleno respeto a los derechos subjetivos que
el ordenamiento comunitario reconoce y garantiza a todos los ciudadanos.

En cambio, ha resultado mas prolifica la reelaboracién de la Jurispru-
dencia comunitaria actuada tanto por el Legislador italiano, como por los
6rganos internos de la Justicia Administrativa.

Entre los mas importantes pronunciamientos del Tribunal de Justicia
en materia de derecho al control jurisprudencial, entendido como garantia
de los remedios jurisdiccionales ofrecidos al ciudadano frente a la Admi-
nistracién Publica, se pueden destacar el pronunciamiento Borelli (3.12.1992,
C-97/91) que sanciona la obligacién por parte de los Jueces Nacionales de
admitir los recursos presentados contra los actos preparatorios y obligatorios
que se inserten en los procedimientos europeos compuestos, y Textilwerke
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(9.3.1994, C-188/92) que obliga al Juez nacional al respeto de las decisiones
asumidas por la Comisioén, en respeto al principio de la certeza del derecho.
En tema de garantias individuales en el Proceso Administrativo,’” se pueden
enumerar la Technische Universitit Miinchen (21.11.1991, C-269/90) que
sanciona el derecho de los ciudadanos privados directamente involucrados
en la controversia a ser escuchados en el curso del procedimiento; la Lisrestal
(6.12.1994, T-450/93) en la cual se abordan aspectos relativos a la falta de
respeto del derecho de defensa y omisién de motivacion; la France Aviation
(9.11.1995, T-346/94) que subraya la necesidad de que las garantias de
defensa de los sujetos privados encuentren satisfaccién en la fase nacional
del procedimiento; la Eyckeler (19.2.1998, T-42/96) donde se sanciona el
derecho de acceso a los documentos administrativos no reservados rela-
tivos a la decision impugnada. Aunque no sea posible encontrar alguna
explicaciéon de la influencia ejercida por las citadas pronunciaciones, no
puede ciertamente considerarse extrano que, a dos afnos de la altima Sen-
tencia mencionada, el legislador italiano, con la ley 205/2000, siga el surco
trazado por la jurisprudencia europea e introduzca, o refuerce donde ya
estan presentes, los principios de matriz europea en el proceso adminis-
trativo interno.

En particular, es posible observar que una pluralidad de disposiciones
recogidas en la ley 205/2000 se insertan con gran (y, como se ha dicho, no
casual) coherencia en el surco trazado por la Jurisprudencia comunitaria:
asi se puede observar en lo dispuesto en el art. 4 (sobre la obligacién de
motivacién de las denominadas Decisiones en forma simplificada), 10 (sobre
la ejecucion coactiva de las Sentencias), 21, ap. 8 (indicaciéon de los aspectos
sumarios que justifican la adopciéon de medidas cautelares) y, en general,
la revision de toda la estructura de las reglas del Proceso Administrativo,
en las que subyace el propésito de realizar el objetivo general de asegurar
“una “plena” tutela respecto a todas las consecuencias derivadas del ejer-
cicio ilegitimo de la funcién puablica”.”!

Sin embargo, a propésito de la Ley 205, se debe llamar especialmente
la atencién acerca del objetivo de la tutela cautelar ante causam. Dicha
institucién estd, en efecto, en el centro de tres fallos del Tribunal de Justicia®™

0 Sobre los cuales véase mas ampliamente G. DELLA CANANEA, Diritto amministrativo europeo, cit.

51 A. PAINO, Il riparto della giurisdizione, in S. CASSESE, Trattato di diritto amministrativo. Diritto amministrativo
generale, t. V, Milano, Giuffre, 2003, 2. ed., 4279.

°2 Factortame, 19.6.1990, C-31/89; Zuckerfabrick, 21.2.1991, C-143/88 y C-92/89; y Atlanta, 9.11.1995, C-
465/93
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que, mas o menos que otras, son expresion de la légica fundadora de la
“homogenizacién de los sistemas de Justicia Administrativa”, prestando
una atencién especifica al aspecto de la “efectividad de la tutela cautelar
segun el modelo del proceso comunitario”,” también mas alld de cuanto
estd previsto por la Directiva “recursos”. Dicha Jurisprudencia, aunque
con algunas oscilaciones sucesivas, ha llegado encontrado con posterioridad
una salida decisiva en la Ordenanza efectuada el 8.6.2004 en los procedi-
mientos reunidos por C-250/02 a C-253/02 y C-256/02, precisamente contra
la Republica italiana: en dicho pronunciamiento se atirma definitivamente
la necesidad, en el d&mbito de las adjudicaciones de los contratos publicos
de relevancia comunitaria, de dicha institucién.

Sin embargo, todavia mas que en las intervenciones de reforma de
las estructuras procesales realizadas por el Legislador, es a través de un
examen de la Jurisprudencia Administrativa italiana como puede perci-
birse facilmente como el Juez Administrativo italiano recoge a manos llenas
del ordenamiento europeo, especialmente de sus principios generales, y
acompanado por los mismos ha informado, y en algunos casos también
reformulado, sus propias orientaciones. Llegandose asi al tercer y tltimo
aspecto, esto es, el continuo didlogo entre Jueces internos y Jueces comu-
nitarios, debiéndose anteponer que éste tiene como premisa la inexistencia
de un sistema jurisdiccional administrativo europeo descentralizado que,
auténomamente, aplique el derecho comunitario, pero en la eleccién,
explicitada en el art. 234 TCE, de constituir, bajo la autoridad de los Jueces
internos, una obligacién de reenvio a los 6rganos jurisdiccionales comuni-
tarios de todas las controversias que involucren decisiones sobre la validez,
la interpretacién o la aplicaciéon del Tratado, a través el mecanismo del
reenvio prejudicial.”* La relacién de cooperacién entre Jueces de diferente
nivel (nacional, por un lado, y comunitario, por el otro) se ha intensificado
en los ultimos anos, por cuanto estrictamente concierne al sector del Dere-
cho Administrativo, con la constitucién del Tribunal de primera instancia.

El didlogo entre los TAR y el ordenamiento comunitario viene de
antiguo respecto a las cuestiones mds marcadamente técnicas o procedi-
mentales, como que el conflicto entre la normativa internay la comunitaria
debe resolverse a favor de esta tltima (TAR Veneto, Sentencia 845/1980)

> R. VILLATA, Lincidenza dell’ordinamento, cit., 54.
>4 Sobre lo cual se puede ver R. CARANTA, La giustizia amministrativa comunitaria, in S. CASSESE, Trattato di
diritto amministrativo. Diritto amministrativo generale, t. V, Milano, Giuffre, 2003, 22 ed.
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o la doctrina del efecto directo de las Directivas (TAR Lazio, Sentencia
7/1978), destaca particularmente la primera decisiéon de un Juez italiano
que afirma la obligacién de inaplicacién del Acto Administrativo incom-
patible con las Directivas comunitarias self-executing (TAR Lombardia, orde-
nanza 182/1988, a la cual siguié la pronunciacién de la Corte constitu-
cional n. 389/1989, ya conocida como Fratelli Costanzo). Con esta ultima
jurisprudencia se realiza un cambio profundo en el didlogo entre Jueces
Administrativos internos y supranacionales, que se hace atin mas evidente
con el andlisis de la jurisprudencia posterior (por ejemplo, TAR Abruzzo,
Sentencia 229/1992, sobre el efecto directo del ordenamiento comunitario;
TAR Lombardia, Sentencia 267/1994, sobre el control de oficio de la com-
patibilidad de la normativa nacional con la europea).

La confirmacién de una cierta propension del Juez Administrativo
italiano a aliarse provechosamente con el Derecho Comunitario no debe
sorprendery es, ademads, evidente, que la correcta aplicacién del mecanismo
del reenvio prejudicial ha permitido que se pronunciasen Sentencias que
se han revelado, con el paso de los ainos, piedras angulares del Derecho
Europeo, habiendo sentado principios subjetivos que luego se han afir-
mado, con siempre creciente vigor, gracias a un efecto “en cascada” que
han originado en la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia. La referencia
obligatoria, en este contexto, esta en las Sentencias Costa, Simmenthal, Cilfit
y Du Pont De Nemour, ademas de la ya citada Fratelli Costanzo.”

Si estos son algunos ejemplos del didlogo entre el Juez Administrativo
italiano y el europeo que, partiendo de una sugerencia del Juez italiano,
son confirmados en pronunciamientos del Tribunal de Justiciay, por tanto,
se imponen, como tales, a todos los Jueces internos de la Unién y, con
ello, también al italiano, es posible citar también otros pronunciamientos
que, tomando el empuje del reenvio proveniente de otros ordenamientos,
han extendido posteriormente sus propios efectos también frente a los
Jueces italianos, introduciendo de este modo nuevos Principios no previstos
por el Legislador italiano. Son dos, en este caso, los ejemplos que pueden
considerarse més significativos.

Por motivos de necesaria brevedad, baste aqui evocar las Sentencias
Francovich y Kobler (Corte de Justicia, causas reunidas C-6/90 e C-9/90 y
Sentencia C-224/01, 30.9.2003) que han sido las primeras en afirmar el

5 Ver a proposito M. Filippi, La giurisprudenza amministrativa a contenuto comunitario, in Riv. it. dir. pubbl.
com., 1993, 1181 y sgts.

A&C R. de Dir. Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 9, n. 37, p. 79-114, jul./set. 2009



112 Giuseppe Franco Ferrari

principio de responsabilidad extra-contractual del Estado por falta de
aplicaciéon del Derecho Comunitario, con la consiguiente obligacién de
reparacién del dafno injustamente causado al ciudadano segun los princi-
pios del derecho privado. En el fondo de estos dos pronunciamientos hay
una instancia de tutela del ciudadano comunitario, a los cuales se quiere
garantizar el pleno goce de los derechos conexos al acquis communautaire,
a prescindir de cuales sean los incumplimientos del Legislador del Pais
en el que éste viva, y todavia la Sentencia tiene, como es evidente, un
efecto impetuoso en la medida en la que atribuye al Juez Administrativo
la posibilidad de imputar a la Administracién Pablica (es mas, al més alto
grado de la misma) una responsabilidad no prevista por el ordenamiento
italiano, cuyos aspectos resultan todavia mas “exacerbantes” cuando se
piensa en el alcance, eventualmente también muy grave, de la obligacién
de indemnizacién que es contextual al pronunciamiento que establece la
responsabilidad del Estado.”

Precisamente sobre el tema de la indemnizacién por dafos se abre
la corriente de pronunciamientos inaugurado por el asunto Kobler. La
novedad que ésta introduce respecto a la otra Sentencia que acabamos
de mencionar es la de extender la responsabilidad, y por tanto, lo que mas
cuenta, la obligacién de indemnizar, también a los Jueces nacionales, en
el caso de violaciones del Derecho Comunitario conexas al ejercicio de sus
propias funciones (en el caso concreto, se trataba de la omisién de un reen-
vio prejudicial). También en este caso, el objetivo inmediato del Juez comu-
nitario era el de garantizar la efectiva tutela del ciudadano europeo; sin
embargo el efecto mediato, pero todavia mas impetuoso que resulta de ella
es el de infringir el Principio del ordenamiento interno italiano de la irres-
ponsabilidad del Juez por sus propias decisiones y la independencia de
éste del Gobierno (que, en cambio, serd el 6rgano al que correspondera
la reparacién material).

Por ultimo, se debe hacer referencia al pronunciamiento Factortame
(Corte de Justicia, Sentencia C-213/89, 19.6.1990),°” que constituye la pri-
mera decision en materia de medidas cautelares; con ella se confirma la
posibilidad de que el Juez interno pueda tutelar los derechos subjetivos
a través la adopcion de medidas cautelares dirigidas a eludir los posibles

°6 Ver E. CHITI ET. AL., Diritto amministrativo europeo. Casi e materiali, Milano, Giuffré, 2005.
7 Sobre la cual ver L. MUSSELLI, La giustizia amministrativa nell’'ordinamento comunitario, Torino, Giappichelli,
2000.
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perjuicios que se pueden derivar de la duraciéon de la pendencia de un
juicio sobre la conformidad de una norma interna con el Derecho Comu-
nitario. Precisamente esta resolucién, junto con la sucesiva Factortame 11,
han marcado un surco profundoy significativo en la historia de la relacién
entre la jurisdiccién administrativa interna y la comunitaria, convirtiendo
la materia de la tutela cautelar en aquella “en la que es mas avanzado el
proceso de uniformidad de los remedios jurisdiccionales entre el nivel comu-
nitario y el nivel nacional”.”® La tutela cautelar garantizada a los sujetos
procesales por los Jueces nacionales no puede, a juicio del Tribunal de
Justicia, ser expuesta a diversas gradaciones de intensidad segin cual sea
la naturaleza del acto impugnado (interno, y eventualmente de aplicacién
de la normativa europea, de derecho comunitario derivado), debiendo
uniformarse en una sustancial homogeneidad que se debe mantener con
independencia de las variaciones que existan en los distintos casos en
cuestion y de la nacionalidad del érgano que juzga.

Este ejemplo es quizas mas significativo que otros del recorrido que,
siguiendo rieles convergentes, han adoptado el Derecho Procesal Admi-
nistrativo interno y comunitario. Si bien no nos es dado atn conocer su
exacto punto de llegada, no cabe duda que el camino se realiza a lo largo
de un surco que ya estd decididamente marcado.
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%8 R. CARANTA, La giustizia amministrativa comunitaria, cit., 4981.

A&C R. de Dir. Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 9, n. 37, p. 79-114, jul./set. 2009



114 Giuseppe Franco Ferrari

Informagao bibliografica deste texto, conforme a NBR 6023:2002 da Associacao Brasileira
de Normas Técnicas (ABNT):

FERRARI, Giuseppe Franco. El Derecho Europeo y su incidencia en la Administracién.
A&C — Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 9, n. 37,
p. 79-114, jul./set. 2009.

Recebido em: 28.05.09
Aprovado em: 13.08.09

A&C R. de Dir. Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 9, n. 37, p. 79-114, jul./set. 2009



