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1. EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

El procedimiento administrativo es un supuesto complejo que consta de una
sucesion de fases ordenadas a la adopcion de un acto administrativo (inicia-
c16n; instruccion; decision; mtegrativa dellefficacia).

Durante un largo periodo de tiempo, el procedimiento administrativo
ha sido regulado en modo fragmentario con referencia a materias especi-
ficas o resoluciones en materia de expropiacion por utilidad publica (ley
25/6/1865, n. 2359), licencias o concesiones edilicias (ley 17/8/1942, n.
1150 y 28/1/1977, n. 10) o autorizaciones a la actividad comercial (ley
11/6/1971, n. 426).

Solamente con la ley 7/8/1990, n. 241 (Nuove norme in materia di procedi-
mento ammuinistrativo e di diritlo di accesso ar documenti amministrativr) se ha llegado
a una normativa general para todos los tipos de procedimiento, poniendo
fin de este modo a una situaciéon de grave retraso respecto a otros paises
europeos, como la Alemania y Francia, los cuales, respectivamente, habian
adoptado una ley organica sobre el procedimiento en 1976 (25/5/1976) y
en 1978 (17/7/1978).

Por otro lado, la misma Comunidad Europea habia impulsado a los
Estados miembros a emanar normas reguladoras de la actividad adminis-
trativa inicialmente con la resoluciéon del Comité de Ministros del Consejo
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de Europa del 28/9/1977, n. 31, relativa a la “protecciéon del individuo con
relacion a los actos administrativos”, y luego con la del 11/3/1980, n. 2 en
materia de ejercicio del poder discrecional por parte de la administracién
publica.

Recientemente, la ley 11/2/2005, n. 15 (Modificaciones e integraciones a la
ley 7 de agosto 1990, n. 241), ha introducido modificaciones e integraciones de
gran trascendencia sobre el asunto, sobre la base de las elaboraciones doc-
trinales y jurisprudenciales y de las experiencias aplicativas de los tltimos
quince anos.

II. LA FASE DE INICIACION

El procedimiento administrativo se inicia a instancia de parte, o si no
de oficio (articulo 2).

En el primer caso, el sujeto interesado presenta una solicitud a la admi-
nistracion, la cual, en el caso de que subsistan los presupuestos, esta obliga-
da a dar inicio al procedimiento, que se concluird con la adopcién de una
resolucién final mas o menos satisfactoria (o “en mayor o menor medida sa-
tisfactoria”) de la instancia (por ejemplo, la solicitud de una autorizacién, de
un permiso de construir, etcétera). Sin embargo, la iniciativa procedimental
no es solamente una prerrogativa de los particulares. Esta puede también
ser ejercida por una administracion, la cual, de este modo, activa un proce-
dimiento de competencia de otra administracién por medio de una solicitud
o de una propuesta.

En cambio, en el segundo caso, es la misma administraciéon a ocasionar
la iniciacion del procedimiento cuando de verifique el presupuesto al cual la
ley vincula la eventual adopciéon de un determinado acto. Asi, por ejemplo,
en caso de abuso edilicio, deriva ex lege la iniciacién del procedimiento san-
cionador.

Frente a la instancia del particular, la administracién solamente tiene
la obligacion de proveer. En efecto, el solicitante es titular de un interés
a la correcta realizacién del procedimiento del cual solicita la iniciacién, y
no de un derecho a obtener cuanto es solicitado. Lo anterior implica que,
por ejemplo, en caso de que se haya solicitado un permiso para construir,
la administraciéon destinataria de la solicitud esta obligada a iniciar y con-
cluir el procedimiento, el cual, sin embargo, podra también tener un éxito
negativo con relacion a las circunstancias de hecho y de derecho que seran
verificadas.
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III. LA COMUNICACION DE INICIO DEL PROCEDIMIENTO

El inicio del procedimiento debe ser comunicado a los sujetos frente
a los cuales la resolucion final es destinada a producir efectos directos y a
aquellos que por ley deben intervenir, asi como también a quienes diferen-
tes de los directos interesados, ya sean identificados o facilmente identifi-
cables, puedan sufrir un perjuicio causado por la resolucién (articulo 7; ¢fr.
Cons. Stato, Sez. VI, 28/2/2006, n. 887; 30/12/2005, n. 7592; Sez. IV,
20/9/2005, n. 4836).

Por lo tanto, son destinatarios de la comunicacién no solo los directos
interesados, sino también los otros sujetos a los cuales la resolucion podria
causar consecuencias negativas (es decir, un “perjuicio”).

La finalidad de la comunicacion es doble: por un lado, ella permite a los
destinatarios de la accién administrativa hacer valer sus derechos de parti-
cipacion en el procedimiento; por otro lado, permite a la administracion,
mediante la participaciéon de los sujetos diferentemente involucrados por el
procedimiento, determinar mejor y confrontar los intereses comprometidos
en el mismo (Cons. Stato, Sez. VI, 29/5/2002, n. 2983).

La comunicacion es personal y debe ser hecha en forma escrita. En los
casos en los cuales la informativa ad personam sea particularmente gravosa
por causa del nimero de los destinatarios, el inicio del procedimiento puede
ser dado a conocer mediante medios idéneos de publicidad, como la fija-
ciéon de avisos, inserciones en periddicos, etcétera (articulo 8, apartado 3;
véase Cons. Stato, Ad. Plen., 15/9/1999, n. 14).

La comunicacién debe contener: a) la indicacién de la administracion
procedente; b) el objeto del procedimiento; c) el érgano responsable del pro-
cedimiento y su titular; d) el lugar en el cual se puede tomar conocimiento
de las actas; e) la fecha dentro de la cual el procedimiento debe concluirse;
asi como f) las soluciones posibles en caso de inercia de la administracion, vy,
en los procedimientos a instancia de parte, g) la fecha de presentaciéon de la
misma (articulo 8, apartado 2).

La comunicacién puede ser excepcionalmente omitida en el caso de
que subsistan las razones que deriven de exigencias particulares de celeri-
dad del procedimiento (articulo 7); las razones deben ser, en todo caso, es-
pecificadas por la administracion (Cons. Stato, Sez. IV, 9/8/2005, n. 4239).

Esta excluida, ademas, la comunicacién del inicio del procedimiento en
los casos en los cuales se realice una actividad orientada a la emanacién de
actos normativos, administrativos generales, de planificaciéon y programa-
cién, asi como en los procedimientos tributarios (articulo 13).
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Fuera de estas hipétesis, la administracién procedente tiene la obliga-
ci6n de enviar la comunicacion, bajo pena de ilegitimidad por violaciéon de
la ley.

Ademas, se debe sefialar que de conformidad con el articulo 21 octies,
apartado 2, de la ley 241 (introducido por la ley n. 15/2005), la resolucién
administrativa no es en todo caso anulable por carencia de comunicacion del
inicio del procedimiento en caso de que la administracién demuestre, en el
ambito del juicio de impugnacién de la resolucion, que el contenido de esta
ultima “no hubiera podido ser diferente de aquel adoptado en concreto”.

Introduciendo la excepcién a la regla apenas recordada, el legislador
ha admitido una orientacién jurisprudencial ya consolidada, por la cual la
omision de la comunicacién de inicio del procedimiento implica la ilegiti-
midad del acto conclusivo solamente cuando el sujeto pueda luego probar
que, en el caso de que hubiera sido puesto tempestivamente en condicion
de participar en el mismo procedimiento, “habria podido hacer alegacio-
nes razonablemente idéneas a influir en la resolucion final” (Cons. Stato,
Sez. IV, 1/10/2004, n. 6383; y también, Sez. VI, 10/3/2005, n. 992 y
5/3/2003, n. 13256; Sez. V, 22/5/2001, n. 2823; T.A.R. Lazio — Roma,
Sez. II, 4/5/2002, n. 3867).

IV. EL. RESPONSABLE DEL PROCEDIMIENTO

Las administraciones publicas estan obligadas a determinar para cada
tipo de procedimiento relativo a actos de su competencia la unidad organi-
zativa (o mejor dicho el despacho) responsable de la instruccion, asi como,
si es el caso, de la adopcidn de la resolucion (articulo 4).

Una vez cumplida la obligacién, el funcionario de la unidad organizati-
va provee a asignar a si mismo o a otros la responsabilidad de la instruccion
y de cualquier otra actividad, determinando con esto el responsable de cada
procedimiento que es la persona fisica del cual depende la completa activi-
dad procedimental (articulo 5).

Sin embargo, el incumplimiento de la norma sobre la designacion del
responsable no determina la ilegitimidad de la resoluciéon, puesto que de
conformidad con el segundo apartado del articulo 5 se considera en todo
caso responsable ex lege el directivo de cada unidad organizativa (Cons.
Stato, Sez. VI, 31/1/2006, n. 332; 21/10/2005, n. 5935; T.A.R. Lazio —
Roma, Sez. II, 30/8/2005, n. 6359 e 1/7/2005, n. 5414).

El responsable del procedimiento desempeiia un papel fundamental, ya
sea en el ambito de la organizacion, ya sea en las relaciones con los admi-
nistrados, para los cuales constituye el tnico referente.
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Las tareas del responsable del procedimiento son miultiples. El se ocupa
de la promocioén y de la coordinacién de la instruccion a través de la evalua-
cion de las condiciones de admisibilidad, de los requisitos de legitimacion y
de los presupuestos relevantes para la emanacion de la resolucién; procede,
ademas, a la verificacién de oficio de los hechos y al cumplimiento de los
actos necesarios, asi como a la adopcién de cualquier medida para el ade-
cuado vy solicito desenvolvimiento de la instrucciéon. Con estos fines puede
pedir la emision de declaraciones, la rectificacion de instancias erréneas o
incompletas y requerir verificaciones técnicas o inspecciones y ordenar ex-
hibicién de documentos.

Son propias del responsable del procedimiento, ademas, las funciones
de impulso (propone o en caso de que tenga competencia convoca las con-
ferencias de servicios), ademas de las de publicidad (procura las comunica-
ciones, las publicaciones y las notificaciones previstas por las leyes y por los
reglamentos).

Por dltimo, en el caso en el cual el responsable de la instruccion sea
competente también para la emanacion del acto conclusivo, corresponden
a este las funciones de decision.

La actividad instructora desempeniada por el responsable del procedi-
miento ha sido ulteriormente revalorizada con la mencionada ley 15, la cual
ha establecido que el 6rgano competente para la adopcién de la resolucion,
donde sea diferente del responsable del procedimiento, no puede separarse
de los resultados de la instruccion conducida por este tltimo, sino indican-
dole las razones en la resolucion (articulo 6, inciso e, ley 241, asi como ha
sido modificada por la ley 15).

V. LA FASE DE INSTRUCCION
1. La adquisicion de los hechos y de los intereses

La instruccién es la fase del procedimiento dirigida a verificar los he-
chos que constituyen los presupuestos de la resolucion, asi como a la deter-
minacién de los intereses involucrados en el ¢jercicio del poder.

La actividad de verificacion se caracteriza por un grado de complejidad
variable segiin la mayor o menor precision con la cual el legislador haya
determinado las situaciones de hecho que estan en la base del quehacer
publico. Asi cuando estas sean identificadas exactamente, la actividad de
instruccion se limita a la verificacion de la correspondencia entre la situa-
ci6n de hecho existente y la descrita a nivel normativo (por e¢jemplo, cuando
la ley determina los presupuestos de hecho ante la presencia de los cuales
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puede ser otorgada una autorizaciéon administrativa, la administraciéon no
debe hacer otra cosa que verificar la efectiva subsistencia).

Por el contrario, en el caso de que el legislador se haya limitado a indi-
car solamente el interés publico a cuya realizacion esté destinado el proce-
dimiento administrativo, la instruccion se presenta con caracteres de mayor
complejidad desde el momento en que corresponde a la administracion eva-
luar si los elementos de hecho son idoneos para satisfacer tal interés.

Como se ha dicho, la actividad de instruccion tiene por objeto también
la “btsqueda del equilibrio” de los intereses particulares y ptblicos involu-
crados en el procedimiento: los primeros vienen adquiridos por iniciativa
de la administracion o de los sujetos titulares de los mismos intereses; los
segundos, si pertenecen a otras administraciones, pueden ser determinados
mediante solicitudes dirigidas a estas Gltimas, o a través de la convocacién
de una conferencia de servicios para el examen contextual de los diferentes
intereses involucrados, o, en fin, con la participacién directa al procedi-
miento de la administracion titular del interés publico en cuestion.

2. La conferencia de servicios en la fase de instruccion

La conferencia de servicios es un modelo procedimental que puede ser
utilizado en la fase de instruccion para efectuar el examen contextual de los
diferentes intereses involucrados en el procedimiento. Ella se inserta en el
ambito de procedimientos de una cierta complejidad que involucren una
pluralidad de sujetos ptblicos, y tiene la funcién de simplificar las fases suce-
sivas del procedimiento mediante la adquisiciéon de un acuerdo preliminar
de maxima que tenga en consideracion las posiciones de varios interesados.
Por ejemplo, la conferencia es utilizada en los procedimientos de autori-
zacibén para la construcciéon de establecimientos de tratamiento de deshe-
chos (T'A.R. Liguria, Sez. I, 5/11/2005, n. 1429 y Cons. Stato, Sez. VI,
4/6/2004, n. 3505), de centrales eléctricas (T.A.R. Lazio — Roma, Sez. II,
237872005, n. 6267 y 5/7/2005, n. 5481), asi como en aquellos encami-
nados a la expedicién de concesién demanial maritima para la realizacién
de estructuras dedicadas a la nautica (T.A.R. Campania — Napoli, Sez. VII,
5/8/2005, n. 10641), a la localizacion de las instalaciones de distribucion
de carburantes (I':A.R. Gampania — Salerno, Sez. II, 1/3/2004, n. 119) y
a la construccion de obras de interés estatal no obstante lo dispuesto en los
instrumentos urbanisticos (T.A.R. IAquila, 27/11/2003, n. 970).

La conferencia consiste en una reunion colegial en la cual los represen-
tantes de las administraciones participantes expresan sus propias determi-
naciones en relacion con la propuesta de la administracion de procedencia.
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Las determinaciones son recogidas en el informe conclusivo de la conferen-
cia que sustituye los diversos actos requeridos por la ley (opiniones, autori-
zaciones, etcétera).

El éxito de la conferencia, cuya convocacién esta en discrecionalidad
de la administraciéon de procedencia, no obliga a esta ultima, la cual puede
separarse proporcionando una motivacion en la resolucion.

El instrumento ahora brevemente descrito permite simplificar y acele-
rar el cumplimiento de la accién administrativa. Por lo tanto, esto se revela
de notable utilidad no solamente para la adquisicién de los intereses publi-
cos involucrados, sino también en la fase de decision.

En efecto, ocurre que dicho modelo sea también utilizado para llegar a
la adopcion de la resolucion, que resulta, por lo tanto, fruto de una codeci-
sion. Sobre este punto se regresara dentro de poco cuando tratemos la fase
decisoria.

3. La fase consultiva

Una vez adquiridos los hechos y los intereses sobre los cuales la dispo-
sicion final producira efectos, la administraciéon debe proceder a su eva-
luacién, que, en particular en los casos mas simples, viene realizada por
la autoridad procedente en total autonomia. En cambio, en los casos mas
complejos es efectuada con base en los dictimenes emitidos por los 6rganos
competentes; en essos casos se abre un subprocedimiento consultivo, que
inicia con la solicitud de dictamen por parte del responsable del procedi-
miento. El dictamen sera emitido de forma escrita.

Los dictamenes son actos cuyo contenido es el éxito de la evaluaciéon de
una determinada situacién de hecho o de un conjunto de intereses. Pueden
ser de dos tipos: obligatorios y facultativos.

Los primeros son aquellos cuya adquisiciéon esta prescrita por la ley o
también por una fuente reglamentaria: por ejemplo, los dictdimenes de los
municipios y de las provincias en el procedimiento de emision de la auto-
rizacion ministerial para la construccion de centrales eléctricas (articulo 1,
apartado 3, ley 55/2002), asi como los del Consiglio superiore dei lavori pub-
blici en cuanto al procedimiento relativo a la autorizacién para construir
en zonas sismicas no obstante normas técnicas que disponen diversamente
(articulo 12, ley 2/2/1974, n. 64) o en relacién con los proyectos de obras
publicas de competencia estatal (articulo 127, d.lgs. n. 163/2006).

En cambio, son facultativos los dictamenes que la administracion tiene
simplemente la facultad y no la obligacion a solicitar (Cons. Stato, Sez. VI,
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20/10/2004, n. 6885). Por ejemplo, cabe traer a la memoria el dictamen
del Consejo de Estado sobre la alienacion de bienes inmuebles de la admi-
nistracion estatal.

A su vez, los dictamenes obligatorios pueden ser vinculantes o no vin-
culantes para la autoridad que los requiera: los primeros no pueden ser
desatendidos; en cuanto a los segundos, la administracién requirente puede
decidir no sujetarse a los mismos motivando adecuadamente las razones
(Cons. Stato, Sez. IV, 20/1/2006, n. 141).

Los dictamenes vinculantes son bastante raros. Un ejemplo estd previsto
en laley 91/1992, que define como vinculante el dictamen del Consejo de
Estado en el tramite de los procedimientos de denegatoria de la ciudadania
(articulo 8); un caso ulterior se encuentra con relacion al dictamen del Mi-
nistro de Economia y Finanzas en el ambito del procedimiento de concesion
para la instalaciéon de plantas de elaboracion o de depésito de aceites mine-
rales (articulo 4, n. 2, d.PR. 420/1994).

El 6rgano consultivo esta obligado a proporcionar el dictamen obliga-
torio dentro el plazo de cuarenta y cinco dias desde la solicitud. En cambio,
en el caso de dictamen facultativo, el 6rgano consultado debe proporcionar
una comunicaciéon a la administracion requirente indicando el plazo dentro
del cual el dictamen sera emitido (articulo 16).

Una vez transcurrido el plazo sin que el dictamen haya sido enviado, la
administraciéon puede proceder prescindiendo de la adquisicion de ello. Sin
embargo, ¢l mecanismo de simplificacién no se aplica ahi donde los destina-
tarios de la solicitud sean administracién predispuestas a la tutela medioam-
biental, paisajistica, territorial y de la salud de los ciudadanos.

VI. LA PARTICIPACION DEL PARTICULAR
1. La participacion en el procedimiento

Estan facultados para intervenir en el procedimiento, en primer lugar,
los sujetos a los cuales haya sido comunicada la iniciaciéon del mismo (es
decir, aquellos frente a los cuales la disposicion final esta destinada a produ-
cir efectos), asi como también todos los que estén obligados a participar de
conformidad con disposiciones normativas.

La facultad de intervenir esta reconocida también “a cualquier sujeto”
—incluso las personas juridicas, las asociaciones, las fundaciones y los entes
publicos— titulares de intereses ptblicos o privados. Ella esta prevista, ade-
mas, con relacion a los titulares de intereses difusos, es decir, de posiciones
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comunes a una pluralidad indeterminada de sujetos que, por su misma na-
turaleza, necesitan de un proceso de agregacion guiado por asociaciones de
tutela (como el interés a la salubridad del aire, a la reduccién de la contami-
nacion, a la publicidad no engafiosa, etcétera) (articulo 9).

La participacion se sustancia en el derecho de tomar visién de los actos
del procedimiento y de presentar recursos escritos y documentos (articulo
10). El derecho de tomar visiéon es similar al derecho de acceso previsto
por el articulo 22 de la ley 241, diferenciandose de ello por su naturaleza
intraprocedimental en cuanto puede ser ejercido, diversamente del segun-
do, cuando el procedimiento es en tramite y por la finalidad estrictamente
vinculada a la participacién a ello; el derecho de acceso (exarticulo 22) res-
ponde, en cambio, a la mas amplia y general exigencia de transparencia de
la accién administrativa.

La vision de los actos permite recoger elementos para la redaccion de
recursos o de documentos de presentar a la administraciéon procedente,
que por esta seran considerados pertinentes al objeto del procedimien-
to. De dicha actividad de evaluacion se debera tener en consideracion
en la motivaciéon de la resolucion; con tal finalidad es suficiente que re-
sulte que hayan sido efectivamente tomados en consideracién los aportes
de los particulares, sin que todavia la administraciéon deba contradecir en
manera analitica todas las observaciones expuestas (Cons. Stato, Sez. VI,
11/4/2006, n. 1999; Cons. Giust. Amm. Reg. Sic., 31/5/2002, n. 276;
T.A.R. Lombardia — Milano, Sez. IV, 18/1/2006, n. 82; T.A.R. Campa-
nia — Salerno, Sez. I, 6/7/2005, n. 1109 y T.A.R. Puglia — Lecce, Sez. I,
14/12/2004, n. 8501).

2. La comunicacion de los motivos que impiden la admusion de la instancia

En cuanto a la participaciéon procedimental, las nuevas normas dictadas
por laley n. 15 de 2005 han introducido el preaviso de rechazo (articulo 10
bis, ley 241) con base en el cual en los procedimientos a instancia de parte
(por ejemplo, aquellos para la expediciéon de titulos edilicios o de autoriza-
ciones al comercio o de concesiones de bienes) el responsable del procedi-
miento (o la autoridad competente) “antes de la formal adopciéon de una re-
solucion negativa, comunica tempestivamente a los solicitantes los motivos
que impiden la admisién de la instancia”.

La norma ha reforzado la dialéctica procedimental en sentido colabora-
dor, de modo que se permita al particular, intervenir oportunamente, ape-
nas conozca las razones que impiden la admisién de su instancia, presen-
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tando a la administracion eventuales situaciones (de hecho o de derecho) no
ponderadas adecuadamente por la misma, para contradecir los factores que
impiden la admision de la instancia.

La norma —segan cuanto referido en el dictamen de la I Comision
Permanente de la Camara de Diputados (Asuntos Constitucionales) sobre
el diseno de ley 3890/05 de reforma de la ley 241— también tiene el objeti-
vo ulterior de limitar el contencioso entre el ciudadano y la administracion
“mediante la prevision de un canal ulterior de comunicacion entre las partes
anterior a la resolucion final”.

Una vez que han sido recibidas las alegaciones del particular, la admi-
nistracion tiene plena discrecionalidad en su evaluacion; sin embargo, en el
caso que decida no admitirlas debe expresar las razones en la motivacion
de la resolucion.

Entonces, la nueva normativa ha introducido una extension de la obli-
gacion de motivacion, estableciendo que los presupuestos de hecho y las
razones juridicas (articulo 3, apartado 2) que constituyen el nicleo de la
motivacién deben referirse también a la no admision de las observaciones
presentadas por los destinatarios de la comunicacién de los motivos que im-
piden la admisién a la instancia.

3. Los limutes a la participacion

Las disposiciones sobre la participacion en el procedimiento, ahora exa-
minadas, no se aplican a la actividad administrativa directa a la emanacion
de los actos normativos, administrativos generales, de planificacion y de
programacioén, asi como a los procedimientos tributarios y a aquellos que
tienen por objeto la tutela de la seguridad publica.

Esto no significa que dichos procedimientos escapen a las reglas de par-
ticipacién y transparencia, sino solamente que el legislador ha entendido
dejar a salvo, para ellos, la aplicaciéon de las normas especificas de sector
(Cons. Stato, Sez. IV, 3/5/2005, n. 2136 ¢ 25/8/2003, n. 4313).

La ley 241 dispone, ademas, algunas excepciones a las normas que ga-
rantizan la participaciéon al procedimiento. En particular, en cuanto a la
comunicacion de inicio del procedimiento, esta se puede omitir cuando sub-
sistan razones que deriven de particulares exigencias de celeridad del mis-
mo procedimiento. Recaen en dichas hipétesis los denominados “procedi-
mientos de urgencia” que la administracién se encuentra obligada a activar
para enfrentar situaciones que necesitan de una inmediata intervencion, asi
como de aquellos secretos y, mas en general, con caracter reservado.
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VII. EL DERECHO DE ACCESO

En lo anterior se ha subrayado cémo la participacion en el procedi-
miento administrativo se sustancia también en la facultad de tomar vision
de los actos: documentos, opiniones, informes internos, notas, etcétera. Se
habla, al respecto, de acceso intraprocedimental.

El derecho de acceso puede también ser ejercido cuando el procedi-
miento esté concluido (articulo 22). En dicho caso, se trata de acceso “eso-
procedimentale”: estan legitimados a efectuarlo todos los sujetos, incluso los
portadores de intereses publicos o difusos, que tengan un interés directo,
concreto y actual, correspondiente a una situacion juridicamente tutelada y
vinculada al documento que se pretende conocer.

Por lo tanto, no es suficiente para legitimar el acceso el interés del par-
ticular a un control generalizado sobre la accién administrativa, sino que es
necesaria la prueba de una situacion juridica tutelada y coligada al acto del
cual que se pretende tomar vision. Todo esto esta previsto por el articulo 24,
apartado 3 (como modificado por la ley 15), que codifica una posicion ju-
risprudencial consolidada (Cons. Stato, Sez. VI, 10/2/2006, n. 555; Sez. V,
12/10/2004, n. 6581; Sez. IV, 19/4/2001, n. 2355y 9/12/1997, n. 1359;
T.A.R. Campania —Napoli, Sez. V, 7/12/2004, n. 18532, T.A.R. Lom-
bardia— Milano, Sez. I, 26/5/2004, n. 1770; T.A.R. Friuli Venezia Giulia,
24/11/2003, n. 809).

El derecho de acceso se ejerce con objeto a los documentos administrati-
vos en mano a la administracion, entendidos como cualquier representacion
grafica, fotocinematografica, electromagnética o de cualquier otra especie
del contenido de actos —también internos o no relativos a un procedimiento
especifico—; puede extenderse también a aquellos actos que no sean preci-
samente administrativos, como los documentos formados por los particula-
res que asumen relevancia en el procedimiento: por ejemplo, los informes
técnicos redactados por expertos y los dictamenes emitidos por los asesores
juridicos.

En cuanto a esta altima tipologia de actos, la jurisprudencia confirma la
accesibilidad si son referidos a un iter procedimental y coligados a la adop-
cion de la resolucion (Cons. Stato, Sez. V, 15/4/2004, n. 2163), consideran-
doles, en cambio, cubiertos por el secreto profesional solamente si concier-
nen a tesis defensivas relativas a un contencioso (Sez. IV, 13/10/2003, n.
6200; de contraria opinién es sin embargo el T'A.R. Lazio —Roma, Sez.
III, 26/10/2005, n. 9849— segtn el cual los dictimenes juridicos en todo
caso estan cubiertos por el secreto profesional y, como tales, no son suscep-
tibles de acceso).
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No todos los documentos pueden ser conocidos por los particulares. Es-
tan excluidos aquellos cubiertos por secreto de Estado o por prohibiciéon de
divulgacién previsto expresamente por el ordenamiento, asi como aquellos
relativos a los procedimientos tributarios, a los procedimientos dirigidos a la
emanacion de actos normativos, administrativos generales, de planificacién
y de los demas para los cuales permanecen normas espécificas (articulo 24).

La solicitud de acceso va dirigida a la administracién que ha emitido
la resolucion, y debe indicar las razones sobre las cuales se fundamenta la
misma solicitud, los extremos —donde sea posible— de los documentos, asi
como los datos de identidad del demandante.

Para evitar una rigidez excesiva del procedimiento, el Reglamento para
el derecho de acceso a los documentos administrativos (d.PR. 12/4/2006,
n. 184) establece que la instancia presentada a una administracion diferente
de aquella frente a la cual se ejerce el derecho es en todo caso valida, y debe
ser transmitida inmediatamente a la competente, dando comunicacion al
interesado.

La instancia puede ser formulada por escrito (acceso formal) u oralmen-
te (acceso informal). Esta tltima modalidad se utiliza en todos los casos en
los cuales “de acuerdo a la naturaleza del documento requerido no resulte
la existencia de sujetos que tengan intereses contrapuestos” (articulo 5 del
Reglamento).

El acceso formal implica la instauracién de un verdadero y efectivo pro-
cedimiento al cual se aplican las reglas hasta aqui examinadas. A veces, es
la misma administracion que lo solicita: esto se verifica cuando no sea posi-
ble la admision inmediata de la instancia en via informal, o cuando surjan
dudas sobre la legitimacion del demandante, sobre su identidad, sobre su
poder de representacion, sobre la subsistencia del interés que se deduce de
las informaciones y de las documentaciones proporcionadas o sobre la posi-
bilidad de acceso al documento (articulo 6, apartado 1, Reglamento).

Frente a la instancia, la administracion puede admitir el acceso (st es el
caso, limitando también el objeto), o negarlo o, por Gltimo, diferir su ejer-
ciclo.

A este respecto, una cuestion de particular importancia es la relativa al
acceso a los documentos que se refieren a la vida privada o a la confidencia-
lidad de los particulares, con referencia a sus intereses sanitarios, financie-
ros, industriales y comerciales, relativos a la privacidad de la corresponden-
cia. En esos casos, en efecto, la administraciéon se encuentra en la posicion
de tener que equilibrar dos exigencias opuestas: aquella vinculada a la con-
fidencialidad, por un lado, y la de garantia del acceso para la tutela de situa-
ciones juridicamente relevantes, por el otro. Sobre este punto, la ley 241 es-
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tablece que, en todo caso, el acceso debe estar asegurado a los demandantes
cuando el conocimiento de los documentos sea “necesario” para proteger
o defender sus propios intereses juridicos, con la especificacién de que con
relacion a los actos que contengan datos sensibles y judiciales el acceso esta
permitido “en los limites en los cuales sea estrictamente indispensable y en
los términos previstos por el articulo 60 del Decreto Legislativo del 30 de
junio 2003, n. 196 [c.d. Codigo de la privacy] en caso de datos idoneos a
revelar el estado de salud y la vida sexual” (articulo 24, apartado 7).

La ley sobre el procedimiento no prevé que deba ser proporcionada
alguna motivacién en caso de admision de la instancia. Por el contrario, la
denegacion, la postergacion y la limitacion del acceso seran motivadas ade-
cuadamente (articulo 24, apartado 3).

En cambio, en el caso de que la administracién no proporcione alguna
respuesta en mérito a la instancia del particular, esta, transcurridos treinta
dias desde su presentacion se considera rechazada (se trata de una especie
de silencio significativo calificable como silencio negativo o denegatorio).

Frente a la resolucion negativa de la administracion, ya sea expresa o
tacita, el demandante puede recurrir a un remedio de tipo administrativo
solicitando la revisiéon de la resolucion al defensor del pueblo competente
por ambito territorial (en cuanto a los actos de las administraciones munici-
pales, provinciales y regionales) o a la Comision para el acceso creada en la
Presidencia del Consejo de Ministros, en cuanto a los actos de las adminis-
traciones centrales y periféricas del Estado; ademas, el demandante puede
interponer directamente un recurso jurisdiccional al tribunal administrativo
territorialmente competente en el plazo de treinta dias (articulo 25).

Las dos formas de tutela no son alternativas en el caso de que el re-
medio administrativo tenga un éxito negativo el interesado puede, en todo
caso, interponer un recurso jurisdiccional.

VIII. LA CONCLUSION DEL PROCEDIMIENTO
1. La fase decisoria

Una vez adquiridos los elementos de hecho y el conocimiento de los
intereses involucrados necesarios para la decision, se abre la fase decisoria,
que se concluye con la adopcion de la resolucion. Esta fase puede ser simple
o si no articulada en una pluralidad de manifestaciones de voluntad.

En el primer caso se habla de fase decisoria monoestructurada, que se
encuentra cada vez que la decisiéon compete a un 6rgano unipersonal. En
los procedimientos mas complejos, en los cuales estén involucrados varios
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intereses publicos que se refieran a diferentes sujetos, la fase decisoria se
presenta pluriestructurada. El ordenamiento prevé diferentes modulos para
la actuacion de la misma.

Un primer tipo de procedimiento tiene lugar cuando competente a la
decision es un érgano colegiado. En esa hipotesis, el acto final es adoptado
a conclusion de un procedimiento a su vez articulado en diferentes fases
(convocacion del érgano colegiado, reuniéon del mismo, formulacion de pro-
puestas de decision, discusion, votacion, aprobacion y redaccion del verbal).

Otra eventualidad es aquella en la cual la decision viene tomada bajo
propuesta de otro 6rgano. En tal caso se diferencian dos momentos separa-
dos: la propuesta por parte del 6rgano que tiene la competencia y la deci-
sion final de la administracion procedente, que puede motivadamente sepa-
rarse de la primera.

Ulteriores casos particulares son dados por el concierto (“concerto”) y el
acuerdo (“intesa”).

El concierto es el médulo estructural mediante el cual varios érganos
del mismo ente, que conllevan intereses diferentes, pero todos involucrados
en el procedimiento, participan en la decision final.

El acto adoptado como consecuencia de la colaboracién representa la
voluntad de todos los 6rganos; de lo anterior deriva que en caso de falta de
acuerdo la decision no podra ser tomada.

Similar al concierto es el acuerdo, que sin embargo no es aplicable a las
relaciones interorganicas, sino mas bien a aquellas intersubjetivas, es decir,
entre entes diferentes, constituyendo “una féormula de heterocoordinacion
entre administraciones en posiciéon de equiordenaciéon” (T.A.R. Puglia-Ba-
r1, Sez. I, 3/2/2004, n. 381). En el ordenamiento italiano es utilizada, por
ejemplo, para los actos que requieren el acuerdo del Estado y de una o mas
regiones.

2. La conferencia de servicios decisoria

Un peculiar ejemplo de decision pluriestructurada se encuentra en la con-
ferencia de servicios decisoria utilizada por la administraciéon procedente
cuando debe obtener acuerdos, vistos buenos u otros actos de consentimien-
to, sea cual sea su denominacion, una vez enviada la correspondiente solici-
tud a las autoridades competentes, no obtuviera respuesta dentro del plazo
de treinta dias o no recibiera el disentimiento por parte de una o mas de las
administraciones interpeladas (articulo 14, apartado 2).

El modelo de conferencia ahora delineado es cominmente definido de
tipo decisorio interno. Al lado de este se coloca el de la conferencia de ser-
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vicios decisoria externa, la cual es convocada cuando la actividad del sujeto
(pablico o privado) interesado esté subordinada a actos de consentimiento,
en todo caso denominado, de competencia de varias administraciones (ar-
ticulo 14, apartado 4).

Por lo tanto, ella responde a exigencias de conexion entre diferentes
momentos de ejercicio de poder decisional, asi como de simplificacion a
favor del sujeto demandante, que, de este modo, puede obtener simultanea-
mente todos los actos del consentimiento necesarios.

Desde el punto de vista procedimental, la conferencia de servicios de-
cisoria, similar a la conferencia convocada en la fase de instruccién, se ca-
racteriza por la convocatoria simultinea de los representantes de las ad-
ministraciones interesadas, quienes expresan las determinaciones de su
competencia.

Las modalidades de funcionamiento de la conferencia reflejan la ratio
del instituto, dirigido a asegurar celeridad y eficiencia a la accién admi-
nistrativa: la primera reunion debe llevarse a cabo dentro de los primeros
quince dias desde la fecha de convocacion (que pueden ser llevados a treinta
en los casos de particular complejidad de la instruccién) y los trabajos no
pueden superar los plazos establecidos por la administraciéon competente a
la adopcion de la resolucion, y, en todo caso, deben respetar el limite maxi-
mo de noventa dias (articulo 14 ter).

Ademas, estan previstos mecanismos dirigidos a asegurar la conclusion
del procedimiento. En dicha o6ptica, la resolucion conforme con la determi-
nacion conclusiva de la conferencia sustituye, en todos sus efectos, cualquier
acto de consentimiento por parte de las administraciones participantes o
invitadas a participar que hayan resultado ausentes. De este modo se prevé
una hipotesis de ausencia-consentimiento, con base en la cual la falta de
participacion equivale a una opinioén favorable.

A la misma finalidad simplificadora va conducida la disposicién conte-
nida en el tercer apartado del articulo 14 ter de la ley 241 (asi como modifi-
cada por la ley 15), con base en la cual si no son respetados los plazos esta-
blecidos para la conclusion de los trabajos, o en el caso de que se verifique
el disentimiento entre los participantes, la administraciéon procedente igual-
mente adopta la determinacién motivada de conclusion del procedimiento
una vez evaluadas las singalas posiciones expresadas en la conferencia y
teniendo en consideracion las “posiciones preponderantes” expresadas en
dicha sede. Sobre este punto, cabe observar que la referencia a la prepon-
derancia y no a la mayoria de las determinaciones expresadas —contenida
en la normativa anterior hoy derogada— ha modificado el modus procedend:
de la conferencia. La normativa anterior disponia, en efecto, que en caso de
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disentimiento la administracion procedente debia asumir la decision final
sobre la base “de la mayoria de las posiciones expresadas en sede de la con-
ferencia de servicios” (articulo 14 guater, apartado 2, asi como introducido
por la ley 340/2000). Por lo tanto, si la administracion en el pasado debia
prioritariamente basarse en el calculo numérico de las opiniones expresa-
das, en cambio, bajo la nueva normativa esta debe poner atencién al tipo y
a la importancia de las atribuciones de cada administracién con referencia a
los asuntos objeto del procedimiento. De este modo, se deja un margen de
amplia discrecionalidad a la administraciéon procedente.

En cuanto a la naturaleza juridica de la conferencia, la jurisprudencia
prevalente considera que esta no sea ya un 6rgano colegial autbnomo res-
pecto a los sujetos que participan en ella, sino una modalidad de simplifica-
ciéon de la accion administrativa (Corte cost., 10/3/1996, n. 79; 8/2/1993,
n. 62; Cons. Stato, Sez. VI, 11/2/2004, n. 458; 30/1/2004, n. 316; Sez. V,
25/1/2003, n. 349; 16/4/2002, n. 5295; Sez. IV, 9/7/1999, n. 1193). De-
riva que, bajo el perfil procesal, a la conferencia no puede serle reconocida
legitimacién pasiva, de modo que los recursos contra las determinaciones
asumidas en su seno deben ser notificadas a todas las administraciones que
hacen parte de ella. (Cons. Stato, Sez. V, 25/1/2003, n. 349; T.A.R. Mar-
che, 5/8/2004, n. 976).

3. La adopcion de la resolucion y los plazos procedimentales

El articulo 2 de la ley 241 establece que la administracion tiene el deber
de concluir el procedimiento mediante una resolucion expresa.

Esta es la regla general aplicable a todos los procedimientos administra-
tivos, con las inicas excepciones previstas expresamente por el legislador.

La mencionada disposicion prevé, ademas, que el procedimiento debe
concluirse dentro de un plazo que transcurre desde el inicio formalizado del
procedimiento de oficio, o mejor dicho desde la admision de la demanda en
el caso de procedimiento a instancia de parte.

El plazo, si no es indicado por las normativas especificas sectoriales, es
establecido por cada una de las administraciones para cada topologia de pro-
cedimiento. En el caso de que no se provea en tal sentido, el plazo es de no-
venta dias.

El incumplimiento de la obligacién de pronunciarse en los plazos pre-
vistos —salvo cuanto se observara en el paragrafo sucesivo— puede confi-
gurar una hipotesis de delito por omision de deberes oficiales, asi como de
responsabilidad administrativa (cuando la falta de conclusion del procedi-
miento sea debida a dolo o culpa grave del funcionario).
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4. El silencio de la administracion

Sucede a veces que el procedimiento administrativo se concluye no obs-
tante la carencia de una resolucion expresa. En esos casos se habla de silen-
cio de la administracion.

El comportamiento inerte puede ser interpretado en diferentes mane-
ras, y no siempre es sinébnimo de incumplimiento.

En efecto, el ordenamiento italiano conoce dos formas principales de
silencio: el significativo y aquel carente de calificacion juridica (denominado
“stlenzio inademipimento”).

En cuanto al primero, se trata de una inercia a la cual la ley atribuye un
significado equivalente a la emanacién de una resolucion favorable ( “silen-
zi0 assenso”) o de denegacion (“silenzio deniego”).

Los casos de silenzio assenso poco a poco son incrementados en los alti-
mos anos hasta convertirse hoy en dia en la regla para los procedimientos
a instancia de parte. El articulo 20 de la ley 241 (como ha sido modificada
por la ley 80/2005), al respecto dispone que en los procedimientos abiertos
a iniciativa de los particulares, el silencio de la administraciéon competente
equivale a la admision de la instancia, sin necesidad de ulteriores solicitudes
o notificaciones, si la misma administracién no comunica a los interesados,
en el plazo establecido por la norma, la resolucién de denegacion.

Dicha regla encuentra excepciones solamente en los casos expresamen-
te establecidos por la ley, como los procedimientos que se refieren al pa-
trimonio cultural y paisajistico, el medioambiente, la defensa nacional, la
seguridad publica y la inmigracioén, la salud y la incolumidad publica, asi
como en los ulteriores casos en los cuales el legislador haya calificado el si-
lencio de la administracién como rechazo de la instancia del particular (uno
entre estos —va citado— se refiere a la carente pronunciacion en el plazo de
treinta dias sobre la instancia de acceso (exarticulo 25, ley 241).

En cambio, en el caso de que a la inercia de la administracién no le sea
atribuido un valor significativo se suele hablar de silencio incumplimiento.
A este no se le reconoce ningtn efecto sino la violaciéon de la obligacion ge-
neral de conclusiéon del procedimiento dentro del plazo prefijado por la ley
mediante la adopcion de una expresa resolucion (articulo 2, ley 241).

Del incumplimiento de la administracion deriva la posibilidad para el
syjeto interesado de interponer un recurso judicial para la determinaciéon
de la obligacién de proveer por parte de la misma administracion.

El silencio se considera automaticamente formado una vez transcurrido
el plazo en cada caso previsto para la conclusion del procedimiento.
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IX. LA FASE INTEGRATIVA DELL’EFFICACIA
1. Definicion

En la mayoria de los casos la resolucién administrativa adoptada como
consecuencia de la conclusion del procedimiento se convierte en eficaz —es
decir, idonea para producir efectos juridicos— una vez que se ha provisto de
todos los elementos requeridos por la ley.

Puede suceder, sin embargo, que la eficacia sea subordinada al cum-
plimiento de determinadas actuaciones, a constatarse ciertos hechos o a la
emanacion de ulteriores actos, como son la comunicacion, la notificacion,
el control, la produccién de un documento, la prestaciéon de un juramen-
to o el pago de un tributo. En tal caso la disposicion es perfecta (en cuanto
dotada de todos los elementos requeridos por la ley), pero todavia no eficaz.

La fase en la cual vienen realizados los actos necesarios con la finalidad
de que una disposicion se convierta en productiva de efecto es definida “in-
legratwa dell’efficacia”.

2. Notificacion y comunicacion de la resolucion

Por regla, la eficacia de una resolucién no esta subordinada a la comu-
nicacion de la misma a los destinatarios. Sin embargo, existen excepciones.

En efecto, algunos actos que limitan las facultades de los particulares
o que constituyen obligaciones a los mismos, para poder convertirse en efi-
caces deben ser comunicados individualmente a los destinatarios (se habla
de “atti recettizi”). En esos casos la comunicacion personal es una condicién
necesaria para que el acto perfecto adquiera eficacia.

En el caso de que no sea posible la comunicacién personal, la adminis-
tracion provee con formas idoneas de publicidad. De dichos cumplimientos
se ocupa el responsable del procedimiento.

Algunas veces el acto es notificado al destinatario, y no simplemente co-
municado. La notificacion sigue la regla del Codice di procedura civile, y por lo
tanto esta sometida a un rigido formalismo, del cual, en cambio, prescinde
la comunicacién, que puede verificarse con cualquier medio idéneo (servi-
cio postal, entrega a la mano, etcétera).

3. Los controles

La eficacia de un acto puede también estar subordinada a la realizacion
de un control® preventivo por parte de un 6rgano a este antepuesto.

69 Sobre el tema véase el capitulo sobre los controles en este libro.
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En tal caso viene abierto un subprocedimiento, que consta de diversas
fases: transmision del acto al 6rgano de control; instruccion sobre el acto
sometido a control; comunicacién del acto de control.

Los controles preventivos han sido poco a poco reducidos por el legis-
lador italiano, ya sea en cuanto potencialmente capaz de sobrecargar la ac-
cién administrativa, ya sea porque discrepa con los principios de autonomia
ya afirmados en la ley 15/3/1997, n. 59.

En el pasado, en efecto, estaban previstos profundos controles a nivel
estatal sobre los actos de las regiones y, a nivel regional, sobre los actos de los
entes locales. Estas injerencias han sido posteriormente redimensionadas,
en particular con la ley constitucional 18/10/2001, n. 3, la cual, entre otras
cosas, ha derogado las disposiciones de la Constitucion (articulos 124, 125y
130), que preveian el control preventivo sobre los actos de las regiones y de
los entes locales, y determinaban los 6rganos encargados de dicha actividad.
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