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1. INTRODUCCION

El derecho administrativo, como las demas ramas del derecho, no ha resistido
a la penetracion del derecho comunitario, que se ha introducido en su orde-
namiento interno. La progresiva contaminacion 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) en los cuales, en cambio, el feno-
meno 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 comunitario que se erija en fuente del or-
denamiento de la materia y obligue a la adecuacion por parte de los Estados
miembros. Esto depende, a su vez, de la evolucion que el derecho adminis-
trativo 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 or-
denamiento administrativo. Mas bien al contrario, la formulacién originaria
del Tratado CEE no comprendia siquiera un 6rgano que ejerciera de manera
efectiva el Poder Ejecutivo, respetando asi el clasico principio por el cual la
funcién ejecutivo-administrativa pertenece solamente a un ente territorial en
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cuanto tal (en el caso particular, un Estado soberano) y no a una entidad di-
ferente como la (entonces) CEE (véase Della Cananea, 2006).

Sin embargo, la voluntad inicial de mantener esta funcién solamente
en el fondo de las competencias estatales, y la carencia de una disciplina eu-
ropea unitaria, no han impedido que, también en este sector, la dimension
comunitaria haya ido recortando un espacio propio en el ambito interno
de cada ordenamiento nacional. El particular contexto en el cual se desen-
vuelve 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 correlacion al mismo, de la la-
boriosa actividad requerida para la gestion de aquellas areas. No es extrafio,
por ello, que se haya hablado en la doctrina italiana [Della Cananea] del
paso «de Administraciéon de mision a Administracion de gestion», precisa-
mente para ilustrar, con una expresion particularmente feliz, el progresivo
crecimiento (coincidente, en gran medida, con el nacimiento de la Union
europea), de toda una serie de funciones, especialmente dirigidas por la Co-
mision, de caracter claramente administrativo, conexas a la implementacion
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 absorciéon y por sobre-
posicion a las competencias estatales, por la incorporacion, o, por ultimo,
mediante el ejercicio del principio de los poderes implicitos) y por los con-
tenidos materiales mas dispares; todos con el comin denominador, en cam-
bio, de requerir una mole creciente de actividades de ejecucion por parte de
todos los niveles ejecutivos, ya sean estatales o comunitarios.

La necesidad de cumplir con tareas tipicamente administrativas, inser-
tandose en un marco juridico que no preveia ni un aparato burocratico ni
un solido contexto normativo comunitario sobre esta materia, genera un fe-
noémeno particular de feedback, o influencia reciproca, entre el ordenamiento
comunitario y el de los diferentes Estados miembros. Por un lado, en efecto,
la Comision se erige, en muchos campos, en auténtica protagonista, cuando
introduce directamente una disciplina de cuya ejecuciéon son responsables
los aparatos descentralizados (es decir, estatales); por otro lado, es el mismo
aparato burocratico comunitario que ha de dotarse de nuevas dependencias
y nuevo personal para el cumplimiento de sus nuevas tareas. La adecuacion
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nacional a la normativa comunitaria se desarrolla, por un lado, desvincula-
da de rigidas prescripciones procesales (durante la sustancial “ligereza” del
aparato administrativo comunitario) y, por otro lado, se desenvuelve en todo
caso bajo la égida del control de la Comision, que intenta garantizar en
todo caso una minima uniformidad de medios y resultados. De este modo,
se verifica, de facto, la “europeizacion” de los derechos administrativos na-
cionales; a su vez, los modelos organizativos y procesales de varios Estados
“remontan la corriente” en el sentido opuesto, e influencian la formacion
de un sector del derecho que, a nivel comunitario, esta todavia en fase de
(relativamente) reciente formacioén y consolidacion.

II. LOS MODULOS ORGANIZATIVOS DEL DERECHO EUROPEO
Y EL IMPACTO SOBRE LA ORGANIZACION ADMINISTRATIVA

A primera vista podria parecer, aunque realmente no es asi, como luego
veremos, que la organizaciéon 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 aclarard mas
adelante) de la integracion europea. Consecuencias que, sin embargo, si se
manifestarian en forma evidente bajo otros aspectos del derecho adminis-
trativo nacional.

Como es conocido, la Constitucion italiana contiene, en efecto, en su
articulo 97, una reserva de ley (comtinmente entendida como “relativa”),
referente a la regulacién organizativa de las dependencias publicas. El ar-
ticulo 117, ap. 2, describe analiticamente también que el Estado tiene le-
gislacion exclusiva —y, por lo tanto, de conformidad con el sexto apartado
del mismo articulo, también potestad reglamentaria— en materia de «or-
denacién y organizaciéon administrativa del Estado y de los Entes publicos
nacionales»; el articulo 123 reserva a los estatutos regionales la tarea de de-
terminar, en armonia con la Constitucion, «los principios fundamentales de
organizacién y funcionamiento» de las regiones, también implicitamente el
de atribuir —a través la regulacion de las correspondientes “formas de Go-
bierno”— la pertenencia de los ulteriores poderes normativos en materia
de organizacién administrativa al consejo regional mas que a la junta; por
ultimo, del texto constitucional (articulo 114, ap. 2) y por la ley ordinaria
(Decreto Legislativo 267/2000, art. 6) se deduce una analoga, aunque mas
limitada, autonomia organizativa —que debe ejercerse en parte por via es-
tatutaria en parte por via reglamentaria— de los entes locales (dejando a
salvo, obviamente, la competencia legislativa exclusiva del Estado sobre los
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«organos de Gobierno y las funciones fundamentales de Municipios, Pro-
vincias y Ciudades metropolitanas»).

Por su parte, como es bien conocido, los tratados representaban los mo-
delos de accion de las instituciones comunitarias, y en general de funcio-
namiento del sistema europeo, sin invocar, mas bien en linea de principio
de excluir, tanto la adopcion de medidas directamente dirigidas a la recon-
figuracion estructural de los sistemas administrativos nacionales como la
creacion de aparatos administrativos comunitarios susceptibles de incidir
indirectamente —induciendo a los Estados a mas o menos “espontaneas”
emulaciones— sobre los modulos organizativos de los aparatos internos
(véase en este sentido, en particular, el articulo 10 del TCE, que parece di-
bujar un modelo casi total de “federalismo de ejecucion”).

Por la influencia de los anteriores factores, que apenas hemos esbozado,
y otros que se iran sefialando, la realidad parece haberse separado, en me-
dida cada vez mas creciente, del marco formal de partida (siendo complice,
obviamente, en cuanto a la superacion de los vinculos constitucionales inter-
nos, el principio de casi absoluta preponderancia del derecho comunitario).

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 funcionamien-
to de los aparatos politicos estd cuando menos parcialmente en retroceso;
es, sin duda, significativo, aun cuando en si mismo no sea elevadisimo, el
numero de aproximadamente veinte mil unidades al que ha llegado el per-
sonal empleado en las diferentes dependencias dirigidas por la Comision,
sobre todo, pero no solamente, en el ambito de actividades vinculadas a la
tutela de la competencia (Sorace; Franchini).

No ha sido raro que la accién directa de estas dependencias comuni-
tarias termine por producir, como se ha observado, una nueva dislocaciéon
de poderes entre los 6rganos nacionales y comunitarios, administrativos
y a veces también judiciales, en algunos frentes, llegandose 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 efec-
tuados, en el ambito de las investigaciones sobre presuntas infracciones pre-
cisamente de las normas en materia de competencia, por funcionarios de la
Comision en las oficina de empresas o en otros lugares, delimitados con una
cierta amplitud por el Reglamento 1/2003/CE: asaltos para los 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 tedricamente requerido por el articulo 14 de la Constitucion
(Cassese, 2003).
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En segundo lugar, y sobre todo, se han multiplicado —agregando a
las hipotesis de administracién comunitaria directa y, obviamente, a las de
administraciéon encargada a los Estados —los experimentos de “administra-
c16n mixta”, no solamente bajo el aspecto operativo y procesal (segiin cuan-
to se dird con mayor detalle en el parrafo 4), sino también bajo el aspecto
propiamente organizativo, mediante la creacion de una serie de estructuras
colegiadas con composicion precisamente mixta: comunitaria —esencial-
mente a través la participacion (y en general la presidencia) de responsables
de la Comisiéon— y (multi) nacionales, a través la implicacion de represen-
tantes de los gobiernos o de las administraciones de cada Estado.

Es célebre la experiencia de los “comités” creados a partir de los afos
sesenta, y que han alcanzado hoy en dia, segin algunas estimaciones, la ci-
fra de aproximadamente trescientos; algunos de ellos revisten un papel de
primer plano en los sectores de su respectiva competencia, al punto de suge-
rir en alguna parte de la doctrina la existencia de un “gobierno de comités”
(¢fr. Costanzo, Mezzetti, Ruggeri; Cassese, 1990 e 2003; Franchini; Chiti,
Franchini; Sidjanski). Con relacion a la praxis en cuestion, se ha resaltado la
posible afirmacion de una tendencia que merece ser aqui senalada; esto es,
«la de ver representados los Gobiernos nacionales en el Consejo y las Admi-
nistraciones nacionales en la Comisién» (girando preponderantemente alre-
dedor de esta ultima los comités); «en dicho modo», se agrega «las Naciones
estarian impulsadas a no actuar mas segtin el modelo del “State-as-a-unit”»
(Cassese, 1990). Debe recordarse, por altimo, que para disciplinar la deno-
minada “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/CEL); y ademas, como ha afirmado
el Tribunal de Justicia (sent. 21-1-2003, C-378/2000, Comisidn ¢. Parlamen-
to UE y Conseo), los tres modelos operativos delineados —Comité “consul-
tivo”, Comité “de gestion”, Comité “de reglamentacion”—, y en general
las indicaciones aqui contenidas no deben considerarse como obligaciones
insuperables, pudiendo el legislador comunitario separarse con adecuada
motivacién (Taccola; Cuocolo).

Se han manifestado también, en tiempos recientes, pruebas de organi-
zacion “en red”, entre las cuales se puede recordar aquella que ha conduci-
do a la constitucion de la «Red europea de informacion y de observacion en
materia medioambiental» (véase el Reglamento 1210/90/CEE): la peculia-
ridad de dichos experimentos esta en haber realizado la coparticipacion de
autoridades comunitarias y administraciones nacionales dentro de una es-
tructura compuesta y policéntrica y, sobre todo, fuertemente representativa,
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especialmente por la insercién en la “red” de sujetos también particulares
(Franchini).

Segun autorizados observadores, seria precisamente esta apertura re-
presentativa, esta connotacién “neocorporativista” tipica de lo que ha sido
definido «interest representation model», el rasgo mas innovador del siste-
ma “coral” de la administraciéon europea (Cassese, 2003).

Las ya tradicionales “agencias” se insertan en esta logica de red o de
networking y, en todo caso, de integracion estructural entre sistemas adminis-
trativos comunitario y nacionales, e incluso de apertura participativa even-
tualmente ampliada a los sujetos particulares (Astone; IFranchini; Stevens
A.e H.).

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 (dis-
tinguiéndose, por ejemplo, entre érganos en los cuales los representantes
nacionales son simplemente delegados de los gobiernos y 6rganos que per-
tenecen a autoridades administrativas internas especificamente competen-
tes por materia) y de “colocaciones” en el sistema institucional europeo (en
posicion de tendencia de autonomia mas bien que en posicion de —mas o
menos acentuada— cercania o pertenencia a los aparatos de la Comision)
(Cassese, 2003; Chiti, 1997).

En tercer lugar —y aqui la influencia determinante de la dimensién
europea sobre la organizacién administrativa interna se presenta en térmi-
nos 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 determinada por normas
comunitarias (Chiti, 1999).

Un caso particularmente importante, sobre el cual también se ha deteni-
do el Tribunal de Justicia, con algunas importantes deliberaciones de alcance
general, es la Directiva 92/59, CEE, sobre la seguridad general de los pro-
ductos, que imponia a cada Estado miembro la obligacion de establecer o
nombrar las autoridades internas que operaban en el sector (sobre este pun-
to se volvera mas ampliamente /fra, 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 articulo 100A (actual articulo 95) una ade-
cuada base juridica para la adopcién de directivas que obligan a los Estados
miembros a establecer autoridades encargadas de realizar ciertas ejecucio-
nes con relevancia comunitaria, extrayendo de la referencia a las “medidas
de revivificacion” el poder del Consejo y de la Comision para prescribir en
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los Estados determinados moédulos organizativos, cuando fuera necesario
(Chiti, 1999).

El Reglamento 2262/84/CELE, 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 accio-
nes en el marco del régimen de ayuda a la produccion del aceite de olivar»:
en Italia se ha cumplido con dicha obligacién a través la constitucion de
una «sociedad por acciones con personalidad de derecho ptblico», la Age-
control (véase, por su singular calificacion, el articulo 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 regla-
mentacion para el sector postal, juridicamente diferentes y funcionalmente
independientes de los Operadores postales» (en doctrina, ¢fr. Sorace).

La regulaciéon comunitaria sobre la proteccion 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 altimo, las prescripciones de la Directiva marco sobre
las redes y los servicios de comunicaciéon electronica (Directiva 21/2002,
articulo 3).

En todos estos casos (y en algunos otros), asi se ha cumplido, 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 na-
cional frente al mismo Legislador nacional» (Cassese, 2003).

Resumiendo, no se puede sino remarcar, por la convergencia de las di-
versas tendencias sefialadas, el recorrido de progresiva articulacion plura-
lista (y al mismo tiempo de creciente vinculacién y compenetraciéon en los
sistemas nacionales) del sistema administrativo europeo; recorrido que en
Italia ha encontrado respuesta, como es conocido, en un proceso analogo
y paralelo que se ha verificado en los mismos afios, de fragmentacion (tam-
bién) administrativa en el plano interno (lo que vale tal vez para explicar
ademas una cierta circulacion de formas organizativas, y en especial parti-
cipativas, 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 integraciéon europea no han dejado en
Italia de repercutir en las propias estructuras gubernamentales y ministe-
riales; por un lado, provocando la constitucién de un ministerio especifico
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(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
(Cassese, 1990).

La influencia comunitaria sobre la administracion italiana, por otra
parte, ademas de manifestarse en la necesaria creacién de estructuras in-
terministeriales, y de la Presidencia del Consejo, con tareas de coordina-
ciéon entre politicas administrativas nacionales y comunitarias, y en el cre-
cimiento de organismos operantes en el ambito 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 (Picozza).

No menos amplias e invasivas han sido, por ultimo, en un plano todavia
mas general, las recaidas directas y las consecuencias indirectas en el siste-
ma administrativo italiano por la afirmacién a nivel comunitario (articulo 5,
tratado CE) del principio de subsidiariedad, Casetta).

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

En un primer momento se hizo referencia a ello a nivel de legislacion
ordinaria, en particular en el articulo 4, ap. 3, letra a) 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 Piblica y para la simplificacion
administrativa) —que ha vinculado nuevamente a dicho principio «la atribu-
cion de la generalidad de las tareas y de las funciones administrativas a los
Municipios, a las Provincias y a las Comunidades de montafa, segun las res-
pectivas dimensiones territoriales, asociativas y organizativas, con la exclu-
sion solamente de las funciones incompatibles con las mismas dimensiones,
atribuyendo las responsabilidades ptblicas también con el fin de favorecer
el cumplimiento de funciones y tareas de relevancia social por parte de las
familias, asociaciones y comunidades, a la autoridad territorialmente y fun-
cionalmente mas cercana a los ciudadanos interesados»—y en el articulo 3,
ap. 5, del Decreto Legislativo 267/2000 (Zexto dnico de las leyes sobre el ordena-
miento de los Entes locales), segun los cuales «[los] Municipios y las Provincias
son titulares de funciones propias y de las otorgadas a los mismos por Ley
del Estado y de la Region, segan el Principio de subsidiariedad. Los Muni-
cipios y las Provincias desempefian sus funciones también a través las activi-
dades que pueden ser adecuadamente ejercidas por la iniciativa autbnoma
de los ciudadanos y de sus formaciones sociales».
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En un segundo momento, el principio en cuestion se ha consagrado a
nivel constitucional, en el articulo 118, de conformidad con el cual «[I]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 subsidiarie-
dad, diferenciacion y adecuacion».

II1. EL CASO DE LAS AUTORIDADES ADMINISTRATIVAS
INDEPENDIENTES

Dentro del modelo europeo de administraciéon en “red” descrito en el
parrafo precedente se inserta el muy peculiar supuesto de las autoridades
administrativas independientes, el nuevo modelo de governance que en un
gran numero de sectores (de la reglamentacion de la competencia, al control
del sector bancario, a la vigilancia sobre los mas variados servicios publicos,
solamente para citar los ejemplos mas conocidos e inmediatos) ha conocido
una difusiéon sorprendentemente rapida y transversal en los ordenamientos
de los paises europeos. Estamos frente a un caso de circulacién de mode-
los particularmente “afortunado”, dado que el original estadounidense, que
hace su aparicion en los albores del siglo pasado, con el paso de los decenios
se ha radicado de forma transversal en el continente europeo (Cuocolo,
Lembeck). La peculiaridad que se destacaba supra reside, principalmente, en
que constituye un ejemplo de influencia de la normativa comunitaria parti-
cularmente 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 compe-
tencia: es esta la mision preponderante de las Authorities que forman parte,
precisamente, de la denominada “red” europea), mientras que, por el con-
trario, 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 introducciéon 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 Comu-
nitaria, a la que quiza se deberia haber dado cumplimiento a través la intro-
duccion de una autoridad independiente, como confirmacion 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 sec-
tor especifico que estamos analizando no puede, entonces, considerarse uni-
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voco, cambia de grado en las diferentes autoridades administrativas pre-
sentes en el ordenamiento italiano, y esta condicionada, por tanto, por la
diferente estructura institucional eventualmente ya disefiada 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 géneris se constituy6 en 1893, la Consob en 1973
y el Isvap en 1982, pero, frente a estos tres ejemplos sobresalientes, se debe
resaltar que la constitucion de las otras Authorities italianas se sitia en los
anos noventa, en una fase de la reciente historia de Italia caracterizada por
la busqueda de sedes de regulacion y control desvinculadas del tradicional
circuito Parlamento-gobierno, ya sea por motivos derivados estrictamente
al momento politico en el cual dicha dinamica se desarrolla (esto es, la gra-
ve fase de crisis de legitimidad y confianza atravesada por los tradicionales
partidos politicos periodisticamente conocida como “langentopoli”), 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 (Morbidelli).

Una peculiaridad del panorama del modelo italiano de Authorities —que
el gobierno entendia superar con un proyecto de ley (ddl), nunca aproba-
do— deriva precisamente del frenesi particular del momento en el cual el
legislador se ocup6 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 asis-
tematicidad. La falta de una disciplina constitucional determina la carencia
de un sustrato normativo comun, que permita reducir a la unidad la plurali-
dad de casos que el ordenamiento recoje. Coexisten, en efecto, bajo el nom-
bre de autoridades independientes, sujetos que muchas veces difieren entre
s1 en multiples aspectos, ya sean sustanciales (bien por la diversidad de las
gradaciones de los poderes normativos, ejecutivos 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 dife-
rentes modalidades de eleccion o nombramiento de los componentes, a los
distintos regimenes de incompatibilidad, asi como a la autonomia financie-
ra y contable; pero, sobre todo, a la independencia frente a los eventuales
poderes de direccion 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 cinen a actividades de mera adjudication, que se manifiestan en resolucio-
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nes, sobre todo de autorizacion, destinados a cada uno de los destinatarios,
flanqueando, en efecto, actos propiamente de rule-making, generales y abs-
tractos, que no han suscitado pocas dudas en cuanto a su coherencia con la
atribucion constitucional de la potestad normativa primaria a sujetos pre-
determinados, 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 constitu-
tivas de las diversas AA.IL, las soluciones adoptadas por el legislador varian
sensiblemente, ya sea en el aspecto organizativo, ya sea en el funcional. En
general, en cuanto a las funciones atribuidas, se puede observar como a
algunas autoridades se les encarga la salvaguardia de determinados inte-
reses 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 informa-
tica en la Administracién publica, Agencia nacional para la proteccién de
medioambiente).

Esta premisa, de caracter general, pero necesariamente sintética y su-
maria, 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 al-
gunas de las Authorities de los diferentes ordenamientos nacionales europeos
se estan moviendo. Antes incluso de entrar en el andlisis especifico de cada
uno de estos aspectos, ya se puede adelantar que la segunda idea se mostra-
ra mas fundada de la primera.

Desde algunos aspectos se podria sostener que el derecho comunitario
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 administraciones inter-
nas se origina, ademas de las atribuciones provenientes del derecho nacio-
nal, también de los otorgamientos de competencia provenientes del derecho
europeo. El fendmeno asume un mayor relieve cuando las atribuciones las
lleva a cabo una disposicién comunitaria autoaplicativa; en esos casos la in-
jerencia operada por el derecho comunitario respecto a las prerrogativas de
los ordenamientos administrativos nacionales resulta mas evidente. En tales
supuestos se coloca a las administraciones nacionales al servicio de los ob-
jetivos comunitarios, siendo necesario que el ordenamiento europeo pueda



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

540 GIUSEPPE FRANCO FERRARI

asignarles los instrumentos de accion 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 inde-
pendientes 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 comuni-
tario derivado les ha atribuido poderes mas consistentes (es el caso del Isvap
y de la Consob).

Ademas, otros autores (Bilancia) han sostenido que las diferentes au-
toridades nacionales harian parte de un sistema de red, en cuyo centro se
situaria una autoridad comunitaria propulsora y de coordinacién. Sea cual
fuere la posicion tedrica que se pretenda avalar, no puede dejar de recono-
cerse, 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 construccion de este tipo, que permitiria colmar el
déficit de legitimacion que sufren las autoridades independientes italianas,
no parece acogido por la reciente jurisprudencia. También los TAR (Lom-
bardia, sentencia 4 de abril 2002, n. 5130), en efecto, han negado que los
objetivos de interés publico fijados por el legislador comunitario sean por
s mismos idoneos para hacer surgir potestades administrativas innomina-
das otorgadas a la administraciéon nacional encargadas de darles satisfac-
cion. Resulta insuficiente el recurso a la categoria de los poderes implicitos
para satisfacer la exigencia de cualquier legitimacion del ejercicio de pode-
res normativos provenientes del ordenamiento interno, también en el caso
en que la normativa que asigna a la autoridad puablica 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 atribucion de otras tantas
explicitas potestades unilaterales.

Todavia, segin otros autores (Merusi), resulta cierto que existen nor-
mas comunitarias sobre la produccién juridica interna que intervienen en
los sistemas de fuentes de los Estados miembros, flanqueando al legislador
nacional centros de elaboraciéon normativa independientes del mismo. A
esto se agrega la objecion, que objetivamente aparece insuperable desde
el punto de vista teoérico, sobre la preponderancia, frente al derecho co-
munitario, de todas las disposiciones internas de cada ordenamiento que
conciernen al reparto de los poderes clasicos entre los diferentes 6rganos
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del Estado (y que por el mismo Estado vienen identificados) y de todas
las disposiciones que deben considerarse expresivas de un principio fun-
damental, cual es, con toda evidencia, el principio de representatividad
democratica.

Si, por tanto, la influencia del derecho comunitario no resulta suficien-
temente para constituir el elemento fundador del mismo instituto de las
AA.IL, esto no ha sido 6bice para que en el transcurso de los anos 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 articulo 81-82 TCE (actualmente, arti-
culo 101 y 102, TFUE) constituye, precisamente, la “red”, integrada por la
Comision y por las autoridades nacionales de vigilancia sobre la competen-
cia, creando de este modo un «sistema de actuacion compuesto, en parte
comunitario y en parte nacional» (D’Alberti). El Reglamento prevé, enton-
ces, una mayor implicacion de las autoridades nacionales en la aplicacion
(que viene definida como un poder-deber) de los articulo 81 y 82, en una
optica de contraste a las posiciones dominantes que puedan eventualmen-
te comprometer el comercio entre Estados miembros; bajo esta optica, la
“red” consiste en una «relacion vertical dual entre la Comisién y cada una
de las Autoridades nacionales de competencia» (D’Alberti), asi como de un
tupido reticulo de relaciones horizontales, en un marco de leal colaboracion
entre las diferentes autoridades nacionales y, por ultimo, en un momento
consultivo, cuyo contexto institucional es el del comité consultor. El influjo
del Reglamento citado sobre las autoridades nacionales, por tanto, también
sobre las italianas, es totalmente evidente, ya que condiciona, por un lado,
los poderes atribuidos (en particular, el articulo 5 del Reglamento, que dis-
pone que cada autoridad deba poseer determinadas facultades en orden a
la aplicacion de sanciones y medidas cautelares) y, por otro, el estatus 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 regulacion 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 ultimos anos los bancos centrales de los paises de la Union. La
Unién monetaria y los rigidos vinculos creados por el Pacto de estabilidad
y crecimiento han atraido hacia arriba las competencias que antes se ejer-



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

542 GIUSEPPE FRANCO FERRARI

clan con plena autonomia por los bancos centrales de cada pais, y se ha
otorgado, en consecuencia, la determinacién de la politica econémica a
un organismo comunitario, ¢l Banco central europeo (que a su vez puede
considerarse prototipo de las Authorites europeas), consolidandose el sistema
europeo de bancos centrales. De aqui se deriva una pérdida considerable
de autonomia para el Banco central italiano (asi como para las de los de-
mas paises miembros, obviamente), de los poderes de intervencion sobre la
politica macroeconémica que tradicionalmente le habian correspondido:
el ejemplo mas vistoso, en este sentido, es el vinculo ahora impuesto a la
determinacion de las tasas de devaluacion 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 (Merusi).

Sin embargo, a efectos del analisis que aqui se viene desarrollando, la
transformacion del Banco de Italia segtn los desiderata comunitarios consti-
tuye un tema mas complejo de lo que parece a primera vista. Es necesario
considerar, en efecto, cbmo, antes de la constitucién del SEBC, los diferen-
tes bancos centrales nacionales dibujaban un panorama extremadamente
fragmentado y variado tanto en lo atinente a sus competencias como a los
poderes que cada uno de los 6rganos nacionales tenian atribuidos. El Banco
de Italia, en particular, constituia el tnico ejemplo europeo de banco central
que cumplia tanto las tareas de vigilancia sobre el sistema bancario (en con-
clerto 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, en-
comendandoles al AGCM.

La transformacion contemporanea de todos los bancos centrales eu-
ropeos, también desde el punto de vista comparativo, ofrece interesantes
elementos de reflexion sobre las modalidades y las diversas gradaciones de
penetraciéon del ordenamiento comunitario, también en el caso en que este
explicitamente, como ha sucedido en el presente caso, pretenda remodelar
cualquier rama de los ordenamientos internos; el Banco central aleman,
que también compartia con la analoga institucion italiana la peculiaridad
de la doble funcion, ha continuado solo transitoriamente ejerciendo funcio-
nes antilrust.

Todavia mas que en otros sectores del derecho administrativo, los efec-
tos del derecho europeo se producen en la regulacion de las autoridades in-
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dependientes 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 regula-
cién uniforme para todo el territorio de la Union, 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 econdémica-
mente sensible es el sector cuya reglamentacion, o vigilancia, queda bajo la
competencia de una Authority.

Se puede, en consecuencia, sostener que las autoridades administrativas
independientes representen el ejemplo mas significativo de influencia (de
proporciones tan importantes de poder pensar en una modulaciéon efecti-
va) del derecho administrativo europeo sobre el interno, bajo el especifico
aspecto de las estructuras organizativas. Esto no debe, por otro lado, sor-
prender al intérprete; es mas, se trata de un punto de llegada perfectamen-
te coherente con el devenir de la relacion 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, cudles sean los efectos que ha podido, en todo caso, surtir
sobre la organizacion italiana y sobre los aparatos de ella. Los resultados de
dicha penetracion, sin embargo, vienen fisioldgicamente aplacados por una
estructura interna, que se ha radicado en el tiempo y sostenido por una re-
gulacion juridica “fuerte”; se ha hecho patente, en efecto, que los ejemplos
de mayor fuerza vinculante de la influencia comunitaria sobre la organiza-
cién administrativa interna residen no tanto en la sustitucién de los modelos
ya existentes, sino en favorecer 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 razon en la experien-
cia italiana, donde los modelos son recientes y carentes de un revestimiento
constitucional que constituya algin limite formal a las modificaciones del
mismo.

El legislador europeo, en su propia busqueda de modelos nuevos y alter-
nativos de governance, con una fuerte influencia ejercida sobre las autoridades
independientes, marca, indudablemente, un punto a su propio favor; queda
aun por ver, sin embargo, como van a afectar los desarrollos ulteriores a la
localizacion de los actuales poderes estatales, que tienen que hacer frente a
este proceso ya muy avanzado y probablemente irreversible.
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IV. DERECHO COMUNITARIO Y LOS PROCEDIMIENTOS
ADMINISTRATIVOS ITALIANOS

Una vez analizada la influencia del derecho comunitario sobre la orga-
nizaciéon administrativa interna, con particular atencién al fendémeno de las
autoridades administrativas independientes, nos podemos detener sobre el
modo de operar de las administraciones italianas y comunitarias, para iden-
tificar los reciprocos intercambios e influencias. En efecto, si por un lado
la regulacion del procedimiento administrativo nacional se ha enriquecido
con el aporte de los principios del ordenamiento comunitario, formalmente
admitidos en el nuevo texto del articulo 1 de la Ley 241/1990, como ha sido
modificado por la Ley 1572003, por el otro, son siempre menos los casos en
los cuales un procedimiento administrativo se desenvuelve completamente
a nivel nacional, por la existencia de las diferentes formas de conexién e
integracion entre las fases procesales nacionales y comunitarias, que actian
en diferentes modos y formas.

Bajo el primer punto de vista, la novedad aportada por el articulo 1 de
la Ley 24171990 parece permitir una confirmacién “formal” del ingreso en
nuestro ordenamiento, como criterios de fondo de la acciéon administrativa,
de algunos principios elaborados en sede comunitaria por el Tribunal de
Justicia (proporcionalidad, tutela de la confianza, contradictorio, precau-
ci6én, 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 dichos
principios sirve para enriquecer el parametro de legalidad de la accién ad-
ministrativa de «contenidos de sentido de valor», que constituyen «desarro-
llo de otros principios constitucionales sobre la administracion, aquellos de
imparcialidad y de buen desempeno» (Massera).

Si, por un lado, el evocar los principios del ordenamiento comunita-
rio puede parecer previsible, dado que las normas del derecho comunitario
son directamente aplicables y prevalecen sobre las internas en todos los or-
denamientos estatales, por otro, el proclamado sometimiento de la accion
administrativa nacional a los principios comunitarios produce el efecto de
“europeizar” toda la materia administrativa, incluso mas alld de las mate-
rias de competencia comunitaria (Massera). Esto representa un importante
paso hacia delante en la via de la integracién administrativa respecto a los
precedentes textos legislativos, en los que la evocacion estaba circunscrita a
los principios del derecho comunitario que presidian un determinado sector
(véase por ejemplo, la Ley 287/1990 sobre la tutela de la competencia, la
Ley 239/2004 sobre la reordenacion del sistema eléctrico nacional). Se re-
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vela, ademds, 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
elaboracion, de introducir un tipo de clausula de apertura hacia futuros de-
sarrollos que la fuente comunitaria sea capaz de producir (Massera).

Partiendo de estos presupuestos, se hace evidente que la admision de
los principios comunitarios en el sistema administrativo nacional exige una
adaptacion que adecue los criterios elaborados en sede comunitaria a las
peculiaridades de nuestro ordenamiento interno. No parece, en efecto, ade-
cuado, ni, por muchos aspectos, de buen auspicio, un “trasplante” mecanico
de principios desarrollados a nivel supranacional a un contexto que es por
naturaleza diverso. En el ambito comunitario, en efecto, los principios ge-
nerales han sido elaborados por el Tribunal de Justicia, que, extrayéndolos
de los principios y tradiciones juridicos comunes de los paises miembros,
ha visto en ellos el mejor sistema para asegurar la circulacién de modelos
propios de ordenamientos diferentes y regular las relaciones entre derecho
comunitario y derechos nacionales.

Por ejemplo, el principio de proporcionalidad, nucleado por la jurispru-
dencia comunitaria (a partir del Tribunal de Justicia, 29-11-1956, C-8/55,
Fédération Charboniere de Belgique, pero sobre todo por el Tribunal de Justicia,
17-12-1970, C-11/70, Internazionale Handelgesellschafi) y hecho positivo por el
articulo 5, TUE, se refiere, en el ambito del ordenamiento comunitario, a la
especifica problematica de la relacion entre la acciéon de la Comunidad eu-
ropea y la de los Estados miembros. En particular, el principio desempefia
la funcién, por un lado, de delimitar la intervencion de la Comunidad solo
en las hipotesis 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 circulaciéon de las mercaderias y de ser-
vicios. En ambos casos, el fin Gltimo de su acciéon es la tutela de los ciuda-
danos ante interferencias que excedan del minimo necesario para permitir
la obtencién del interés ptblico, imponiendo, entre las diversas alternativas
posibles, la menos desfavorable al ciudadano (Della Cananea, 2006).

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 razo-
namientos analogos en el juicio de razonabilidad con el fin de reconstruir
la figura sintomatica del exceso de poder (Sandulli), solo recientemente se
encuentra una aplicacion jurisprudencial explicita del principio de propor-
cionalidad, aplicado en un plano completamente nacional. Sin embargo,
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el modo en el cual nuestro juez administrativo lo ha aplicado (por ejemplo,
Consejo de Estado, Sent. 1441/2004 y 3850/2003) muestra un alejamiento
de perspectiva, por la exigencia de no limitar més alla de cuanto es estric-
tamente necesario la libertad de los ciudadanos, atendiendo a la idoneidad
de la medida para realizar efectivamente el interés publico (Cerulli Irelli).

Asi, en la adaptacion de este principio de proporcionalidad al derecho
interno, se puede extraer una lectura focalizada en mayor medida sobre la
reconstruccion del modus operandi de la administracion publica, en términos
de adecuacion de la accion administrativa al logro de las finalidades publi-
cas (buscando entonces evitar, por un lado, medidas desproporcionadas que,
por ser demasiado “débiles”, puedan resultar insuficientes; por otro, que
medidas desproporcionadas, por ser demasiado “fuertes”, puedan resultar
excesivas).

Igualmente, sera también delicada la tarea de introducir y adaptar al
derecho interno el principio del legitimo encargo, que, a nivel comunita-
rio, si bien no formalizado en los tratados, ha sido aplicado por el Tribunal
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 aplicacion 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 proteccion de la posicion de
terceros que hubieran legitimamente confiado en la concreciéon 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 autotutela, de una disposiciéon reconocida
ilegal (Tribunal de Justicia, 22-3-1961, Causas reunidas C-42 ¢ 49/1959,
SNUPA.T ¢ Alta Autorita CECA), y que es necesario salvaguardar el encar-
go de los sujetos particulares que han consolidado las posiciones de ventaja
(ex multis, Coons. Stato, sentencia 5444/2003). Dicha orientacion habria sido
ulteriormente confirmada por la introduccién del articulo 21-nonies sobre
la anulacion de oficio de las resoluciones ilegitimas, segin el cual el poder
de autotutela de la administraciéon piblica puede ejercerse exclusivamente
por razones de interés ptblico, dentro de un plazo razonable y teniendo en
cuenta los intereses de los destinatarios y de los interesados contrapuestos
(Cons. Stato, sentencia 564/2006 y 846/2006). Sin embargo, la relacién
entre la nocion interna y la comunitaria de legitimo encargo presenta diver-
sos aspectos problematicos; piénsese, en particular, en la introduccién del
articulo 21- quinquies, de conformidad con el cual la administraciéon publica
puede revocar resoluciones administrativas ya sea por motivos sobrevenidos
de interés publico, ya sea en caso de cambio de la situaciéon de hecho, ya sea
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igualmente en razon de una nueva evaluacion del interés puablico originario:
por lo tanto, en un amplio nimero de casos, que comprendan hipotesis de
ilegalidad originaria o sobrevenida (T.A.R. Puglia, sentencia 5236/2005 y
T.AR. Emilia Romagna, Sentencia 744/2006). Esta regulacion puede re-
sultar 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 comunita-
ria desde los primeros afos 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 de que las resoluciones de la autoridad publica
lesionen sensiblemente los intereses de los destinatarios, estos deben estar
en disposicion de poder presentar tempestivamente sus propias defensas.
Dicho principio, en el ordenamiento nacional, ha adquirido nuevas conno-
taciones; en efecto, si en el ambito comunitario este venia entendido den-
tro de la mas estricta acepcion del derecho a la defensa, en el plano inter-
no hace referencia mas bien a la adecuada instruccion y evaluacion de los
intereses adquiridos (Massera), como la jurisprudencia ha reconocido (por
ejemplo, Cons. Stato, Ad. Plen., sentencia 14/1999 y sentencias 1617/2004
y 5546/2004). Por tanto, dicho principio ha evolucionado de un significa-
do puramente defensivo hacia una connotaciéon mas de colaboracion, que
valora la participacion de los interesados con el fin de favorecer la demo-
craticidad de las decisiones, en un contexto en el cual «la adecuaciéon de la
instruccion se evaltia antes de todo en la medida por la cual los destinata-
rios estan colocados en la condicion de contradecir» (Cons. Stato, senten-
cia 14/1999, cit.). En este significado, el principio de la defensa se ha sido
revalorizado con la novedad de 2005, que ha introducido el articulo 10-bzs,
relativo a la obligacion de la administraciéon, de comunicar previamente al
interesado los motivos que obstaculizan la admisién de la instancia, con el
fin de permitirle intervenir aportando ulteriores elementos a la instruccién.

Se debe anadir a lo dicho, que esta proclamacion 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 jurisprudencia,
determina, ademas, una necesaria reconsideracion de algunos principios ya
presentes en nuestro ordenamiento nacional.

Se esta pensando, por ejemplo, en el principio de precaucién, mencio-
nado, como consecuencia de las modificaciones introducidas por el Tratado
de Maastricht, en el articulo 174, TCE (actualmente articulo, 191 TFUE),
relativo a la tutela del medioambiente, y cuyo valor como «principio gene-
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ral 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 ¢. Commussione. Dicho principio, que se habia introdu-
cido en nuestro ordenamiento tnicamente en algunos ambitos sectoriales
(véase por ejemplo, la Ley 36/2001 sobre la prevencion de la contamina-
cion electromagnética, o el Decreto Ley 224/2003 de admision de la Direc-
tiva 2001/18/CE relativa a la introduccién de organismos genéticamente
modificados), podria ahora asumir, en virtud de la clausula de reenvio a los
principios comunitarios, colocada en una norma de principio, un caracter
general, imponiendo a la jurisprudencia delicadas operaciones de recons-
truccion hermenéutica. El principio de precaucién habia ya encontrado, en
efecto, una limitada aplicacion por parte del juez administrativo nacional,
que sin embargo ha revelado incertidumbres y deformidades interpretativas
(Massera) entre aquellos jueces que consideran que, ante la presencia de in-
certidumbre 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 T'A.R. Veneto, sentencia 396/2004) y aquellos que, en cambio, consi-
deran que, por efecto de la vinculacién con otros principios, el resultado de
dicha ponderacién quede sustancialmente abierto y se defina caso por caso
(asi T.A.R. Toscana, sentencia 1266/2001).

Puede verse, entonces, que el modelo de procedimiento administrativo
nacional ha experimentado una creciente influencia por parte de los princi-
pios del ordenamiento comunitario. No es este, sin embargo, el tnico modo
en el que el derecho administrativo europeo “penetra” en el ordenamiento
interno, en cuanto s¢ puede observar la existencia de una gran variedad de
tipologias de vinculacion entre procedimientos administrativos nacionales y
comunitarios, con los que el proceso de reciproca integracion alcanza, tal
vez, su maximo nivel.

Si en el pasado se distinguia Gnicamente entre ejecucion directa o in-
directa de las normas comunitarias, con referencia, en el primer caso, a la
atribucion de la relativa tarea en un caso a la Comision (esto sucedia en
hipétesis excepcionales como, por ejemplo, para la ejecucion del presupues-
to, exarticulo 274, TCE (actualmente articulo 317, TFUE), 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 configuracion de la actividad administrativa se ha separado notable-
mente del modelo inicial. Prescindiendo 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
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comunitarios son satisfechos mediante fases de actividades en las que parti-
cipan tanto la administracién comunitaria como la nacional; en esos casos
se habla de procedimientos “mixtos” o “compuestos”, que son significativos,
sobre todo, en la medida en la que representan un modelo de nueva admi-
nistracion caracterizada por la interaccion entre los poderes publicos.

En la doctrina, estos diferentes modos de vinculacién han sido recondu-
cidos a algunas formas tipicas; una primera distincién se encuentra entre los
procedimientos denominados fop-down y los denominados bottom-up, segin
concluyan con actos de las autoridades nacionales o con actos de las institu-
ciones europeas (Della Cananea, 2006). Por ¢jemplo, pertenecen a la prime-
ra categoria el procedimiento dirigido a la asignaciéon de la marca de cali-
dad ecologica ecolabel, prevista por el Reglamento 1980/2000/CE, mientras
un ejemplo del segundo tipo esta representado por los procedimientos diri-
gidos 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 clasificaciéon mas complejo, persistiendo la imposibili-
dad, al menos en la actual situaciéon, de reducir a modelos definidos el des-
igual panorama de los procedimientos administrativos comunitarios, es el
que distingue entre “coadministraciéon”, “integracion descentrada” y “con-
cierto reglamentario europeo”.

Con el término de “coadministracion”, retomado también por la juris-
prudencia (véase TA.R. Campania 2919/2004), se indica la situacién en la
que una funcién comunitaria se distribuye entre la administracién suprana-
cional y las administraciones nacionales, a las que viene formalmente atri-
buida la tarea de conducir una determinada actividad indispensable para
el desenvolvimiento de la funciéon; por tanto, el elemento caracteristico de
este sistema es la cotitularidad de la competencia entre la administracion
comunitaria y las internas, y no el mero ejercicio de la funcion por parte de
las administraciones nacionales. Como caso paradigmatico de coadminis-
tracion se puede citar el procedimiento para la introduccién en el comercio
de organismos genéticamente modificados de conformidad con la Directiva
2001/18/CE, procedimiento que, en efecto, implica la atribucién de la ti-
tularidad de las funciones implicadas a sujetos diversos, depositarios de exi-
gencias y conocimientos diferentes, que actian en estrecha conexion entre
los mismos, hasta influenciarse reciprocamente (Porchia).

Al lado de estos supuestos se sitGan los de la “integracion descentra-
da” y del “concierto reglamentario europeo”, y el modelo, todavia en curso
de consolidacion, de la construccion de redes transnacionales de autorida-
des independientes, todos encuentran como elemento comun la naturaleza



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

550 GIUSEPPE FRANCO FERRARI

comunitaria de la regulaciéon de la distribucién de las competencias entre
las diferentes administraciones comunitarias y nacionales, asi como la ne-
cesaria concurrencia de la intervencién de todas para la satisfaccion del
interés determinado por la norma (Chiti, Franchini, Gnes, Savino, Verone-
Ili). Los elementos diferenciales de los modelos consisten en caracteristicas
peculiares, representados, en el caso de la “integracion descentrada”, por
la constituciéon de un ente supranacional, como la Agencia o la Autoridad
europea, que limita las funciones de administraciéon activa de la Comision;
como ejemplo de este sistema se cita el Reglamento 726/2004/CE, relativo
a los procedimientos para la autorizacién a la introduccién en el comercio
de medicamentos, y que constituye la Agencia europee de medicamentos.
En cuanto al “concierto reglamentario europeo”, la caracteristica distin-
tiva se sitia en el aparato organizativo, constituido tanto por autoridades
nacionales como por autoridades comunitarias en un plano en tendencia
paritario; un ejemplo nos lo proporciona la Directiva 2002/21/CE, relativa
a las redes y servicios de comunicacion electronica, que prevé el involucrar,
por un lado, las autoridades nacionales de reglamentacién, y por el otro,
para conjurar el riesgo de una excesiva parcelizacién, de un érgano mixto
constitutivo en la Gomunidad, 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 obligaciones procesales impuestas a las autoridades de regulacion del
derecho comunitario pueden ser especificadas por el derecho interno, reali-
zando de este modo una «penetracion del Derecho Administrativo Europeo
en el ordenamiento interno incompleto» (Della Cananea, 2006).

En cuanto al nuevo modelo, que se sostiene en un sistema de redes
transnacionales de autoridades independientes, esta caracterizado, como se
ha visto supra, por la institucién de una autoridad comunitaria y por la pre-
vision de formas de coordinacion entre esta y sus homologos nacionales. 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 constituir o nom-
brar una autoridad interna encargada de controlar la conformidad de los
productos, con la obligacién de no introducir en el mercado aquellos que
no fueran seguros, y, sucesivamente, el Reglamento 178/2002/CE ha cons-
tituido la Agencia europea para la salvaguardia alimenticia (EFSA), pres-
cribiendo ademas la presencia de autoridades nacionales con funciones ho-
mologas. Puede mencionarse también el Reglamento 1829/2003/CE, que
constituye procedimientos comunitarios para la autorizacion y la vigilancia
de los alimentos, y pienso genéticamente modificados, que cuentan con la
participacion del EFSA para la evaluacion del riesgo.
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El conjunto de estos apenas esbozados procedimientos compuestos
tienden a poner en crisis el principio estatal de autonomia procesal, que
todavia resistia en el caso de mero descentramiento de funciones, en cuan-
to a los Estados miembros les queda hoy la posibilidad de regular los pro-
cedimientos desempefiados por las administraciones nacionales solamente
ante la falta de una reglamentacion comunitaria de la materia (asi también
el Tribunal de Justicia, 21-1-1999, C-120/97, Upjohn Lid. C. The Licensing
Authority established by the Medicines Act 1968); por tanto, vista la intervencion
cada vez mas frecuente e invasora de la Unién, parece esencial llegar a pro-
cedimientos comunitarios y nacionales que compartan al menos los princi-
pios de fondo, como garantia de la posicion subjetiva de los particulares y
de su confianza en la utilizacién de un lenguaje administrativo armonizado.

V. EL CONTROL JURISDICCIONAL INTERNO
Y LA INFLUENCIA EUROPEA

Para finalizar este breve examen de estos tres casos especificos sustan-
ciales, en los que se dejan notar los signos de una influencia, a veces poco
evidente, sin embargo muy sensible, del derecho europeo sobre las corres-
pondientes disciplinas italianas, parece adecuado dedicar una ultima re-
flexion al aspecto del derecho procesal.

Una reflexiéon en torno a la influencia del derecho europeo sobre el
control jurisdiccional administrativo merece una breve, pero necesaria, pre-
misa. El de la justicia administrativa es un campo en el cual, a diferencia de
otros, el ordenamiento comunitario no ha comenzado ni un acercamiento
ni una armonizacion de las diferentes legislaciones nacionales (Clarich).

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 especiali-
dad de la jurisdiccién administrativa, bastante difundido entre los paises eu-
ropeos, 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 una especifica
seccion de la High Court, es decir, un juez ordinario, y, en Europa continen-
tal, la misma excepcién vale también para Bélgica (Ferrari).

El legislador italiano ha optado por un modelo de jurisdicciones sepa-
radas, a diferencia de lo que ocurre en el derecho comunitario, donde el
Tribunal de Justicia y, desde el momento de su constitucién, el Tribunal de
primera instancia estan dotados de una competencia general.

Sin embargo, esta profunda fractura aparece matizada incluso en su
propio presupuesto fundamental por la existencia de algunos elementos
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que, mas alld de las diferencias formales, sitian ambos modelos procesa-
les en una oOrbita 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 plena y una utilidad condicionada, la normativa italiana distingue
los derechos subjetivos de los intereses legitimos. A pesar de ello, la doctrina
italiana (Villata) no ha dejado de subrayar que esta diferente terminologia
aparece contrarrestada por una sustancial correspondencia de las respec-
tivas 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 ca-
tegorias diferentes, del recurso por anulacion a la acciéon por inactividad. El
hecho de que el legislador italiano y el comunitario hayan asumido diferen-
tes opciones respecto a la separacion de las jurisdicciones no ha impedido
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 implementaciéon de las garantias procesales de tutela
del recurrente (en una Optica, evidentemente, de sujeto privado entendido
como la parte “débil” frente a la administracion publica que, historicamen-
te, se sirve de una posicion de fuerza de la que ha gozado en virtud del prin-
cipio general de incontrolabilidad de sus actos; posicion que en el transcurso
de los anos va debilitandose precisamente como consecuencia del proceso
evolutivo al que nos estamos refiriendo) y, en segundo lugar, la creciente
atencion dirigida al tema de la efectividad de los remedios jurisdiccionales.
Compartir los mismos presupuestos ha permitido que, en los tltimos anos,
el derecho europeo, a pesar de la falta de armonizaciéon que hemos sefia-
lado, haya ejercido, también en el ambito de la justicia administrativa ita-
liana, una influencia que en ningan caso puede ser considerada irrelevante
(Cassese, Sandulli, 2006).

No cabe duda de que los tratados de Maastricht y de Amsterdam, aun-
que no de manera explicita, han puesto, en todo caso, los fundamentos
para un camino de convergencia que se ha ido desarrollado en los afos
sucesivos. El primero de los dos tratados ha constituido, en efecto, la coope-
raciéon en materia de justicia y asuntos de interior, que comprende la juris-
diccién en materia civil y penal, y el segundo ha transferido la cooperacion
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 juris-
diccional contra los actos de las administraciones publicas. En el ambito del
derecho derivado, las dos directivas sobre las adjudicacion de los contratos



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

EL DERECHO EUROPEO Y SU INCIDENCIA EN LA ADMINISTRACION 553

publicos de suministros y de obras (la 89/665 y la 92/13) se han interesado
por las relaciones entre jurisdicciéon interna y derecho comunitario, recal-
cando sustancialmente la ya abundante jurisprudencia del Tribunal de Jus-
ticia en la materia, sin intervenir tampoco de manera decisiva en el ambito
que aqui nos interesa (sino en los términos que se especificaran mas adelan-
te con mayor detalle) (en doctrina, véase De Pretis, Gnes).

Entonces, falta de armonizacion no significa absoluta impermeabilidad
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 acciéon de la que no
ha gozado en tantos otros ambitos, es necesario admitir que también en el
sistema italiano de justicia administrativa se pueden encontrar huellas, muy
significativas, de la influencia comunitaria.

Aun en el contexto de esta “huella” general de proceso administrativo
que ha permanecido inmutable en el transcurso de los afios (0 mejor, que ha
sido modificada en plena y libre autonomia por parte del legislador italia-
no), no son pocas las modificaciones que ha recibido como consecuencia de
una intervencion “desde lo alto”.

En una esquematizacion 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 de las fuentes del derecho comunitario
derivado, admitidas por el legislador italiano; a través de los principios ela-
borados, 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 dialogo entre los 6rganos jurisdiccio-
nales europeos e internos, a través de la confirmacion, 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 regulaciéon de los recur-
sos en materia de adjudicacion de los contratos publicos. La prevision de la
posibilidad de indemnizacién en los supuestos en que se lesionan intereses
legitimos en el curso de procedimientos de adjudicacion de los contratos
publicos no aparece en el ordenamiento italiano (rompiendo de este modo
el dogma de la no indemnizaciéon de los intereses legitimos) de forma ca-
sual, sino en virtud de la Ley Comunitaria de 1991 (ley 19 de febrero de
1992, n. 142), que transpone precisamente la segunda directiva sobre la
adjudicacion de los contratos publicos; los efectos de estas dos directivas en
el ordenamiento italiano, efectivamente, han sido notables, y se explicitan
ya sea a nivel jurisprudencial (baste citar, por todas, la conocida sentencia
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de las Sezioni Unite de la Corte di Cassazione n. 500/1999, que decide
precisamente sobre lesion de los intereses legitimos con amplias referencias,
también explicitas, al derecho comunitario; una orientacién jurisprudencial
significativa y confirmada, por tltimo, por la sentencia del Consiglio di Sta-
to, 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 pabli-
cos (Decreto-Ley 163/2006) que, en el articulo 6, ap. 7, letra n), atribuye
al procedimiento la verificacion 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 con-
duzca a la uniformidad de la regulacion procesal de los Estados miembros
para dar lugar al nacimiento de un derecho procesal comun europeo esta
todavia por venir. Es verdad que se han dado algunos pasos en ese sentido,
y que serd el camino a seguir en el futuro préoximo con toda probabilidad,
salvo cambios de ruta hasta ahora impensables. Los pasos dados en el ambi-
to del proceso administrativo han sido menos numerosos, 0 menos incisivos,
que los dados respecto al proceso civil y penal. En el fondo, se hace presente
todavia el principio que considera la regulacion procesal una cuestion inter-
na, 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 reelaboracion de la jurispru-
dencia comunitaria actuada tanto por el legislador italiano como por los
o6rganos 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 adminis-
tracion publica, se pueden destacar el pronunciamiento Borelli (3-12-1992,
C-97/91), que sanciona la obligacion por parte de los jueces nacionales de
admitir los recursos presentados contra los actos preparatorios y obligato-
rios que se inserten en los procedimientos europeos compuestos, y Textilwerke
(9-3-1994, C-188/92), que obliga al juez nacional al respeto de las decisio-
nes asumidas por la Comision, en respeto al principio de la certeza del de-
recho. En tema de garantias individuales en el proceso administrativo (Della
Cananea, 2006) se pueden enumerar la Zechnische Unwersitat 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
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aspectos relativos a la falta de respeto del derecho de defensa y omision de
motivacion; la France Aviation (9-11-1995, T-346/94), que subraya la nece-
sidad de que las garantias de defensa de los sujetos privados encuentren
satisfaccion en la fase nacional del procedimiento; la Eyckeler (19-2-1998,
T-42/96), donde se sanciona el derecho de acceso a los documentos ad-
ministrativos no reservados relativos a la decision impugnada. Aunque no
sea posible encontrar alguna explicacion de la influencia ejercida por las
citadas pronunciaciones, no puede ciertamente considerarse extrano que, a
dos afios de la tltima sentencia 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 administrativo 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 lo dispuesto en el articulo 4 (sobre la obligacién de
motivacion de las denominadas decisiones en forma simplificada), 10 (sobre
la ejecucion coactiva de las sentencias), 21, ap. 8 (indicacion de los aspectos
sumarios que justifican la adopcién de medidas cautelares) y, en general, la
revision de toda la estructura de las reglas del proceso administrativo, en las
que subyace el proposito de realizar el objetivo general de asegurar «una
“plena” tutela respecto a todas las consecuencias derivadas del ejercicio ile-
gitimo de la funciéon publica» (Pajno).

Sin embargo, a proposito de la Ley 205, se debe llamar especialmente la
atencion acerca del objetivo de la tutela cautelar anfe causam. La institucion
esta, en efecto, en el centro de tres fallos del Tribunal de Justicia (Factortame,
19-6-1990, C-31/89; Quckerfabrick, 21-2-1991, C-143/88 y C-92/89; y At-
lanta, 9-11-1995, C-465/93) que, mas o menos que otras, son expresion de
lal6gica fundadora de la «homogenizacion de los sistemas de Justicia Admi-
nistrativa», prestando una atencion especifica al aspecto de la «efectividad
de la tutela cautelar segin el modelo del proceso comunitario» (Villata),
también mas alla de cuanto esta previsto por la directiva “recursos”. La ju-
risprudencia, aunque con algunas oscilaciones sucesivas, ha encontrado con
posterioridad una salida decisiva en la ordenanza efectuada el 8-6-2004 en
los procedimientos reunidos por C-250/02 a CG-253/02 y G-256/02, pre-
cisamente contra la Republica italiana; en ese pronunciamiento se afirma
definitivamente la necesidad, en el ambito de las adjudicaciones de los con-
tratos publicos de relevancia comunitaria, de dicha institucion.

Sin embargo, todavia mas que en las intervenciones de reforma de las
estructuras procesales realizadas por el legislador, es a través de un examen
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de la jurisprudencia administrativa italiana como puede percibirse facil-
mente como el juez administrativo italiano recoge a manos llenas del orde-
namiento europeo, especialmente de sus principios generales, y acompafa-
do por los mismos ha informado, y en algunos casos también reformulado,
sus propias orientaciones. Llegandose asi al tercer y Gltimo aspecto; esto
es, el continuo didlogo entre jueces internos y jueces comunitarios, debién-
dose anteponer que este tiene como premisa la inexistencia de un sistema
jurisdiccional administrativo europeo descentralizado que, autbnomamen-
te, aplique el derecho comunitario, pero en la eleccién, explicitada en el
articulo 234, TCE (actualmente, articulo 267, TFUE), de constituir, bajo
la autoridad de los jueces internos, una obligaciéon de reenvio a los 6rganos
jurisdiccionales comunitarios de todas las controversias que involucren deci-
siones sobre la validez, la interpretacion o la aplicacion del tratado, a través
el mecanismo del reenvio prejudicial (Caranta). La relacién de cooperacion
entre jueces de diferente nivel (nacional, por un lado, y comunitario, por el
otro) se ha intensificado en los Gltimos afios, por cuanto estrictamente con-
cierne al sector del derecho administrativo, con la constitucion del tribunal
de primera instancia.

El didlogo entre los TAR y el ordenamiento comunitario viene de anti-
guo respecto a las cuestiones mas marcadamente técnicas o procedimenta-
les, como que el conflicto entre la normativa interna y la comunitaria debe
resolverse a favor de esta Gltima (TAR Veneto, sentencia 845/1980) o la
doctrina del efecto directo de las directivas (TAR Lazio, Sentencia 7/1978),
destaca particularmente la primera decision de un juez italiano que afirma
la obligacién de inaplicacion del acto administrativo incompatible con las di-
rectivas comunitarias self-executing (TAR Lombardia, ordenanza 182/1988,
ala cual sigui6 la pronunciacion de la Corte constitucional 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 analisis de la jurispru-
dencia 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 compatibilidad de la normativa
nacional con la europea).

La confirmacién de una cierta propensién del juez administrativo ita-
liano a aliarse provechosamente con el derecho comunitario no debe sor-
prender y es, ademas, evidente, que la correcta aplicaciéon del mecanismo
del reenvio prejudicial ha permitido que se pronunciaran sentencias que se
han revelado, con el paso de los anos, piedras angulares del derecho euro-
peo, habiendo sentado principios subjetivos que luego se han afirmado, con
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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 Ne-
mour, ademas de la ya citada Fratelli Costanzo (véase Filippi).

Estos son algunos ejemplos del didlogo entre el juez administrativo ita-
liano y el europeo, que, partiendo de una sugerencia del juez italiano, son
confirmados en pronunciamientos del Tribunal de Justicia y, por tanto, se
imponen, como tales, a todos los jueces internos de la Union vy, 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 conside-
rarse mas significativos.

Por motivos de brevedad, baste aqui evocar las sentencias Francovich y
Kobler (Iribunal de Justicia, causas reunidas C-6/90 ¢ C-9/90 y sentencia
C-224/01, 30-9-2003) que han sido las primeras en afirmar el principio de
responsabilidad extracontractual del Estado por falta de aplicacion del de-
recho comunitario, con la consiguiente obligaciéon de reparaciéon del dafio
injustamente causado al ciudadano segun los principios 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 cudles sean los
incumplimientos del legislador del pais en el que este viva, y todavia la sen-
tencia tiene, como es evidente, un efecto impetuoso en la medida en la que
atribuye al juez administrativo la posibilidad de imputar a la administracién
publica (es mas, al mas alto grado de ella) una responsabilidad no prevista
por el ordenamiento italiano, cuyos aspectos resultan todavia mas “exacer-
bantes” 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 (Chiti, Franchini, Gnes, Savino,
Veronelli).

Precisamente sobre el tema de la indemnizaciéon por dafios se abre la
corriente de pronunciamientos inaugurado por el asunto Kobler. La novedad
que esta introduce respecto a la otra sentencia que acabamos de mencio-
nar 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 vio-
laciones del derecho comunitario conexas al ejercicio de sus propias funcio-
nes (en el caso concreto, se trataba de la omision de un reenvio prejudicial).
También en este caso, el objetivo inmediato del juez comunitario era el de
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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 irresponsabilidad del juez
por sus propias decisiones y la independencia de este del gobierno (que, en
cambio, serd el 6rgano al que correspondera la reparacién material).

Por dltimo, se debe hacer referencia al pronunciamiento Factortame (1ri-
bunal de Justicia, sentencia C-213/89, 19-6-1990; en doctrina, Musselli),
que constituye la primera decision en materia de medidas cautelares; con
ella se confirma la posibilidad de que el juez interno pueda tutelar los dere-
chos subjetivos a través la adopcion de medidas cautelares dirigidas a eludir
los posibles perjuicios que se pueden derivar de la duracién de la pendencia
de un juicio sobre la conformidad de una norma interna con el derecho co-
munitario. Precisamente esta resolucion, junto con la sucesiva Factortame 11,
han marcado un surco profundo y 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 pro-
ceso de uniformidad de los remedios jurisdiccionales entre el nivel comu-
nitario y el nivel nacional» (Caranta). 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 segtin cual sea
la naturaleza del acto impugnado (interno, y eventualmente de aplicacién
de la normativa europea, de derecho comunitario derivado), debiendo uni-
formarse en una sustancial homogeneidad que se debe mantener con inde-
pendencia de las variaciones que existan en los distintos casos en cuestion y
de la nacionalidad del 6rgano que juzga.

Este ejemplo es quiza mas significativo que otros del recorrido que, si-
guiendo rieles convergentes, han adoptado el derecho procesal administra-
tivo interno y comunitario. Si bien no nos es dado atin conocer su exacto
punto de llegada, no cabe duda que el camino se realiza a lo largo de un
surco que ya esta decididamente marcado.
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