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I. El principio de participacion en el procedimiento
administrativo en virtud de la ley 241 de 1990

La participacion de los ciudadanos en la formacion de las
decisiones administrativas es un tema relacionado con la
“efectiva y concreta realizacién de los principios constitucio-
nales de buen funcionamiento e imparcialidad de la accién
administrativa, establecidos por el articulo 97 de la Constitu-
cién Italiana” (Corte Const., 19 de julio 2000, n. 300). Por esta
razon la ley sobre el procedimiento administrativo del 7 de
agosto 1990, n. 241, que contiene las “Nuevas normas en ma-
teria de procedimiento administrativo y de derecho de acceso
a los documentos administrativos”, se considera de naturaleza
constitucional pues esta destinada a poner en practica princi-
pios sobre los que durante muchos anos se habia dudado de su
caracter preceptivo.

Los institutos de participacion en particular -junto con los
que disciplinan el derecho de acceso a la informacion, sin em-
bargo mas lentamente y con mas resistencias por parte de los
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aparatos administrativos- contribuyeron a mitigar la tradicio-
nal configuracion del Derecho Administrativo como “Derecho
especial” frente al Derecho de los privados (este ultimo carac-
terizado por el consenso y el primero por la rigida unilaterali-
dad de la accion administrativa).

La instruccién que precede la fase de la decisiéon adminis-
trativa -antes reservada o a veces secreta- ha sido abierta a la
adquisiciéon de los datos y de los intereses en juego, llegando a
ser el “corazéon” del procedimiento administrativo, el momen-
to en el cual se delinean las razones de la decisién, como se
puede destacar desde el art. 3 de la ley, que pone una estrecha
relacion entre la motivacion del acto administrativo adoptado
y los “resultados de la instruccién”. En efecto, es en esta fase
de adquisicién/seleccion/organizaciéon de los hechos y de los
intereses donde las razones de la decisiéon encuentran su fun-
damento, y una decision sera considerada razonable si el con-
junto de los intereses que disciplina es capaz de resistir frente
a hipodtesis alternativas de composicion. Por esto los institutos
de participacion tienen funcion de garantia y proteccion de las
posiciones juridicas de los sujetos directamente o indirecta-
mente afectados por el ejercicio del poder.

La intencién garantista de estos institutos es confirmada
por la prevision (art. 29) que relaciona las obligaciones de par-
ticipacion a los “niveles esenciales de las prestaciones” (art.
117.2.m, de la Constitucién de Italia), o sea a los estandares
minimos de proteccion del ciudadano, que también las Admi-
nistraciones no estatales deben cumplir en los procedimientos
de su competencia, y por lo tanto s6lo pueden ampliar (pero
no restringir) las formas de participacién disciplinadas por la
legislacion estatal.

I1. Los institutos de participacién

La participacién se lleva a cabo por medio de institutos
tipificados. El art. 7 establece la “comunicacion de inicio del
procedimiento” dirigida, no sélo a los destinatarios del acto,
sino también a los que, de cualquier modo, “puedan encontrar-
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se afectados por el acto”, confirmando la maxima apertura al
aporte de los intereses en la fase sustancial de formacién del
acto administrativo. Dicho instituto es la expresion de aquel
“deber de comunicacion” que caracateriza una Administracién
democratica, inspirada, en el modo de toma de las decisiones
del modelo jurisdiccional, en el cual el contradictorio es garan-
tia de correccion de la decision final.

- La participacién es personal (art. 9) y esta permitida a
cualquier sujeto, con intereses publicos o privados, que pueda
verse afectado por el acto adminitrativo.

Los sujetos que representan intereses difusos -como los in-
tereses en materia de proteccion de la salud y del medio am-
biente- pueden participar sélo si estan “constituidos en asocia-
ciones o comités”. Se trata de una peligrosa limitacién, rela-
cionada con el caracter “impersonal” del interés considerado.
Sin embargo ha sido destacado que, de esta manera, se termi-
na por ignorar que las lesiones, que afectan a una multitud de
sujetos, son lesiones que afectan a cada individuo componente
de esa multitud.

- Los sujetos que intervienen en el procedimiento tienen
derecho a examinar los actos y a presentar observaciones es-
critas y documentos (art. 10), que la Administracién tiene el
deber de evaluar si son pertinentes al objeto del procedimien-
to, dando cuenta en la motivacién del acto administrativo fi-
nalmente adoptado.

La participacion tipificada por la ley 241/90, ademas de ser
personal, es de tipo formal y documental y no permite formas
orales.

- La comunicacién de los motivos que puedan obstar a la
admision de la instancia (el llamado “preaviso de rechazo”),
regida por el art. 10-bis 1. 241/90, es una “segunda comunica-
cién” que se pone entre la fase de instruccion y la fase de deci-
sién, y esta destinada a desencadenar una ulterior confronta-
cién entre el sujeto solicitante y la Administracion. La norma
establece, en efecto, que en los procedimientos “iniciados por
solicitud de parte”, el responsable del procedimiento o la auto-
ridad competente, con cardrcter previo a la formal adopcion de
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un acto que deniegue la participacién, debe comunicar sin de-
mora los motivos que impedirian la admisién de la instancia.
;Para qué? Por un lado para recojer otros elementos ttiles en
la formacion de la decision administrativa, y por el otro, para
evacuar en esta fase procedimental las eventuales solicitudes
y quejas que podrian luego dar lugar a un posterior juicio.
Todo ello, con la clara intencién de disminuir la cantidad de
procesos entre la Administracién Pablica y los privados.

II1. Excepciones y limitaciones a la participacion

El principio de participacion sufre excepciones justificadas
por la necesidad de equilibrar el principio de imparcialidad
(v el de publicidad y transparencia de los cuales es una ex-
presiéon) con el principio de eficiencia y celeridad de la accién
administrativa.

La primera excepcién es la presencia de las llamadas “ne-
cesidades de celeridad” que justifican la falta de notificaciéon
de comienzo del procedimiento (art. 7.1). La jurisprudencia
aclaré que debe tratarse de hipdtesis de impedimentos objeti-
vos, capaces de poner en peligro el interés publico en el caso
concreto, y no de genéricas justificaciones de imposiblidades.
Se deben referir al acto administrativo especifico que se debe
adpotar, y no a categorias genéricas de actos: asi, por ejemplo,
se podria omitir la notificacién de comienzo del procedimiento
en el caso de repatriaciéon inmediata, s6lo por la peligrosidad
del sujeto a ser repatriado y no por la intrinseca naturaleza de
esta categoria de actos.

Por lo tanto, la Administracién tiene la carga de efectuar
una rigurosa motivaciéon e individualizacién de las razones
que fundan la urgencia. Y puesto que el principio de parti-
cipacién es un principio general del ordenamiento juridico,
cada excepcién es de interpretacién restrictiva: la nocion de
celeridad no puede ser dilatada (por ejemplo, invocando “la
urgencia para la Administracién de adoptar el acto” o “sus
necesidades de celeridad”).
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La segunda excepcién radica en la posibilidad de la Admi-
nistracion de adoptar actos administrativos cautelares incluso
antes de la ejecucion de la comunicacién de comienzo del pro-
cedimiento (art. 7.2). En este caso, se trata también de equili-
brar los derechos de participacién con las necesidades de efi-
ciencia de la accién adminitrativa.

En esta hipotesis, gracias a los rigurosos presupuestos que
la ley establece para la adopcién de actos administrativos cau-
telares (evitar la produccién de un perjuicio irreparable) la
excepcidn no requiere especifica motivacion.

Por ultimo, el art. 13 de la ley prevé hipétesis en las cuales
la disciplina de la participacién no encuentra aplicacién. Este
limite se refiere a la “actividad de la administraciéon publica
dirigida a la emanacién de actos normativos, administrativos
generales, de planificacién y de programacion, que se rigen por
sus normas especificas de procedimiento. Estas disposiciones
tampoco se aplican a los procedimientos tributarios, que se ri-
gen por las normas particulares que los regulan’.

La ratio de esta norma radica en la necesidad de sustraer
actos de aplicaciéon amplia y generalizada al riesgo de excesi-
vas demoras procedimentales, considerado el gran nimero de
sujetos afectados que podrian utilizar los instrumentos de la
participacion. Esta disposiciéon se presta a una interpretacion
diversa: se excluye la aplicacion de la ley 241/90 en ciertos pro-
cedimientos, no porque en ellos no se permite la participacion,
sino porque tales procedimeintos ya cuentan con una regula-
cién especial que prevé formas de participacion de los sujetos
interesados. Por lo tanto, la jurisprudencia ha interpretado el
art. 13 como una norma que persigue evitar la duplicacién de
formas participativas ya previstas por otras leyes especiales.
De alli que, si no se verifica una situacién de superposicion
de normas, porque no hay normas especiales que prevean la
participacion, se debe admitir la aplicacion de la ley 241/90.

Esta explicacion no resulta del todo satisfactoria, pues algu-
nos procedimientos especiales tienen formas de participacion
sin ninguna finalidad de garantia para los privados (como lo
son las observaciones a la planificacién urbana, ya presentes
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en la Ley de Planificacion de 1942, sobre la que nos expedire-
mos mas adelante), y porque otros (como los actos normativos
y los muchos actos administrativos generales) no prevén nin-
gun tipo de participacion.

Esta limitacién ha sido fuertemente criticada por el autor
del proyecto de ley (NIGRO), que para este tipo procedimientos
(v para los de localizaciéon de plantas nucleares y la ejecucion
de obras publicas de notable impacto, identificadas por un de-
creto del Presidente de la Republica) habia previsto la partici-
paciéon en la fase de instrucciéon del procedimiento.

Las grandes posibilidades de innovacién y de aplicacién de
los principios constitucionales que posee la ley 241/90, quedan
de este modo muy limitadas, al ser excluidos de sus disposicio-
nes los segmentos mas importantes de la actividad adminis-
trativa, que precisamente son aquellos en los que se adoptan
las decisiones estratégicas para la vida de la colectividad.

IV. Derechos de participacion y gobiernos locales

La segunda gran ley de reforma de principios de los anos
90 (L. n. 142/90, ahora d.lgs. 267/2000, texto inico de entes
locales) ampli6 los derechos de participacion, con nuevas for-
mas, a municipios, provincias y regiones. Gracias la potestad
reglamentaria y estatutaria que les fue reconocida en aplica-
cién del principio constitucional de autonomia, han desarro-
llado formas nuevas y diferenciadas de participacion.

La experiencia de las autonomias locales es muy importan-
te por lo que afecta a la participacion institucional, orientada
a la consulta de los ciudadanos y a la basqueda de la delibe-
racion y el consenso social respecto de las decisiones publicas,
mas que a la proteccion de los destinatarios individuales de
los procedimientos administrativos.

El art. 8.1. remite a los estatuos el desarrollo de las “for-
mas asociativas libres”, la promocion de “organismos de par-
ticipacion popular en la administracion local” y la definicién
de “formas de participacion popular® entre las cuales algunas
estan previstas como obligatorias (instancias, peticiones, pro-
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puestas de los ciudadanos, individuales o asociados) y otras
como facultativas (como el referéndum de consulta y también
por solicitud de un niimero especifico de ciudadanos).

La experiencia de la participacién a nivel local ha produ-
cido resultados no siempre satisfactorios y actualmente esta
en marcha un proceso de revisién normativa que ha llevado a
la supresién o a la reduccién de algunos institutos tipicos de
democracia local.

Es el caso de las circunscripciones de descentralizacion mu-
nicipal. Nacieron como instrumento para acercar a los ciuda-
danos a las instituciones por medio de “organismos de partici-
pacion, consulta, gestion de los servicios de base y de ejercicio
de las funciones delegadas” (art. 17), pero pronto se transfor-
maron en un ulterior nivel de administracion y por eso se con-
sideraron como inutiles motivos de gasto y acualmente estan
limitadas s6lo a los municipios con poblacién superior a los
250.000 habitantes.

La misma finalidad de simplificacion de los niveles organi-
zativos se encuentra en la supresion de los distritos (decreto
ley 2/2010, hoy 1. 42/2010), originarias formas de decentrali-
zacion de la provincia (entidad que, por su lado, muchas voces
quieren abolir).

Mas significativas y totalmente nuevas son, por otro lado,
las formas de participacién y de integracion social de los que
residen de forma estable en el terriorio pero carecen del status
de ciudadanos.

El texto tunico de las autonomias locales atribuye expresa-
mente al Estatuto la tarea de “promover formas de participa-
cion en la vida publica de los ciudadanos de la Unién Europea
y de los extranjeros regularmente residentes” (art. 8) y sobre el
punto hay mucho activismo de las autonomias locales.

Véanse, por ejemplo, la institucién de “consejos de los inmi-
grantes” como organismos representativos de los extranjeros,
que tienen funciones de propuesta y de consulta frente a los
6rganos de gobierno local, o el nombramiento de un asesor
extranjero, electo por los inmigrantes, que tiene derecho de
Iniciativa y de palabra en el Consejo del Municipio.



188 @ADA Ciudad

Se pueden recordar también las iniciativas dirigidas a la
ampliacion del derecho de voto en consultas populares, como
referéndums locales o la eleccién de las juntas de vecinos (y a
veces en la eleccion de los 6rganos de gobierno local -alcalde,
junta, consejo-).

También por lo que se refiere a la participacién en el pro-
cedimiento administrativo, los Estatutos tienen previsiones
dirigidas a la ampliacién de la “cantidad” y “calidad” de la
participacion.

Son significativas las formas orales de participacion (como
la audiencia personal de los interesados por parte del respon-
sable del procedimiento); la posibilidad de intervencién volun-
taria de los que tienen interés de mero hecho; la comunicaciéon
del comienzo del procedimiento a las asociaciones y comités
presentes en listas especiales o registros, en relaciéon a actos
administrativos que afectan a ambitos que comprenden a sus
finalidades.

Sobre todo, importante es la prevision de formas de parti-
cipacién en aquellos procedimientos de planificacién y progra-
macion dirigidos a la adopcion de instrumentos urbanisticos,
planos comerciales, planos de paisajes y a la localizacion de
centrales eléctricas, u obras publicas (excluidos por el art. 13
1. 241/90).

En el ambito urbanistico, los estatutos municipales y las
leyes (estatales y, sobre todo, regionales) establecen instru-
mentos, como las “instrucciones publicas”, las “encuestas pu-
blicas”, la “conferencia de area”, los “talleres de planificacion
participativa”, que constituyen formas avanzadas de partici-
pacién popular directas para influir, en la fase de propuesta
y de investigacion, respecto de la definicion de los poyectos y
decisiones relevantes.

También en relacién al ciudadano individual afectado por
decisiones de planificacion, la legislacion regional ofrece formas
mas incisivas de proteccion, eliminando modalidades (como
las “observaciones” sobre los “planos reguladores” previstas
por la L.U 1942) que proporcionan sélo formas “de colabora-
cién” frente a decisiones ya tomadas por la Administracion, y
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por lo tanto la critica que se les puede efectuar no puede en-
derezarse aproteger un interés privado, sino s6lo a mejorar la
atencion del interés publico.

El instituto de las “observaciones” sobre los “planos regu-
ladores”, de esta manera, contribuy6 a evitar la plena visibili-
dad y conocimiento de los intereses en conflicto, y a fortalecer
el poder de decisién de la Administracién -caracterizado por
una amplia discrecionalidad- no siempre para el beneficio de
la colectividad, cuyos intereses han sido sacrificados por los
intereses privados “fuertes”.

La mas reciente legislacion regional (por ejemplo, la L.R. de
la Puglia del 2010), por otro lado, convierte la participaciéon en
la formacién de los planes urbanisticos desde “participacion
de colaboracién” a “participacion de oposiciéon”, y utiliza la 16-
gica del contradictorio procesal con la finalidad de permitir
que -a diferencia de lo que sucedia con el sistema de 1942-
emerjan todos los intereses involucrados en la transformacion
del territorio, y poder llegar asi a definir cuales de aquellos
merecen tutela.

V. La participacion en la legislacion especial

Las areas del gobierno del territorio y de la proteccon del
medio ambiente son aquellas en las cuales el tema de la “aper-
tura al publico” de los procesos decisionales es mas delicado y
complejo y genera presiones contradictorias: por un lado, la
necesidad de llegar a la exteriorizacién e individualizacién de
los intereses heterogéneos afectados, la capacidad de propor-
cionar apoyos técnicos a las decisiones publicas, la necesidad
de asegurarles un elevado nivel de aceptaciéon (lo que evita o
disminuye su conflictividad posterior); por otro lado,el riesgo
de que la participaciéon se reduzca a fases procedimentales con
poca profundidad y que sélo resulte util para legitimar proyec-
tos de decisién predeterminada.

La linea divisoria entre estas implicaciones es delgada, y la
experiencia muestra una gran variedad de técnicas de partici-
pacion utilizadas en estos temas, signo de cierta forma de es-
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cepticismo frente a la “clasica” concepcién de la Administracion
y su capacidad de encarnar e interpretar totalmente las nece-
didades sociales.

En particular, en el sector de la proteccion del medio am-
biente, el Cdédigo del Medio Ambiente (d.lgs. 152/2006), dedi-
ca disposiciones especificas a la participacion, referidas sobre
todo a los institutos “transversales” de la evaluacién de impac-
to ambiental y de la evaluacion estratégica ambiental (arts.
14y 24).

Existen cargas de publicidad y de informacién de los pro-
yectos de obras y de planes y programas que deben someterse
a la evaluaciéon ambiental y cualquier persona interesada pue-
de “presentar observaciones escritas, también proporcionando
nuevos o ulteriores elementos cognitivos y de evaluacion”. En
relacién a la evaluacién de impacto ambiental, hay dos for-
mas peculiares de participacion: la encuesta publica (simi-
lar a la audiencia publica) y la audiencia en contradictorio.
En la primera, el material de investigaciéon adquirido (estu-
dio de impacto ambiental, opiniones proporcionadas por las
Administraciones Publicas y observaciones de los ciudadanos)
es objeto de un debate publico que concluye con un informe
sobre los estudios desarrollados y una valoracion sobre los re-
sultados destacados, los cuales son incorporados como mate-
rial instructorio y evaluados en relacion a la evaluacion del
impacto ambiental (art. 24.6 y 7). Con la audiencia en contra-
dictorio, que se aplica en ausencia de encuesta publica, el pro-
ponente de la obra sometida a evaluacién de impacto ambien-
tal puede, incluso por su solicitud, ser llamado a un sintético
contradictorio con los sujetos que han presentado opiniones
u observaciones y el acta de la confrontacién es incorporada
y evaluada en el marco del procedimiento de evaluacién del
impacto ambiental (art. 24.8).

La definicién de las formas de participacién y la determi-
nacion de los casos en que se aplican han sido remitidas a la
legislacién regional y desde ese marco, se destaca un cierto
dinamismo en la soluciones adoptadas que incluyen la au-
diencia publica y la encuesta publica “para obras de particu-
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lar relevancia” que deben someterse a evaluacién de impacto
ambiental, y que pueden ser activadas por iniciativa de la re-
gi6n (l.r. Basilicata n. 47/1998), de los municipios interesados
(L.r. Liguria n. 22/1994), por solicitud de ambos (l.r. Veneto n.
10/1999) o de la asociaciones ambientalistas (l.p. Bolzano n.
7/1998).

En virtud de la reciente L.r. Toscana n. 10/2010, la encuesta
publica tiene como objeto “el examen del estudio de impacto
ambiental, de las opiniones proporcionadas por las adminis-
traciones publicas, y de las observaciones del publico” y “se
desarolla por medio de audiencias abiertas al publico y puede
prever consultas con los autores de las observaciones, con los
proponentes y redactores del proyecto y del estudio de impacto
ambiental. La encuesta termina con un informe sobre los tra-
bajos desarrollados y con un juicio sobre los resultados desta-
cados, que deben ser incorporados y evaluados en el acto que
se expida respecto de la compatibilidad ambiental” (art. 53).

También en la tematica de la protecciéon del paisaje se re-
conoce la necesidad de participacién colectiva, en virtud de la
complejidad de las decisiones y de la conflictividad de los inte-
reses afectados, que se refieren a “visiones” diferentes del mis-
mo territorio y de su gestién y necesitan, por un lado, opcio-
nes de preservacion de los elementos de identidad y, por otro,
instancias de transformacién y desarrollo (incluso econémico).

La disciplina de los instrumentos de protecciéon del paisaje,
que ahora se encuentra en el Cédigo del Patrimonio Cultural y
Paisajistico (d.1gs. 42/2004), reconoce formas de participacion
que van mas alla de las previstas tipicamente para la pro-
teccidén de las posiciones juridicas subjetivas; por ejemplo, en
el ambito del procedimiento administrativo de declaracion de
interés publico, la decisién de someter o no un bien al “vinculo
paisajistico” esta precedida por una instrucciéon compleja, que
implica la adquisiciéon de elementos cognitivos y de juicio no
s6lo por medio de las “observaciones” permitidas a todos los
sujetos interesados, sino también por medio de la “encuesta
publica”, aunque ésta resulte de caracter facultativo (art. 139).
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También en relacién al instrumento del plano paisajisti-
co, el d.Isg. 42/2004 establece que sea asegurada la participa-
cién tanto de la “concentracién institucional” (que afecta a las
Administraciones Publicas presentes en el teritorio afectado
por la planificacién), como “de los sujetos interesados y de las
asociaciones que representan intereses difusos”, dejando a la
legislacién regional la determinacién de otras formas de par-
ticipacion, informaciéon y comunicaciéon (art. 144).

En la legislacion regional destacan soluciones peculiares,
como las conferencias de planificacién entre autonomias in-
teresadas (provincias, ciudades, parques, superintendencia,
etc.) y las formas de consulta activables por el “observatorio
regional para la calidad del paisaje”, segun la lr. Emilia-
Romagna n. 23/2009; la conferencia regional de la l.r. Puglia
n. 20/2009, que se activa en la primera fase de la planifica-
cion (la de elaboracion del esquema del plano) y se desarrolla
por medio de conferencias de zonas territoriales, en las cua-
les participan los representantes de las entidades estatales
y locales, las asociaciones, las fuerzas sociales, econdémicas y
profesionales; y la encuesta publica obligatoria prevista por la
Lr. Sardegna n. 8/2004 y elaborada como una fase de partici-
pacién popular para conocer y evaluar la propuesta de plano.

El instrumento de la autorizacién paisajistica esta también
rodeado por particulares cargas de conocimiento e informa-
cién colectiva (trasmisién a varias entidades publicas, predis-
posicion de registros, consultables también en formato elec-
tronico, de la autorizaciones expedidas (art. 146) que destacan
la voluntad de asegurar una especie de control social también
respeto a este acto puntual.

Estas formas de participacion se centran mas en las fases
de la informacion y de la consulta que en la decisiéon final, por
lo que resta verificar su real incidencia y eficacia.

El desarollo de los institutos de participacion responde a la
irreprimible y creciente demanda de “produccion de concien-
cia social del medio ambiente” y a la necesidad de prevenir
“conflictos ambientales”, fenémeno global cada vez mas grave
y difundido en nuestros tiempos.
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VI. Conclusiones

La participacién esta en el centro de presiones aparente-
mente conflictivas: a su expansioén cuantitativa corresponde
una disminucién de la capacidad de incidencia en el régimen
del acto administrativo. Sélo la participacién cualitativamen-
te “atil” -es decir, capaz de afectar al contenido del acto con la
contribucién a la exacta representacion de los hechos- puede
determinar, en caso de incumplimiento, la nulidad del acto
administrativo. Ello en virtud de que el art. 21 octies de la
ley 241 de 1990, establece que no procede la nulidad del acto
adoptado en violacién de normas de procedimiento si, por la
propia naturaleza del acto, su contenido dispositivo no pudo
haber sido distinto del efectivamente adoptado.

Por dltimo, y ante el cuadro factico y normativo resefiado,
persiste el interrogante acerca de los verdaderos efectos y al-
cances de la participacién ciudadana. Y, sobre todo, si en de-
finitiva -y atento a ese estado de cosas-, no resulta menos util
para la “extension del centro de produccion del derecho a toda
la sociedad” (la llamada demarquia), que para la creacién de
consenso en funcion de las necesidades del poder (HABERMAS).



