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I. EL SIGNIFICADO DE LA EXPRESION
“JUSTICIA ADMINISTRATIVA”

Por “justicia administrativa” se entiende el conjunto de los medios a utilizar
cada vez que se pretende interponer un recurso contra una administracion,
aseverando haber sido lesionado —por obra de esta— en una situacion sub-
jetiva protegida por el ordenamiento juridico.

La instauracion de la controversia da lugar a un procedimiento que, no
obstante que tenga siempre naturaleza contenciosa (en cuanto esta dirigido
a resolver una controversia), puede ser jurisdiccional o no jurisdiccional.

Es “jurisdiccional” (o “judicial”) st el mecanismo utilizado es un “pro-
ceso” y el 6rgano decisor es un juez en sentido estricto, asi calificado por las
normas, incluso las constitucionales, tal como en el ordenamiento italiano
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definen dicha autoridad (utilizando esencialmente el aspecto de la indepen-
dencia, determinada por el hecho de que el juez esta sujeto “solamente a la
ley” y, por lo tanto, a ninguna otra autoridad).

En cambio, se trata de un mecanismo contencioso “no jurisdiccional”,
0 “no judicial”, si el despacho decisorio no es un juez, en el sentido ante-
riormente precisado, sino pertenece a la administracion, y actiia ya no en
un proceso, sino mas bien a través de un procedimiento administrativo, que
culmina en un acto a su vez impugnable frente al juez por el sujeto que no se
considere satisfecho del modo en el cual el litigio haya sido decidido (cuando
esto sea posible) por la autoridad administrativa.

Se debe notar que mientras que el remedio judicial no puede ser im-
pedido por la ley, ya que el articulo 24 de la Constitucion establece que
«todos pueden actuar en juicio para tutelar sus propios Derechos e intere-
ses legitimos», el contencioso administrativo no esta garantizado en forma
similar, pudiendo ser impedido por la misma ley. Por el contrario, puede
también suceder que esta Gltima imponga el experimento del previo recur-
so administrativo, subordinando a la interposicion de este la accion judicial:
se habla, en tal caso, de “jurisdicciéon condicionada”, admisible solamente
si el plazo para instaurar el contencioso extrajudicial no convierta excesiva-
mente dificil la posibilidad de invocar la tutela jurisdiccional constitucional-
mente garantizada (Corte const., sent. 82/1992y 276/2000. En la doctrina:
Esposito 1963 y 1964, Nigro 1994, Travi).

Aparte esta tltima hipotesis (que se presenta con escasa frecuencia) los
instrumentos mediante los cuales se manifiesta el contencioso administrati-
vo no jurisdiccional (recurso jerarquico, recurso en oposicion, recurso ati-
pico, recurso extraordinario) —cuando son utilizables en concreto— son
alternativos a la jurisdiccién (véase par. XVII).

En cuanto a la tutela precisamente judicial, es necesario hacer presente
que esta esta encargada, por los litigios denominados “administrativos”
(ya que, precisamente, involucran como parte citada un ente publico agen-
te en dicha veste, y no como sujeto dotado de autonomia privada —como
podria suceder en otros casos—), a una pluralidad de jurisdicciones, segiin
una reparticion establecida con base en criterios que se mencionaran a con-
tinuacion (par. 2 y 5). Dichas jurisdicciones son: la ordinaria, la administra-
tiva, la contable, la tributaria, a las cuales se agregan ulteriores jueces espe-
ciales, a los cuales se hara una rapida mencion sucesivamente.

Entonces, si la “justicia administrativa” es identificable, en el modo que
se ha senalado, a través de los remedios contenciosos anteriormente recor-
dados, enucleados con relacion al 6rgano llamado a decidir la controversia,
y al tipo de procedimiento por este empleado, resulta que esta comprenda
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ya sea formas jurisdiccionales, ya sea formas alternativas a la jurisdiccion.
Sin embargo, st bien el ordenamiento juridico italiano prevea que a estas
segundas sean adscribibles (desde el punto de vista clasificatorio) también
los arbitrajes, la cultura juridica todavia no ha llegado a enmarcar las mo-
dalidades de la composicion arbitral de los litigios dentro del concepto de
“Justicia administrativa”, no solo cuando los arbitros son sujetos particula-
res, sino también en cuanto la resolucién de la controversia es encargada a
un sujeto puablico.

Prescindiendo de la denominada actitud cultural y de costumbre, es
claro que, si por “justicia administrativa” se quisiera entender el conjunto
de los instrumentos previstos por el ordenamiento para resolver los litigios
con la administracion, también el arbitraje hace parte del alcance de la no-
cion. Tanto mas que, aunque desde no hace mucho tiempo esta permitido
expresamente por la Ley (véase par. XVIII), mas alla de ser ahora mencio-
nado en el codigo de procedimiento adminsitrativo (articulo 22) entrado en
vigor en septiembre de 2010.

Una vez delimitado de este modo el concepto de “justicia administra-
tiva”, se puede pasar a ver como se ha formado histéricamente el sistema
(véase cap. 1). En efecto, los origenes de este deben ser subrayados; de otro
modo, seria dificil comprender su actual estructura.

II. LOS ORIGENES DEL SISTEMA ITALIANO DE JUSTICIA
ADMINISTRATIVA

Italia ha conseguido la unidad estatal en 1861, como consecuencia de
la extincion de siete Estados precedentes, uno de los cuales (el Reino de Sar-
degna, que comprendia ademas de la isla homoénima también el Piemonte,
la Liguria y una pequefia parte de la actual Francia), regido por la monar-
quia sabauda, habia sufrido, mas que otros, la influencia predominante del
ordenamiento francés, sobre todo a partir del periodo napolednico, y preci-
samente en el sector de aquella que hoy llamamos “justicia administrativa”
(S. Romano).

Entonces, uno de los pilares juridicos de la Francia posrevolucionaria
era el principio de la division de los poderes, que se manifestaba también
mediante el impedimento para el juez, de interferir en la accion la adminis-
tracion sobre aquellos actos que no eran controlados y mucho menos anu-
lables por el Poder Judicial (P. Delvolvé).

Otro pilar del ordenamiento liberal posrevolucionario francés era el re-
conocimiento de los “derechos” (en sentido lato) de los “ciudadanos”, pre-
cisamente en contraste con la ausencia sustancial de estos, frente al poder
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soberano, en el precedente periodo del absolutismo. El compromiso entre
las dos exigencias (reconocimiento de “derechos” también hacia el “Poder
Ejecutivo” y prohibicién al juez, de controlar el ejercicio de este tltimo) fue
encontrado en la creaciéon de un aparato de 6rganos, pertenecientes mas
bien al denominado “Ejecutivo”, pero tales de aparecer, respecto a este,
en parte de manera diferenciada. Esto se obtuvo a través de la separacion
entre los 6rganos administrativos de gestion (normalmente determinados) y
aquellos (normalmente colegiales) encargados de decidir las controversias.

En efecto, el contencioso fue encargado, en la sede central, al Gonsejo
de Estado, vy, en la sede local, a los consejos de prefectura (uno por cada
departamento); dichos 6rganos se expresaban solamente en sede de con-
sulta, correspondiendo al titular del poder administrativo la asuncion de la
decision formal, al menos hasta que, a partir de 1872, no fue introducido el
sistema de la decision directa por obra de dichos érganos colegiales (Maz-
zarolli 2005).

El Reino de Sardegna, que como se mencionaba anteriormente imit6 el
sistema francés, instituy6 con un real decreto de 1831 el Consejo de Estado,
el cual tenia funciones también en el contencioso administrativo —si bien
meramente consultivas— transformandose luego en 6rgano de decision en
1859. En el mismo afio fueron constituidos también 6rganos colegiales, con
funciones decisorias, en las prefecturas. Las decisiones de estos “consejos”
locales eran apelables frente al Consejo de Estado, que, en otras materias,
poseia competencias de primer y tnico grado. Los 6rganos, en su conjunto,
venian llamados “tribunales del contencioso administrativo”, y eran con-
siderados, durante aquel tiempo, como verdaderos y reales jueces, si bien
—segun la visual contemporanea— ellos no poseyesen aquella naturaleza
de 6rganos “sujetos solamente a la ley” que, segin la Constitucioén vigente
(articulo 101.2), caracteriza obligatoriamente a cada juez en sentido propio.

Acaecida la proclamacién del reino de Italia en 1861, se procedi6 a la
adopcion de las leyes de uniformidad del ordenamiento juridico, mediante
la adopcion de codigos validos en todo el territorio nacional y, en todo caso,
leyes idénticas, idoneas para superar aquella en vigor en los estados existen-
tes antes de la unificaciéon: estados que poseian también sus sistemas propios
de resolucion de las controversias administrativas. Esto sucedi6 con la Ley
del 20 marzo de 1865, n. 2248, compuesta por seis textos diferentes (dichos
“anejos”), uno de los cuales (anejo E) estaba dirigido especificamente a reor-
denar el contencioso con la administracion puablica.

A la época, los litigios entre los particulares eran resueltos por los jueces
ordinarios “civiles”, constituyendo un orden separado del Poder Ejecutivo
y a su vez agrupables bajo la nocion de Poder del Estado (el Poder Judicial,
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precisamente). Entonces el debate desplegandose en sede doctrinal y poli-
tica se articul6 entre dos polos: por un lado se abri6 paso a la idea de que
solo el ordinario civil fuera un verdadero y real juez, siendo verdaderamen-
te “independiente” de los otros poderes; por otro lado, se consideraba que
la atribucion, con ley, de poderes a las administraciones publicas —siendo
finalizada al cuidado de intereses de la comunidad— impidiera refigurar
verdaderos y reales derechos subjetivos en la administracion.

Un primer resultado de dicha concepcion fue que los denominados “tri-
bunales ordinarios del contencioso administrativo” fueron abolidos, porque,
siendo enmarcados en el Poder Ejecutivo, no eran considerados indepen-
dientes.

Consecuentemente, sus atribuciones habrian debido pasar a los tribu-
nales ordinarios civiles; pero dicho pasaje integral de competencia se oponia
a la tesis ahora evocada: la que impedia configurar como derechos de tute-
lar en sede judicial los intereses vinculados al ejercicio de los poderes que la
ley asignaba a la administracion publica.

La evocada Ley de 1865, que es fundamental para entender el sistema
de justicia administrativa hasta ahora vigente en Italia, opté por la siguien-
te solucion: al juez ordinario civil le viene atribuida la tutela jurisdiccional
solamente de los derechos (entendidos en sentido propio) llamados, en la
terminologia de la época, “derechos civiles y politicos”. Estos tltimos eran
garantizados por si mismos vy, frente a ellos, también el poder administrativo
debia detenerse.

Las otras pretensiones, o sea, las que el administrado podia ostentar
frente al ejercicio (hipotéticamente ilegitimo) del poder administrativo no
poseian tutela jurisdiccional. Estas pretensiones, que en todo caso tenian na-
turaleza de wntereses, y no la de derecho, habrian sido llamadas posteriormente
“Intereses legitimos”, como sucede hasta hoy en dia.

Siendo desconocida para ellos la tutela jurisdiccional, solamente era
posible el recurso en via jerarquica al 6rgano administrativo superior y, una
vez probada esta, el recurso extraordinario al rey. Luego, el recurso era el
unico posible, si se impugnaba el acto por un 6rgano administrativo apical,
o en todo caso no insertado en una jerarquia.

El punto de llegada de la reforma present6 un aspecto de paradoja: era
cierto que los “derechos subjetivos” eran tutelados frente a un juez dotado
de efectiva independencia del Poder Ejecutivo; sin embargo, los intereses
legitimos resultaban completamente bajo el dominio de este tltimo, no pu-
diendo los mismos ser protegidos (como sucedia antes de 1865) frente a los
“tribunales ordinarios del contencioso administrativo”, los cuales, aunque
enmarcados en la administraciéon gubernamental, se presentaban por lo
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menos como 6rganos funcionalmente separados de la misma. Para satisfa-
cer la pretension de justicia no podia bastar el recurso extraordinario al rey,
sino mas bien un parecer previo decidido por el Consejo de Estado, pero
luego de un procedimiento intructorio arbitrariamente conducido por el
Ministerio competente en la materia.

A lo anterior se deben agregar dos observaciones: la primera se refiere a
algunas disposiciones particulares de la Ley de 1865, propuestas por el Le-
gislador para limitar los poderes del juez ordinario en las controversias que
implicaban a la administracién publica; la segunda se refiere a la actitud
cultural asumida por la doctrina y por la misma jurisprudencia en la inter-
pretacion limitante de la mencionada Ley (M. S. Giannini).

Con relacion a las normas, el legislador de 1865, siempre dominado por
la idea de evitar intromisiones del Poder Judicial en los asuntos la adminis-
tracion, previé que los tribunales ordinarios pudieran mas bien examinar
el acto administrativo que conlleve lesiones del derecho, pero limitandose
a juzgar sus efectos, sin poder anular el acto, siendo permitido tinicamente a
los tribunales “desaplicar” el mismo, si fuera considerado ilegitimo; es decir,
resolver la controversia como si el acto no existiera.

A su vez, la mencionada “actitud cultural” significd que la Ley 1865,
pasible de diferentes interpretaciones, soporté la mas reductiva; en el sen-
tido de que se considerd que, frente a las resoluciones administrativas, el
derecho subjetivo degradara a interés legitimo, salvo en pocos casos (ela-
borados por los mismos interpretes), en los cuales el derecho no perdia su
propia naturaleza.

Asi, por ejemplo: es muy cierto que la propiedad es un derecho subje-
tivo, pero si el 6rgano administrativo competente adopta una resolucion de
expropiacion por utilidad publica en los casos previstos por la ley, el derecho
se transforma en interés legitimo, con la consecuente imposibilidad de re-
currir al juez. Esta subsistia solamente si la administracion pretendia expro-
piar en los casos en los cuales la ley no le otorgaba el poder, ya que, ante la
carencia de este, el derecho subjetivo quedaba intacto. En cambio, si el poder
resultaba previsto por la ley, pero concretamente era mal ejercido, el juez era
desprovisto de jurisdiccion.

Las consideraciones apenas hechas, aunque por rapidas alusiones, su-
brayan, cual sea el criterio (tal vez el mas utilizado, al lado de otros que en
esta sede no puedo exponer) que todavia hoy en dia se observa para distin-
guir el derecho subjetivo del interés legitimo: existe el primero si la admi-
nistracion publica pretende ejercer un poder que no posee (en cuanto la ley
no lo prevé); existe el segundo si la ley atribuye mas bien el poder al 6rgano
administrativo, pero este lo ejerce “mal”, es decir, ilegitimamente.
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Entonces, la interpretacion restrictiva anteriormente recordada venia a
afirmarse precisamente en aquellos anos, en los cuales, como consecuencia
del rapido aumento de las funciones publicas, se multiplicaban el namero de
las resoluciones administrativas adoptadas. Lo anterior implicaba cada vez
mas violaciones de las situaciones subjetivas de los administrados, de este
modo impedidos de la posibilidad de invocar la tutela jurisdiccional, desde
el momento en que tales situaciones subjetivas casi siempre eran calificadas
como “Intereses legitimos”, de defender, con escaso resultado, solamente
mediante la instauraciéon del contencioso administrativo “no judicial”.

De este modo se form6 una corriente doctrinal que consideraba el siste-
ma de la justicia administrativa, introducido con la Ley de 1865, totalmente
insatisfactorio. Las criticas llevaron a un amplio debate, que derivo en la
Ley de 1889-1890 (Paolantonio).

III. LA INTRODUCCION DE LA JUSTICIA ADMINISTRATIVA
Y LAS SUCESIVAS ETAPAS DEL SISTEMA

Dos leyes aprobadas en el bienio 1889-1890 tuvieron el objetivo de
asignar un juez a los intereses legitimos, quedando firme la opcién que
no pudiera coincidir en el juez ordinario. El objetivo se logré mediante la
creacion de la cuarta seccion del Consejo de Estado (L. 31.3.1889, n. 599),
quedando las anteriores tres dotadas solamente de funciones consultivas. A
dicha seccion le era otorgado el poder de anular el acto administrativo im-
pugnado, st era considerado legitimo porque afectado por uno o mas vicios
denominados: violacion de ley, incompetencia, exceso de poder. En 1890 se
instituyeron, como jueces de primera instancia en cada provincia, las juntas
provinciales administrativas, con competencia para juzgar las impugnacio-
nes propuestas contra los actos de los entes locales, con la posibilidad de
apelar sucesivamente ante el Consejo de Estado (L. 1.5.1890, n. 6837).

Los elementos hasta ahora proporcionados pueden ser completados con
una rapida enunciacion de las etapas sucesivas a través de las cuales ha pa-
sado el sistema italiano de la justicia administrativa.

A la tnica seccion jurisprudencial del Consejo de Estado se han agre-
gado otras dos (la quinta y la sexta). Dicho érgano puede ademas juzgar
en sesion plenaria (cuatro jueces para cada seccion jurisdiccional mas el
presidente); esto sucede cuando la controversia de resolverse es considerada
particularmente compleja, o subsiste el conflicto de jurisprudencia entre las
secciones.

Ademas, a partir de 1907 (Ley 62 del 7 de marzo) el Consejo de Esta-
do y, hoy en dia, también los tribunales administrativos regionales (TAR),
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poseen las denominadas “jurisdiccién de mérito”, con la cual —pero so-
lamente en los casos previstos por la ley, que no son numerosas— el juez
verifica si el acto administrativo (legitimo o ilegitimo que este sea) es inopor-
tuno, o, mejor dicho, no responde al interés publico, pudiendo la adminis-
tracion efectuar una mejor eleccion. En estos casos se dice que la ley protege
también el interés “simple” del administrado (U. Pototschnig).

En 1923 (Ley 2840 del 30 de diciembre) se verificd un ulterior evento
normativo de notable importancia. Fue introducida la denominada “juris-
diccion exclusiva”: en algunas materias indicadas taxativamente por la ley,
el juez administrativo decide las controversias, entre los particulares y la
administracion, que se refieran a lesiones de derechos subjetivos. En dichas
materias, entonces, el juez ordinario carece de jurisdiccién (Domenichelli
1988, A. Romano, Vipiana 1991).

Puede suceder, efectivamente, que una misma persona sea titular de
derechos subjetivos e intereses legitimos vinculados entre ellos mismos. Por
ejemplo, un empleado puablico, lesionado por una resoluciéon administrativa
relativa a su carrera (interés legitimo) y a la posicion patrimonial por haber
recibido un sueldo inferior al que le correspondia (derecho subjetivo de cré-
dito).

Otro ejemplo en las materias de los servicios publicos, de la urbanis-
tica, de los contratos de licitaciéon de obras pablicas. En todos estos casos
la attivita autoritativa la administraciéon se flanquea a la actividad paritaria,
dentro la cual la misma, no obstante estar en conexiéon con la primera, esta
involucrada en relaciones susceptibles de involucrar la lesion de los derechos
subjetivos. Si luego, siempre ante casos particulares, la ley permite al juez
evaluar también la oportunidad del actuar administrativo, la jurisdiccion
sirve para proteger en contemporanea derechos subjetivos, intereses legiti-
mos, intereses simples.

IV. LA ACTUAL ESTRUCTURA DE LA JUSTICIA
ADMINISTRATIVA

En los afios cuarenta del siglo pasado se presentaba todavia, en los tér-
minos descritos anteriormente, el sistema mediante el cual el ordenamiento
italiano regulaba la resolucién de los litigios entre los particulares y la ad-
ministracion (veremos las “controversias administrativas”), repartidas esen-
cialmente entre el juez ordinario y el juez administrativo. Subsistian, y con-
tindan a subsistir, también algunos jueces especiales, sobre los cuales nos
referiremos mas adelante.
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La Constitucion republicana, que entré en vigor el lo. de enero de
1948, ha admitido practicamente la “logica” de dicho sistema, limitandose
a fijar algunas normas generales y dejando intacta ya sea la reparticiéon en-
tre las dos jurisdicciones generales, fundada en la distinciéon entre derechos
e intereses, ya sea la hipotesis de la jurisdiccion exclusiva, ya sea la posibili-
dad de demandar controversias particulares a la competencia de los jueces
especiales (articulos 24, 102, 103, 111, 113).

Una novedad es identificada por el articulo 125, que ha previsto la ins-
titucién de los tribunales administrativos en cada regién, como jueces de
primera instancia. Ellos han sido creados solamente con la L. 6.12.1971, n.
1034, después que la Corte Constitucional habia declarado no conforme a
la Constitucion las leyes que regulaban las juntas provinciales administrati-
vas /y a otros jueces especiales) por carencia del requisito de independencia
del Poder Ejecutivo (sentencias 55/1966, 30/1967, 33/1968, 49/1968).

En los debates sobre el tema que en el curso de los anos se han dado,
ninguno jamas ha dudado de la parcial inadecuacién de las normas sobre el
proceso adminsitrativo para dar respuesta a la creciente preguna de justicia
en el confronte de la administracion publica.

Las normas procesales habian permanecido dispersas en una variedad
de textos, no siempre coordinados entre si. Las primeras reglas de procedi-
miento relativas al Consejo de Estado resalen de 1907 a 1924, y desde en-
tonces han sufrido solo modificaciones parciales e integracines por obra de
la ley estatuida en 1971.

Surgen después reformas procesales de relevancia en 1998 (d.lgs. n. 80)
yen el 2000 (1. n. 205), acompanadas de multiples intervenciones legislativas
relativas a sectores singulares.

La idea de una codificacion de las reglas del proceso administrativo no
es nueva en el ordenamiento italiano; ha estado mas veces prospectada en
los afios pasados, aunque contentativas de reforma que parecian destinadas
a tener ¢éxito.

La intervenciéon de codificacion responde a varias exigencias: unificar,
aclarar y coordinar una serie de normas estratificadas en el tiempo, asi
como dar real efectividad a la tutlea jurisdiccional del ciudadano en el con-
fronte de los poderes publicos con la emanacién, de parte del juez, de pro-
nunciamientos decalrativos, constitutivas y de condena idéneas a satisfacer
la pretension de la parte vencedora.

El cédigo ha sido finalmente amanado con los decretos-ley 2.7.2010, n.
104 y modificado con los decretos ley 15.11.2011, n. 195. Compuesto de
137 articulos, mas de 23 articulos (insertos en recintos especiales), incluidas
las normas de actuacion, transitorias y de abrogacion.
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V. LA PLURALIDAD DE LAS JURISDICCIONES
Y LOS CRITERIOS DE REPARTICION

De lo anterior se deduce que los litigios con la administracion estan sub-
divididos entre dos jurisdicciones generales: la ordinaria y la administrativa,
quedando una parte que le corresponde a los jueces especiales. Entre estos
ultimos podemos aqui recordar algunos.

La Corte de Cuentas, con sus articulaciones central y regionales, tiene
jurisdiccion en las materias de la responsabilidad administrativa y contable
de los funcionarios publicos civiles y militares, asi como en el “gudizio di
conto” (es decir, la comprobacion de la regularidad de las cuentas de gestion
de tesoreria o redactadas por los contables), mas alla que en los sectores de
las pensiones.

Las comisiones tributarias (provinciales y regionales) juzgan las contro-
versias que tienen por objeto la imposicion y la exaccion de tributos, sea
cual fuere el ente impositor.

Existe ademas el Tribunal Superior de Aguas Publicas, que tiene com-
petencia sobre los actos administrativos que se refieren el uso, el régimen, la
concesion de dichos bienes pablicos.

Por tltimo, funcionan como jueces algunos colegios profesionales (como
el Nacional Forense), los cuales adoptan sentencias en materia disciplinaria
como sanciones contra quienes pertenecen a dicha categoria.

Como se aprecia, el ordenamiento de la justicia administrativa en Italia
es bastante complejo y articulado en una pluralidad de jurisdicciones. De
estas solamente dos son definidas “generales”: la ordinaria y la administra-
tiva; las otras, senaladas por altimo (Corte de Cuentas, comisiones tributa-
rias, etcétera.), son denominadas “especiales”.

Esto significa que la reparticiéon de la jurisdiccion entre los diferentes
grupos de jueces esté basada en dos criterios, y que si esta fuera controverti-
da, la cuestion sea resuelta por la Corle di cassazione, la cual, en este caso, fun-
ciona como tribunal de los conflictos jurisdiccionales: articulo 111.8, const.;
articulos 37, 41, 360, 362, 368, 382 Cod. Proc. Civ. (Cannada-Bartoli 1970,
Flore).

Los criterios de reparticiéon son dos: el primero se funda en la diferencia
entre derechos subjetivos e intereses legitimos; el segundo, sobre la natura-
leza de la materia a juzgarse.

Con relacion a la distincion entre situaciones subjetivas, se puede con-
firmar cuanto hemos mencionado precedentemente: el interés legitimo, a
diferencia del derecho, presupone la titularidad de un poder publico con
relacion al administrado. Sin embargo, no siempre es facil separar concre-
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tamente el derecho subjetivo y del interés legitimo, no siendo claras algunas
veces la conformacion legislativa que disciplina la atribucion del poder a la
administracién y las modalidades o los limites puestos para su ejercicio. La
presencia de arbitrariedad en las mismas soluciones ofrecidas por la juris-
prudencia, comprendida la de la Corle di cassazione, hace muchas veces in-
cierto, y cambiante en el tiempo, la reparticion entre las dos jurisdicciones
generales (Gerulli Irelli).

En cambio, el criterio basado en la distincién de las materias es de mas
facil aplicacion, aunque no carente de algunas dificultades: este se usa para
distribuir la jurisdiccion, ya sea entre el juez ordinario y el juez adminis-
trativo cuando al segundo le es atribuida la “jurisdiccion exclusiva”, ya sea
entre ellos y para todas las otras jurisdicciones (contable, tributaria, etcétera)

Dicho esto, se debe también afirmar que, bajo el aspecto cuantitativo,
las controversias que involucran intereses legitimos son mas frecuentes, mas
bien que los derechos subjetivos, asi como son bastante numerosas las ma-
terias en las cuales el juez administrativo posee jurisdiccion exclusiva. El ex-
cesivo incremento de dichas materias ha inducido a la Corte Constitucional
(sent. 204/2004) a declarar la invalidez de algunas normas legislativas que
atribuian al juez administrativo, jurisdiccién sobre sectores materiales con-
siderados por la Corte demasiado amplios.

Todo lo anterior nos permite, en una obra que se define de derecho
administrativo (incluso el contencioso), toda la justicia administrativa, en-
tendida en su alcance integral.

Sin embargo, se puede agregar que, aun cuando el contencioso se des-
envuelva frente al juez ordinario, la normativa aplicable es la del Codigo
procesal civil, salvo algunas reglas especificas sobre las cuales nos detendre-
mos. Gon relacién a las otras jurisdicciones (contable, tributaria, etcétera),
se puede subrayar que no solo se aplican generalmente (salvo disposiciones
contenidas en las leyes especiales) las normas del Codigo procesal civil, ya
que la materia es analizada en la relativa disciplina (y no en un curso de
derecho administrativo), pero también que, en la visual didactica italiana,
existen disciplinas autéonomas que se ocupan de ellas (el derecho procesal
tributario, el derecho procesal contable, etcétera).

En conclusion, los paragrafos que siguen se limitaran a ofrecer una ex-
posicion sumaria de la justicia administrativa, la cual se desenvuelve frente al
juez ordinario y al juez administrativo, con mayor atencion por el segundo.

Por ultimo, sera ofrecido un marco del contencioso no jurisdiccional
(el que se desenvuelve frente a la misma autoridad administrativa), junto a
referencias sintéticas sobre la modalidad de composicion del “litigio admi-
nistrativo” mediante el arbitraje.
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VI. CARACTERES DEL PROCESO ANTE EL JUEZ ORDINARIO
EN LAS CONTROVERSIAS ADMINISTRATIVAS.

Hemos ya precisado que, por regla, los derechos subjetivos lesionados
por la administracion reciben tutela por la jurisdiccion ordinaria, en el res-
peto de las reglas que distribuyen la competencia entre las diferentes depen-
dencias judiciales: “giudice di pace”, Tribunal, Corte de Apelacion, Corte di
cassazione. Se aplican las disposiciones del Codigo procesal civil con algunas
excepciones y con el agregado de unas reglas fijadas por la Ley de 1865.

Una primera excepcién, aunque no la mas importante, se refiere a la
competencia territorial, en el sentido de que, cuando en primera instancia
es competente el tribunal y la parte demandada es una administracion, el
proceso debe ser radicado, salvo excepciones (por ejemplo, articulo 413,
Cod. Proc. Civ.), no en los despachos competentes segtin las reglas comu-
nes, sino mas bien en la sede de la ciudad en la cual existe el despacho de la
procuraduria del Estado que defiende en el juicio a la administracion estatal
(articulo 25 Cod. Proc. Civ.) ( A. M. Sandulli 1990).

El articulo 4 de la Ley de 1865 prohibe al juez ordinario anular o modi-
ficar un acto administrativo objeto de la causa que debe decidir. El articulo
113.3 const. asigna a la ley la tarea de determinar cudles 6rganos jurisdic-
cionales pueden anular los actos de la administracion, no hace sino confir-
mar la regla puesta en 1865, si bien autoriza al legislador a conceder tam-
bién al juez ordinario dicho poder; se trata de casos muy raros (por e¢jemplo,
los actos del estado civil que atribuyen el apellido; aquellos referidos a la
inscripeién o a la cancelacién de los electores en las listas electorales; los
actos que irrogan sanciones para los ilicitos que ahora son administrativos
pero antes de 1989 eran delitos).

Si es verdad que, por regla general, el juez ordinario no puede remover
los actos administrativos, la Ley de 1865 (articulo 5) le impone aplicar estos
ultimos (comprendidos los reglamentos, considerados actos subjetivamente
administrativos, con contenido normativo) solo si son “conformes a las Le-
yes” (Cannada-Bartoli 1950). Esto significa que él debe desaplicarlos si la
conformidad no exista; es decir, cuando verifica ilegalidades. La ilegalidad
se debe entender en sentido amplio, porque ella subsiste cada vez que el
acto no es conforme al modelo normativo que lo sostiene. Por “desaplica-
cién” se entiende el hecho de que cuando el juez ordinario considera que
un acto administrativo es afectado por un vicio de legalidad esta obligado
a decidir la causa como si el acto no existiera, o sea privandolo de eficacia
en el caso concreto. Lo que no impide que la vida del mismo acto contintie
fuera de dicho juicio, que este sea impugnado por otros sujetos interesados,
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frente al juez administrativo, que sea anulado por el mismo, o por la misma
administracion, de oficio o como consecuencia de un recurso.

Cabe subrayar que la cuestion no es en todo caso tan simple, ya que,
como se ha mencionado anteriormente, si se acoge la tesis segtin la cual la
resolucion administrativa adoptada en el ejercicio de un poder existente,
pero realizado de manera ilegal, permite configurar solo intereses legitimos,
no existe jurisdicciéon ordinaria, sino jurisdiccién administrativa. Deriva
que, en la mayoria de las veces, el juez ordinario desaplica los actos admi-
nistrativos cuando ellos constituyen ya no objeto directo de juicio, sino mas
bien objeto de examen incidental, como sucede, por ejemplo, cuando se
presenta un litigio entre particulares, en el cual uno de ellos funda su propio
derecho en una resolucién de la administraciéon que la otra parte, y también
el juez, consideran ilegal y, por lo tanto, no idéneo a dar fundamento juridi-
co al mismo derecho (Corte di cass., 17.11.1984, n. 5845).

La prohibicién del articulo 4 ha sido muchas veces interpretada como
inclusiva de la imposibilidad de pronunciar sentencias que condenen a la
administracion a establecer actuaciones especificas, ya que esto comporta-
ria una injerencia del juez ordinario en el ejercicio del poder administrativo.
Se debe, sin embargo, observar que leyes mas recientes y una interpretacion
jurisprudencial y doctrinal menos ficles a la tradicién estan reduciendo el
alcance de la prohibicion. Vale la pena recordar, por ejemplo, una sentencia
de la Corte di cassazione que, en materia de derechos fundamentales o inviola-
bles (en especifico, el derecho a la salud), ha reconocido al juez ordinario el
poder de condenar a la administraciéon para que adopte comportamientos
idéneos para eliminar el dafio causado a la salud de un individuo (Corte di
cass. 20.2.1992, n. 2092).

La doctrina contemporanea considera, por ultimo, que sean puestos
importantes limites a la ejecucién forzada contra la administracion, en el
sentido de que esta puede tener mas bien como objeto el dinero puablico (sal-
vo alguin limite previsto en los casos especificos) y los bienes del patrimonio
disponible (sometidos a las normas del derecho comtn que regulan la pro-
piedad privada), pero no los bienes, como los dominiales, disciplinados por
normas de derecho publico (Domenichelli 2005, A. M. Sandulli).

Si es verdad que el juez encuentra los limites anteriormente sefalados,
cuando una administraciéon es parte del proceso, se debe subrayar que la
ley obliga a la administraciéon perdedora a dar ejecucion a la sentencia. Si
esto no sucede, quien tiene interés puede utilizar el “processo d’esecuzione”
previsto por el Cddigo procesal civil; pero esto se verifica, en la practica,
raramente. Normalmente se emplea el denominado “giudizio di ottempe-
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ranza”, que se instaura ante el juez administrativo, del cual se hablard a
continuacion (par. XVI).

VII. EL PROCESO ANTE LOS JUECES ADMINISTRATIVOS:
CONSIDERACIONES INTRODUCTIVAS

Como consecuencia por cuanto ha sido especificado en el precedente
parrafo, la exposicion contintia ahora haciendo referencia al proceso que se
lleva a cabo frente a los “jueces administrativos”. Los argumentos que se-
ran brevemente afrontados seran los siguientes: los despachos judiciales y la
reparticion de las competencias, las partes de la controversia y las acciones
que pueden ser interpuestas, la introduccion del juicio, la modificacion de la
demanda, el desenvolvimiento del proceso y la instruccion, la decision de
la causa, las impugnaciones, la cosa juzgada y su ejecucion.

VIII. LOS DESPACHOS JUDICIALES EN LA JURISDICCION
ADMINISTRATIVA Y LA REPARTICION DE COMPETENCIAS

El articulo 125 contitucional establece que en cada region estan institui-
dos organos de justicia administrativa de primera instancia. Ya que la disci-
plina de la jurisdiccién hace parte de las atribuciones legislativas del Estado,
con la Ley 1034/1971 los 6rganos han sido efectivamente creados, con la
denominacién de “tribunales administrativos regionales” (TAR). El adjetivo
“regional” indica el territorio que delimita la competencia, tratandose siem-
pre de autoridad (Judicial) del Estado. En cada capital de region tiene sede
un tribunal administrativo.

Sin embargo, una disciplina particular esta vigente en la regiéon auténo-
ma del Trentino-Alto Adige, donde el 6rgano bajo examen se llama “Tribu-
nal de Justicia Administrativa”, y estd articulado en dos secciones (una para la
provincia de Trento y la otra para la provincia de Bolzano), las cuales, en sus-
tancia, constituyen, mas que articulaciones del mismo despacho judicial, dos
tribunales autobnomos (Virga). Sobre todo el Tribunal de Bolzano tiene una
particular composicion, en consideracion de la particular autonomia, reco-
nocida también por la Constitucion, a la provincia altoatesina (Reggio d’Acti).

El Consejo de Estado es el juez de apelacion contra las decisiones de los
TAR, con sede en Roma. Sin embargo, en la region autéonoma de Sicilia, es
el Consejo de Justicia Administrativa el juez de apelacion.

La presencia de un solo orden de jueces de primera instancia significa
que la jurisdiccion es distribuida entre ellos en virtud del criterio territorial,
no teniendo importancia el criterio del “valor” del litigio. En unos casos la
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Ley atribuye la jurisdicciéon al TAR de la region Lazio, previendo de este
modo la hipétesis de la competencia “funcional” cuya desobediencia hace
invalido el proceso (por ejemplo, la impugnacién de las resoluciones de la
Autorita per le Garanzie nelle Comunicazioni, articulo 1, apartado 26, 1. n. 249/1997).
Antes de la reforma del proceso administrativa dada con los decretos
ley 104/2010 ningtna invalidez afectaba la sentencias si no era respetada la
competencia territorial. Hoy la competencia territorial es inderogable por los
TAR vy relevante en primer grado de oficina, mientras que en sede de impug-
naciones es relevante solo si es dictada con motivo especifico sobre la senten-
cia que en modo explicito o implicito han establecido sobre la competencia.

IX. LAS PARTES EN EL PROCESO ADMINISTRATIVO

Las partes son los sujetos entre los cuales se desenvuelve el proceso, y
se distinguen en “necesarias” y “no necesarias”. Las primeras son aquellas
a proposito de las cuales debe ser respetada la garantia del confronto, bajo
pena de invalidez del juicio. Las segundas son aquellas que pueden partici-
par al proceso, por su decision.

Las partes necesarias son el demandante, la administracion (a la cual se
imputa haber violado el interés legitimo adoptando una resolucion invalida
o, en los casos de jurisdiccion exclusiva, haber lesionado un derecho subjeti-
vo), las otras partes en el procedimiento (es decir, aquellos que, a diferencia
del recurrente, tienen interés en la conservacion de la resoluciéon impugna-
da) (Sticchi Damiani, Pugliese, Scoca).

Son partes necesarias aquellas que ostentan una situacién juridica de-
pendiente de la que corresponde a una de las partes necesarias y, por lo tan-
to, pueden intervenir en el proceso voluntariamente para apoyar las razones
de la demandante o las de la demandada (D’Orsogna).

También en el proceso administrativo la intervencién puede ser no sola-
mente voluntaria, sino también dispuesta por el juez (articulo 51 cod. proc.
amm): en tal caso se habla de acto intervenido.

X. LAS ACCIONES PROPUESTAS

Como hemos visto anteriormente en relacién con el nacimiento y la
evolucion del sistema italiano de la justicia administrativa, la instituciéon de
los jueces del contencioso-administrativo habia sido querida por el legisla-
dor para proteger los intereses legitimos, es decir, aquellas situaciones subje-
tivas de los administrados que, considerandose afectados por un acto de la
administracion, pedian la anulaciéon del mismo.
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El tipo tradicional de accién es por lo tanto el de “anulacién” (Sassani).

Ademas, después que ha sido introducida, en 1923, la jurisdiccion ex-
clusiva, por la cual solamente en los casos previstos por la ley el juez admi-
nistrativo conoce también de los derechos subjetivos, la jurisprudencia ha
admitido que, cuando las administraciones, también presentandose como
autoridad, afectan al administrado sin adoptar actos administrativos (por
ejemplo, pagando al propio funcionario un sueldo inferior al que le corres-
ponde) sea posible intentar la accién de verificacion del derecho (por ejem-
plo, del derecho subjetivo del crédito) (Greco, Tonoletti).

Al final de una evoluciéon normativa dada en el tiempo, actualmente
(articulo 34 cod. Proc. Admin.) es posible pedir al juez una consistente va-
riedad de pronunciaciones decisorias, mas alla de aquellas que anulan el
acto impugnado o aseirtan la esperanza del derecho; por ejemplo, la orden
a la administracién publica de mantenerse inerte, de proveer dentro de un
término la condena de la misma a pagar una suma de dinero, también a
titulo de resarcimiento del dafio. Naturalmente, como ya se ha dicho, en la
jurisdiccion de mérito el juez puede, después de haber anulado un acto de
la adminisracion publica, adoptar un nuevo acto, mas no modificar o refor-
mar aquel impugnado. Esto se ve confirmado por el mismo articulo 34 del
Codigo.

Existen, por tltimo, casos particulares de acciones no facilmente clasi-
ficables, como cuando el ciudadano se dirige al juez lamentando la dene-
gatoria opuesta por la administracién a una instancia para acceder a los
documentos administrativos. Se podria efectivamente hablar de “accion de
cumplimiento”, en el caso de silencio y de “azione esibitoria” (similar a la ac-
ci6on de condena), en el caso del derecho de acceso.

No se excluyen la “acciéon cautelar” y la “accion ejecutiva” con aten-
cién a los casos que se examinaran mas adelante a proposito de las medidas
provisorias que el demandante pide al juez, en espera de la sentencia que
llegara, o si no de la demanda dirigida al juez para que asegure que la ad-
ministracion, que ha sido vencida, ejecute el mandato contenido en la sen-
tencia que no le da razon.

Cuanto apenas se ha dicho revela que la jurisdiccion adminsitraiva ha
sido transformandose a través de una serie de pasajes, algunos de los cuales
son antecedentes del codigo, en una jurisdiccion plena (A. Police).

XI. LA INTRODUCCION DEL JUICIO Y LAS MEDIDAS CAUTELARES

El acto con el cual es introducido el proceso administrativo es un recur-
so; es decir, un acto escrito que contiene la instancia dirigida directamente
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al juez. El contenido de la instancia, segin la praxis, se articula en los si-
guientes elementos: encabezamiento al 6rgano Judicial, indicacion de las
partes, exposicion de las circunstancias de hecho, enucleacion de las razones
de derecho, petitum, fecha de la suscripcion (Avanzini).

Algunos de los elementos varian segun el tipo de acciéon interpuesta. De
este modo, si la accion es de anulacion, las razones de derecho consisten en
el elenco de los motivos que, en la opinién del demandante, deberian jus-
tificar la eliminacion judicial del acto impugnado; igualmente, el petitum, es
decir, la demanda en sentido estricto, se identifica con la peticion de dicha
eliminacion. En cambio, si se trata de accion de verificacion o de condena,
el petitum asume la correspondiente figura, mientras que las razones de dere-
cho, no obstante enunciar las referencias normativas necesarias, no evocan
“vicios” del acto, ya que ningtin acto es impugnado (C. Mignone 2012).

La firma es puesta por el abogado defensor, quien debe haber recibido
un poder; el poder al litigio se entiende conferido también para proponer
otros motivos y recurso incidental, salvo que sea diversamente dispuesto. El
patrocinio del abogado es obligatorio, pero la ley prevé casos muy raros en
los cuales las partes pueden estar en juicio sin asistencia del defensor.

Una vez redactado, el recurso debe ser notificado a la administracion,
y, sl existen, a las otras partes, con el fin de que sea instituido el confronto
procesal; esto debe realizarse dentro del plazo previsto por la ley, que es nor-
malmente de sesenta dias (salvo algunas excepciones) desde que se toma co-
nocimiento del acto impugnable (si la acciéon es de anulacién), mientras que
(por norma) se aplica el plazo de prescripcion en las acciones de verificacion
y condena. En otras palabras, se sigue esta regla: los intereses legitimos se
hacen valer en el plazo de vencimiento; los derechos subjetivos, en el plazo
de prescripcion.

A la notificacion sigue el deposito del recurso, que consiste en entregar
el mismo, con el expediente de la causa, a la secretaria del juez. Por norma
(salvo algunas excepciones previstas por la ley), el deposito debe realizarse
dentro los treinta dias desde la notificacion.

Los interesados contrapuestos pueden constituirse en la secretaria del
juez, depositando sus escritos defensivos, dentro de un plazo normalmente
no perentorio, salvo los vencimientos, sobre los cuales nos referiremos en el
parrafo sucesivo.

Puede también suceder que el recurso presente una estructura mas
complicada: eso sucede ya sea cuando en vez de un solo demandante hay
mas, que tienen intereses analogos (se trata del denominado recurso “colec-
tivo”), ya sea cuando un solo demandante ejerce mas acciones entre ellas
conexas (por ejemplo, una acciéon de anulaciéon y una de verificacion o de
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condena: se trata del denominado recurso “cumulativo” (Cons. st., sez. V, 13-
6-1998, n. 828; sez. VI, 18-7-1997, n. 1129; sez. IV, 22-1-1999, n. 52; sez.
IV, 24-2-2000, n. 1019).

La demanda judicial, ademas, se complica en el caso de que el deman-
dante pida una medida cautelar, es decir, un pronunciamiento que mira
a impedir que, durante la actuaciéon del proceso, el demandante sufra un
dafno grave. Las medidas cautelares son muy diferentes; por ejemplo, exis-
te la suspension de la eficacia del acto impugnado, la orden de pagar una
suma de dinero, el secuestro para conservar un bien, la admisién provisoria
a un concurso o a un examen de un demandante excluido (Scoca, Follieri,
Tuccari).

Sobre la demanda cautelar decide el TAR en conformacion colegial,
y se pronuncia con ordenanza emitida en camara de Consejo, pero en los
casos de absoluta urgencia, la decisién puede ser asumida por el presiden-
te, salvo el reexamen por parte del colegio. La ordenanza de este tltimo es
impugnable frente al Consejo de Estado mediante apelacién, pero la juris-
prudencia admite también la revocatoria (Cons. st., adunanza plenaria, 20-
1-1978, n. 1). En caso de excepcional gravedad o urgencia, tal de no con-
sentir siquiera la previa notificaciéon del recurso, la parte puede promover
una instancia para la adopcién de las medidades provisionales (ante causam)
indispensables durante el tiempo para promover el recurso de mérito y la
consecuente medida cautelar.

XII. LA MODIFICACION DE LA DEMANDA

Sila accién es de anulaciéon, la modificacion de la demanda es, en via de
principio, imposible, precisamente porque esta sometida al plazo de venci-
miento de sesenta dias que transcurren desde el conocimiento de la disposi-
cion impugnable. La regla, sin embargo, prevé dos excepciones:

a) La primera excepcion se verifica cuando el demandante, en el curso
del juicio, toma conocimiento de ulteriores elementos (por ejemplo, el texto
integral de la resolucién impugnada, hasta dicho momento conocido solo
parcialmente) que le revelan la presencia de ulteriores vicios de la misma
resolucion. En tal caso este puede notificar a los interesados contrapuestos
(en el plazo de sesenta dias) una especie de recurso integrador, es decir, no
autonomo (de depositar dentro de treinta dias desde la notificacién) con el
cual confirma la demanda de anulacion lambién por los vicios surgidos su-
cesivamente. Es esta la hipotesis de los denominados “motivos agregados™
(Mignone 1984, Gallo).
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b) La segunda excepcion al principio de inmodificacion de la demanda
se verifica cuando la administraciéon, mientras que el proceso esta en curso,
emana un nuevo acto que concierne a las mismas partes en causa y esta co-
nexo al ya impugnado. En vez de presentar un recurso autébnomo, la parte
interesada puede ampliar el petitum del recurso pendiente (alegando obvia-
mente los vicios que invalidarian el acto intervenido) notificando y deposi-
tando también esta vez una especie de recurso integrador con las mismas
modalidades referidas anteriormente sub a). Esta posibilidad ha sido previs-
ta en la ley 205/2000, la cual ha sido indebidamente denominada también
como el aumento del petitum (es decir, de la pretensiéon en sentido estricto)
con la expresion “motivos adjuntos” (C. Mignone 2002). Esta altima expre-
sion, comprensiva tanto del aumento de motivos como del aumento del peti-
tum, vuelve a aparecer en el codigo del proceso administrativo (por ejemplo,
articulo 43).

Las consideraciones apenas desarrolladas no valen cuando la accién
que da vida a la controversia en vez de ser de anulacion, es de verificacién
o de condena; cosa que —como va se ha ilustrado— se verifica si en la ju-
risdiccion exclusiva se invoca la tutela de un derecho subjetivo mediante la
accion de verificacion o de condena. En este caso no hay ningun plazo de
vencimiento, y la demanda judicial originaria puede ser modificada duran-
te el proceso, por medio de ampliaciones sucesivas, con tal que se trate de
acumulaciones heterogéneas respecto al objeto del juicio.

Es ademas posible que una modificacion del objeto del juicio suceda,
no por obra del demandante, sino mas bien por obra del interesado con-
trapuesto y, presumiblemente, al menos en un caso, a solicitud la adminis-
tracion:

a) La primera circunstancia se presenta cuando viene interpuesto el “re-
curso incidental”; que sirve al interesado para evitar que el acto (el cual le
trae ventaja, pero es impugnado por la contraparte) sea anulado en las par-
tes y por las razones indicadas por el demandante principal. El interesado
—mnotificando un propio recurso a los otros sujetos en litigio— pide al juez
que, en el caso la demanda principal fuera admitida, sea considerada funda-
da también la demanda incidental, en modo que, en conclusion, este pueda
encontrarse en una posicion menos nociva de la que se verificaria solo si el
recurso principal fuera considerado fundado (Baccarini). Como ejemplo se
puede exponer el del concurso piblico impugnado por quien, no habiéndo-
lo ganado, sostiene que al vencedor le haya sido atribuido un puntaje supe-
rior a cuanto le correspondia, de modo que la reduccion del mismo puntaje
lleve al demandante al primer lugar. Ahora bien, el ganador del concurso
puede pedir, a su vez, que sea reducido el puntaje del demandante en me-
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dida tal que, no obstante la admision del recurso principal, este continte a
mantener el primer lugar.

b) La segunda circunstancia de modificacion del objeto del juicio por
obra del demandado se verifica cuando la ley permite a la administracién
autora de una resolucion de expropiacion por utilidad pablica que, en caso
de ser fundado el recurso propuesto para la expropiacion, el juez, en vez de
anular el acto impugnado o condenar a la misma administracién a restituir
el bien, pronuncie solamente la condena al resarcimiento por el dafio sufri-
do por el expropiado (articulo 43, d.PR. 327/2001).

Por altimo, una modificaciéon de la demanda judicial puede tenerse
cuando el demandante renuncie a alguno de los motivos del recurso o re-
duzca la demanda de anulacion, originalmente concerniente a mas actos, a
solo uno, o pase de la peticiéon de anulacién total del acto a la de anulacion
parcial.

Se trata de hipodtesis que significan la reduccion del objeto del juicio,
pero no la extincion del proceso; circunstancia que, en cambio, se verificaria
en el caso de que el demandante renunciara al recurso en su totalidad o a
la pretension completa.

XIII. EL DESENVOLVIMIENTO DEL PROCESO
Y DE LA INSTRUCCION

Una vez que el demandante haya depositado el recurso y haya pedido
que este sea analizado, el proceso prosigue con la eventual constitucion de la
administracion y de los interesados contrapuestos. Pueden presentarse, ob-
viamente las “complicaciones” ya vistas (instancias cautelares, modificacio-
nes de la demanda judicial, intervencién voluntaria o por orden del juez, de
los otros sujetos interesados, interposicion del recurso incidental), u otras atin
no examinadas (por ejemplo, la instancia de reglamento de la jurisdiccion).

Esta altima eventualidad se presenta cuando una de las partes en causa
considera que el juez administrativo carezca de jurisdiccidon para conocer
la controversia. En tal caso esta, en vez de impugnar la sentencia, puede
dirigirse —antes que ella misma intervenga— a la Corte di cassazione, la cual,
funcionando como tribunal de conflictos, establece si la jurisdiccion corres-
ponde al juez administrativo o no (porque corresponde al juez ordinario o
a un juez especial o a ningan juez, en cuanto, por e¢jemplo, se trata de una
prerrogativa politica del Parlamento, o del gobierno, o no de una situacién
subjetiva protegida por el ordenamiento).

Si la Corte di cassazione niega la jurisdiccion del juez administrativo, este
debe pronunciar la sentencia (denegatoria).
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Eljuez administrativo de primer grado puede relevar, también de oficio,
el defecto de la jurisdiccion.

El propio juez, ahora, puede relevar de oficio también el defecto de la
competencia (por ejemplo, el defecto de competencia territorial).

Siempre que la causa no sea decidida en primer grado, cualquier parte
puede pedir al Consejo de Estado que regule la competencia. No relevan a
tal fin los pronunciamientos instructorios o resoluciones interlocutorias ni
aquellos que rechazan la solicitud de una medida cautelar sin hacer refe-
rencia expresa a la cuestion de la competencia. La regulaciéon se pide con
instancia notificada a las otras partes y depositada, tnicamente una copia
de los actos utiles al fin de la decision, dentro de los quince dias siguientes a
la notificacion a la Secretaria del Consejo de Estado.

El Consejo de Estado decide, en sesion a puerta cerrada por orden, con
el que se producen los costos de la regulacion.

La resolucion del Consejo de Estado vincula a los tribunales administra-
tivos regionales. Si se indica como competente un tribunal diverso de aquel,
el juicio debe reanudarse en un término perentorio de treinta dias después
de la notificacion de la sentencia que pronuncia sobre el reglamento, o den-
tro de los sesenta dias de su publicacion. Las resoluciones sobre instancias
cautelares dictadas por el juez declarado incompetente pierden eficacia des-
pués de treinta dias de la fecha de publicacion de la setencia que regula la
competencia.

Las partes pueden siempre reponer las instancias cautelares al juez de-
clarado competente.

Aparte de los eventuales incidentes procesales ahora mencionados, pue-
de suceder que la causa no pueda ser decidida por causa del material proba-
torio proporcionado por las partes, y sea necesario adquirir otras pruebas a
través de la instruccion efectuada por el juez, ya sea reconocido en el presi-
dente o sino en el colegio. El primero lo proporciona en el periodo anterior
a la audiencia de discusion frente al Colegio; después de ello es el 6rgano
Colegial a asumir la competencia (Benvenuti 1953, Migliorini).

La responsabilidad de probar los hechos afirmados corresponde, por re-
gla, a quien hace la afirmacion. Pero esto constituye solamente un principio,
ya que en la practica los elementos probatorios pueden no ser disponibles
por los particulares que son parte.

Los medios de prueba admitidos en el proceso administrativo son mul-
tiples: adquisicion de documentos, pedido de dilucidaciéon a la administra-
cion por parte del juez, verificaciones a cargo de la administracion, pericias,
testimonios vy, en general, todas las pruebas admitidas en el proceso civil,
salvo las confesiones y el juramento.
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XIV. LA DECISION DE LA CAUSA

A menos que se sigan ritos especiales, en los cuales el estudio de la con-
troversia se realice en “camera di Consiglio”, como cuando el colegio considere
poder pronunciar la decisién en mérito, en la audiencia fijada para exami-
nar el pedido de medida cautelar, o cuando la ley establece que la audiencia
sea fijada de oficio, la discusion de la causa se realiza, luego de la peticion de
una de las partes, en audiencia publica. El colegio, si considera que la causa
sea instruida suficientemente, pronuncia la sentencia definitiva después de
la exposicion oral. En caso contrario, ordena la asunciéon de ulteriores prue-
bas o se limita a decidir, siempre en la sentencia (que en este caso es “par-
cial”), solamente una parte de la controversia, reservandose de pronunciarse
sobre las demandas restantes después de la adquisicion de los oportunos
elementos probatorios.

Las sentencias presentan una amplia tipologia. La “sentenza di merito” es-
tablece sila demanda judicial es fundada o infundada; la “dz rit0™ se pronun-
cia sobre la competencia de la jurisdiccion o de la competencia funcional,
o sobre la inadmisibilidad del recurso o sobre la integracion del confronto.
Igualmente, las sentencias pueden ser “di accoglimento™ o di “rigetto” (de recha-
zo) (Patroni Griffi).

La ley prevé ademas algunos casos en los cuales el proceso es definido,
en vez de una sentencia, con un decreto del presidente, el cual a su vez esta
sujeto a disenso ante el olegio, quien decide con ordenanza, que posterior-
mente puede ser apelable ante el Consejo de Estado. Esto sucede, por ejem-
plo, cuando ha cesado la materia del contencioso, o ha habido renuncia del
recurso.

Por lo tanto, sucede que un proceso pueda ser concluido con un acto
diferente de la sentencia, por otro lado existen sentencias que no definen el
proceso, como aquella anteriormente recordada, que se limita a ordenar la
integracién del contradictorio.

Como se observa, la distincién de los tipos de pronunciaciones defini-
tivas del proceso es formal, mas que sustancial, y no merece mas profundi-
zaciones.

XV. LAS IMPUGNACIONES

Las decisiones del juez de primera instancia estan sujetas a apelacién ante
el Consejo de Estado (en Sicilia, ante el Consejo de Justicia Administrativa).
Esto, porque se considera que, siendo los tribunales administrativos regiona-
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les jueces de “primera instancia” por definicion del articulo 125 const., deba
subsistir necesariamente la posibilidad de un juicio de segunda instancia.

Ahora bien, la impugnacion que asegura la garantia es, precisamente, la
apelacion, confiada a la competencia del denominado “juez superior” (por
grado) (Nigro 1960, Lubrano).

Existen otras impugnaciones que no suben de grado, porque son lleva-
das ante el mismo juez que ha emitido la decision impugnable. Las impug-
naciones que no suben de grado son la revocacioén y la oposicion por parte
de un tercero.

a) La revocacion es posible en los casos previstos por la ley (por ejemplo,
si la sentencia es el resultado de un error que resulta de los documentos en
causa; o si es el resultado de dolo por parte del juez), siempre que el vicio de
la sentencia no pueda ser deducido con la apelacion, porque ha sido descu-
bierto después de haberse formado la cosa juzgada. Es necesario, entonces,
distinguir si se trata de sentencias del TAR todavia impugnables con la ape-
lacién, o ya pasadas a cosa juzgada, o, por altimo, de sentencias del Consejo
de Estado, a prescindir de la formacién de la cosa juzgada (Carullo). Como
se ve, la revocacién es a veces utilizada si ya se ha formado la cosa juzgada
(en estos casos es llamada “revocacién extraordinaria”).

b) La oposicidn de un tercero es una impugnacion interpuesta por quien,
no obstante que tenga la calificacion de interesado contrapuesto en el jui-
cio concluido, ha sido ser omitido, y por lo tanto, excluido del contradic-
torio procesal, o por quien, no obstante no siendo un interesado contra-
puesto formalmente, sufre un perjuicio por la sentencia que no puede ser
removido sin la eliminacion de la misma (Lorenzotti).

Con relacion al procedimiento que regula las impugnaciones, se puede
observar cuanto sigue.

1) La apelacion se propone con un recurso, por parte del vencido, den-
tro de sesenta dias desde la recepcion de la notificaciéon de la sentencia o,
s1 esta no es notificada, dentro de seis meses desde cuando esta ha sido de-
positada por el juez en la propia Secretaria (hecho por el cual ha sido dada
comunicacién a las partes).

La forma y el contenido del acto de apelacion siguen sustancialmente el
recorrido del recurso de primera instancia, ya examinado.

La parte apelada puede proponer una apelaciéon incidental, en los tér-
minos de ley, que contenga las caracteristicas similares al recurso incidental
en primera instancia, en el caso de que considere impugnar la sentencia en
partes diferentes o por motivos diferentes respecto a aquellos que son objeto
del recurso principal y siempre que la causa perdida esté distribuida entre
las partes.
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2) También para la revocatoria se aplican las mismas reglas procesales
en materia de recurso jurisdiccional, salvo que, cuando el vicio revocatorio
surge de un evento sucesivo al depésito de la sentencia (por ejemplo, conoci-
miento del hecho de que esta fue pronunciada con dolo por parte del juez),
el plazo de sesenta dias inicia a correr desde cuando se produce el evento. Si
la revocatoria es pronunciada por el TAR, la correspondiente sentencia esta
sujeta a los medios de impugnacion previstos para las sentencias del TAR
excluida una nueva revocatoria.

Si es pronunciada por el Consejo de Estado, vale la misma regla, pero
queda obviamente excluida la apelacion, ya que las sentencias del 6érgano
no son apelables.

3) También el procedimiento por la oposiciéon por parte de un tercero
sigue sustancialmente las reglas para la proposicion del recurso, pero, pre-
sumiblemente, transcurre desde cuando el tercero conoce el contenido de la
sentencia con la cual se ha concluido el juicio y del cual no ha participado.

Se debe recordar, por ultimo, que existe otro medio de impugnacion,
al cual estan sometidas solamente las sentencias del Consejo de Estado. La
Constitucion italiana (articulo 111, apartado 8) prevé que las sentencias
sean impugnables ante la Corle di cassazione solo por motivos inherentes a la
jurisdiccion (Ferroni). Esto significa que la Corte no puede establecer si el
Consejo de Estado, al decidir la causa, ha aplicado correctamente la ley o
ha motivado de manera apropiada la sentencia; ella puede juzgar solamen-
te si el Consejo de Estado tenia o no tenia jurisdiccion, ya sea cuando ha
considerado poseerla, ya sea cuando la ha declinado. En resumen, la Corte
funciona en ese caso como juez de los conflictos de jurisdiccion, siendo esta,
como ya es conocido, repartida entre varios 6rdenes jurisdiccionales.

XVI. LA COSA JUZGADA Y SU EJECUCION

Si una sentencia del TAR no es impugnada dentro del plazo de la ape-
lacion o st una sentencia del Consejo de Estado no ha sido sometida por
recurso ante la Corte Suprema, se forma la cosa juzgada (Cacciavillani,
Vipiana 1990).

No es posible en esta sede examinar cuales sean las decisiones suscepti-
bles de pasar a cosa juzgada, con relacion a su tipologia (decisiones de mé-
rito, decisiones di rito, etcétera).

Basta dar por cierto que ellas existen y que resuelven la controversia
estableciendo sin lugar a dudas que una parte tiene razon. Ni siquiera deja
espacio para tratar las cuestiones concernientes a los limites objetivos y sub-
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jetivos de lo juzgado, sino para recordar que este se impone a todas las par-
tes del proceso.

En cambio, puede ser interesante examinar el problema relativo a la
carente ejecucion de lo juzgado, cuando esta sea necesaria (no siendo la sen-
tencia, en especie, la “autoejecutiva”) y a respetar que deba ser la adminis-
tracion que ha quedado vencida. Solo para dar un ejemplo: sucede a veces
que la administracién no ponga en marcha las operaciones necesarias para
asegurar que el pronunciamiento del juez sea efectivamente atil para quien
ha ganado la causa, como sucederia si, habiendo el juez anulado la denega-
toria de promocion de un empleo publico, la administracién omita promo-
verlo y pagarle el sueldo debido.

En estos casos y en otros similares la ley prevé que el interesado puede
acudir ante el juez administrativo competente (Villata, Ferrara). Este es el
TAR si el pronunciamiento de ejecutar es del mismo TAR o del Consejo de
Estado en el caso de que se verifique una denegatoria a la apelacion (es asi
que ha quedado confirmada la decisién de primera instancia); en cambio, es
el Consejo de Estado cuando la apelacion haya sido declarada procedente.

El juez llamado a decidir el recurso por inobservancia posee amplios
poderes, precisamente porque la victoria procesal debe ser “efectiva” para
quien ha ganado la causa. En resumen, el juez puede evaluar profundamen-
te la omision de la administracion, y si esta contintia a quedar inerte, puede
incluso nombrar un funcionario que se sustituya a los 6rganos de la misma
administracion, poniendo en marcha los actos necesarios para asegurar el
cumplimiento de lo juzgado.

Como consecuencia de especificas normas de ley, la posibilidad de pro-
poner el recurso para el cumplimiento ha sido extendido ya sea al caso en
el cual haya quedado sin ejecutar una sentencia que no haya pasado a cosa
juzgada, ya sea el caso en el cual haya quedado carente de concreta actua-
cién la medida cautelar concedida por el juez administrativo.

Se debe recordar ademas que este ltimo es competente para asegurar
la ejecuciéon de las sentencias que han pasado a cosa juzgada, emitidas por
el juez ordinario (o por un juez especial si la ley no otorga a este el poder de
juzgar los casos de no ejecucion de sus propias sentencias). La competenza
pertenenciente al TAR, en la circunscripcion de los cuales tiene sede el juez
que ha pronunciado la sentencia permanecen intactos.

XVII. LOS RECURSOS ADMINISTRATIVOS

Como se mencionaba al inicio del presente capitulo, también hacen
parte de la justicia administrativa los remedios contenciosos no jurisdiccio-
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nales. Estos presentan todas las siguientes caracteristicas: son decididos por
un 6rgano perteneciente a la administracién, y no por un juez; el procedi-
miento seguido no es calificable como un proceso judicial; el acto de deci-
sion posee la naturaleza y el régimen de la resolucién administrativa y no los
de la pronunciacioén jurisdiccional.

Los remedios contenciosos ahora bajo examen son de cuatro tipos: re-
curso jerarquico, recurso de oposicion, recurso atipico, recurso extraordi-
nario (Ferrari).

El recurso jerarquico es posible todas las veces en las cuales surge una
controversia entre el administrado (que puede ser un ente puablico sujeto
al poder de otro ente publico) y una administracién cuya voluntad ha sido
expresada por un organo insertado en una estructura jerarquica de una
persona juridica publica. Por ejemplo: se puede impugnar la resoluciéon del
prefecto ante el Ministerio del Interior. Se trata de un remedio ordinario
general, ya que si subsiste la jerarquia en el sentido antedicho, siempre es
posible intentar, en un solo grado, a menos que la ley lo prohiba, declaran-
do que el acto es “definitivo”. Por lo tanto, por “acto definitivo” se entiende
el que proviene no solamente de autoridades que no tienen un jerarquico
superior, sino también aquel contra el cual la ley no permite, o no permite
mas, ningun recurso administrativo ordinario.

El recurso jerarquico es totalmente facultativo, ya que es posible pres-
cindir de ¢l, invocando directamente la tutela jurisdiccional.

La segunda figura del recurso ordinario es el de “in opposizione”. Este se
realiza ante la misma autoridad que ha asumido el acto impugnado, pero, a
diferencia del recurso jerarquico (que es general, siendo siempre posible, si
haya estructura jerarquica), la oposiciéon es un remedio especial, utilizable
solamente en los casos (muy poco) previstos expresamente por la ley. Tam-
bién el recurso en oposicion, si es propuesto, hace “definitivo” el acto im-
pugnado, en el sentido apenas visto, y también este, como el jerarquico, es
meramente facultativo, siendo posible la via jurisdiccional inmediata.

La tercera hipotesis de resolucién alternativa de las controversias se ve-
rifica todas las veces en las cuales algunas leyes especiales prevén, respecti-
vamente: a) que el acto de una autoridad —no insertada en una jerarquia,
o en el vértice de la misma— sea impugnable frente a otra autoridad admi-
nistrativa; o, b) que una controversia entre particulares sea compuesta por
un 6rgano administrativo. También en este caso el recuro (que viene deno-
minado “atipico”) por regla, es facultativo.

Los remedios contenciosos anteriormente recordados presuponen que
la administracién sea, al mismo tiempo, parte en causa y autoridad deciso-
ria. Esta, en todo caso, tiene el deber de decidir el litigio segin el canon de
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la imparcialidad, si bien —como es obvio— se trate aqui de una imparciali-
dad diferente de aquella del juez, el cual, por definicion, es tercero respecto
a las partes.

Todos los recursos mencionados estan sometidos a plazos taxativos,
normalmente de treinta dias, y vienen decididos como consecuencia de un
procedimiento, instruido adecuadamente, en el cual se concretiza la acti-
vidad contenciosa de la administracién. La decisiéon es impugnable ante el
juez administrativo. Por lo tanto, la controversia puede siempre llegar a la
sede jurisdiccional, siendo esta garantizada por los articulos 24 y 113 const.

Queda por ver el Gltimo tipo de remedio contencioso no jurisdiccional:
el recurso extraordinario al presidente de la Repuablica. Antiguo al menos
cuanto el jerarquico, este, ya disciplinado como recurso al rey en la legisla-
cién de la segunda mitad del siglo XIX, esta definido expresamente por la
ley como remedio “alternativo” a la tutela jurisdiccional.

El recurso bajo examen se llama “extraordinario” precisamente porque
puede ser propuesto solamente contra los “actos definitivos”, entendidos
en el significado expuesto anteriormente. Este es plenamente alternativo y
no complementario al remedio jurisdiccional; el segundo no es intentado
después del primero, y viceversa; pero corresponde a la garantia constitu-
cional que la tutela judicial posee, el recurso extraordinario puede llegar a
la decision solamente si esta de acuerdo también la parte contrainteresada.
Esta, en efecto, una vez recibida la notificacion del recurso, puede a su vez
notificar al demandante un acto de oposicién, frente al cual el demandante
tiene solamente dos opciones; o desiste, o transpone su recurso ante la sede
jurisdiccional. Ante la falta de oposicion el procedimiento contencioso ad-
ministrativo contintia: el expediente es instruido por el ministerio compe-
tente por materia y decidido formalmente con decreto del presidente de la
Republica, después de escuchar obligatoriamente la opinion del Consejo de
Estado, vinculante para la administracion.

Ya que en Italia el Consejo de Estado es, ademas de érgano consultor
del gobierno, también juez de apelacion contra las sentencias de los tribu-
nales administrativos regionales, es muy fuerte la tendencia a parificar, si no
en la forma, al menos en la sustancia, el recurso extraordinario al recurso
jurisdiccional.

En todo caso, siempre se trata de un procedimiento de juicio entre las
partes, el cual se concluye con un acto que es formalmente administrativo;
tanto es asi, que es impugnable ante el TAR si bien esta posibilidad sea muy
reducida precisamente porque el remedio es alternativo al jurisdiccional por
eleccion de las partes en litigio. En realidad, esta puede llegar nuevamente
a la sede judicial solamente si el vencido alega vicios en el procedimiento
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concluido, surgidos sucesivamente al dictamen del Consejo de Estado, no
siendo posible en caso contrario que el juez evalie el mérito de la decision.
Un ulterior caso de posible impugnacién del decreto del presidente de la
Republica, con el cual viene decidido el recurso extraordinario, se determi-
na cuando al llevar el litigio a la sede judicial, que alguno de los sujetos que
habrian sido partes necesarias en el procedimiento contencioso concluido
fueron erréneamente omitidos.

XVIIIL. EL ARBITRAJE EN LAS CONTROVERSIAS
CON LA ADMINISTRACION PUBLICA

Por Gltimo, es necesario hacer una breve mencién al arbitraje como
medio alternativo de resolucion de los litigios con la administracion (Caia).

Si bien, este sea, desde hace tiempo, regulado por el Codigo procesal
civil, como medio alternativo de composicion de las controversias entre par-
ticulares, ha asumido esta funcién plenamente también para las controver-
sias con la administraciéon como previsto por el articulo 6, ley n. 205/2000
(Zito).

Esta se ha limitado a establecer que “las controversias que conciernen
a los derechos subjetivos devueltos a la jurisdiccion del Juez Administrativo
pueden ser resueltos mediante el arbitraje”. Repitiendo tales disposiciones
en el articulo 12 del Cogido de procedimiento administrato que retne las
normas del CGodigo de procedimientos civiles que regulan el arbitraje.

Hasta aquel momento era una opinién preponderante que pudieran
ser arbitrales los litigios, en los cuales fuera parte una administraciéon, solo
si hicieran parte de la jurisdiccion civil; es decir, el arbitraje era alternativo
solamente a esta Gltima jurisdiccion.

Se ha visto al inicio del capitulo que en Italia, la reparticion jurisdiccio-
nal estd definida con base en la diferencia de las situaciones subjetivas; los
derechos subjetivos con vistos por el juez ordinario; los intereses legitimos,
por el juez administrativo. La Constituciéon permite, sin embargo, que en al-
gunas particulares materias indicadas por la ley (por ejemplo, entrega de los
trabajos publicos por licitaciones, servicios y abastecimiento), sea el juez ad-
ministrativo a juzgar la lesiéon de los derechos subjetivos. En estas materias
es posible resolver el litigio también con el arbitraje (en todo caso siempre
voluntario y nunca obligatorio), el cual se convierte, por lo tanto, en alter-
nativo a la jurisdiccion del juez administrativo, y hace parte de un concepto
lato de justicia administrativa.

Los articulos del Godigo de Procedimientos Civiles, en materia de ar-
bitraje, prevén competencias solamente a favor del juez ordinario, estable-
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ciendo, en particular, que el puede ser impugnado ante la Corte de Apela-
cion.

El hecho es que si la jurisdiccion corresponde al juez administrativo,
no se entiende como es que ésta, solamente porque ha sido impugnado el
laudo, deba retornar al juez civil; tanto mas si la impugnacién puede ser
interpuesta también por un tercero (precisamente, con la oposiciéon de un
tercero), y este ultimo no puede verse sustraido al juez natural por decision
de otros sujetos que han optado por un procedimiento alternativo al juris-
diccional (Mignone 2003).

El problema esta sin solucién, teniendo en cuenta el desacuerdo de los
intérpretes, y debe ser resuelto por el legislador.
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