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§15

Jurisdicc_:ibn civil. y penal (2), .

I. Concepto.—Mientras que en el juicio civil se tiende a la
consecucion de un bien garantizado por una voluntad de ley
originaria o derivada, mediante la actuacién de ésta; en el juicio
penal tiéndese al castigo del particular que ha violado una ley.
Puieden aplicarse también medidas aflictivas (en el patrimonio &
en la libertad personal) como medios puramente coercitivos para
el cumplimiento de obligaciones: en este caso se aplican en el
proceso civil (arresto personal, multa, p. ej., Céd..Civ. art. 255).
- Pero la violacién de ciertas normas, como las normas de conser-
vacién que interesan mds de cerga al orden juridico, da lugar a la
aplicacién de medidas aflictivas como penas. La pena es querida
por la ley: es ésta una voluntad derivada de la violacién de una
voluntad originaria (§ 1).

Ensila aphcacnén material de la pena es funcién adminis-
trativa, pero requiere la venificacion imparcial de la exislencia de
la voluntad de la ley: esta funcién confiase a la «jurisdiccién
penals, la cual, por tanto, se ha desprendido de la administracion
por las mismas razones por que se ha separado de ella la juris~
diccion civil, y alin con mayor motivo, puesto que en el castigo
- predomina el interés del Estado, y por esto los 6rganos adminis-.

lratlvos son impropios para verificar su necesidad. :

Al juez especial confiase también la seleccién o medida de la
pena, lo cual da a su sentencia caricter constitutivo- (§ 8) (3).

La diversidad del objeto entre la jurisdiccién civil y la penal.-ne

( 1) No nos referimos aqui a otros actos de concnhacnén regldos por
| leyes especiales, sobre todo del trabajo.

. (2)  P1saNELLI, MANCINI y SCI(ALOJA, vol. I, parte I, pags 25 y si=
~ guientes; MORTARA, Comment, I, nlims. 484 y sigs.; SCHMIDT, 2% ed., §29.
- (3) Véase LANZA V, La querela e il suo vdlore processuale, 1911, ‘
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priva que la funci6n sea idéntica. La ]unsdlccu&n penal consiste en
la sustitucién de la actividad de los organos jurisdiccionales a los
organos administrativos para la afirmacién de-la existencia de Ia
voluntad de ley de que el reo sea castigado, mientras que la eje-
cucién de la sentencia penal es mera administracién (§ 13). Es
impropio decir que el Estado se somete a la jurisdiccién penal.
aquf hay una sustitucién de drganos, lo cual explica por qué en
€l proceso penal interviene un 6rgano especial del Estado en re-
- presentacién de los 6rganos administrativos, o sea el miristerio
~ ptiblico, que figura como actor, mientras que en los juicios civiles
tiene escasas funcmnes (8§ 23).

IL. Relaczones enire los organos de las dos jurisdicciones.

Siendo funciones idénticas la jurisdiccién civil y la penal, son or-

- gédnicamente compatlbles entre si: el mismo érgano puede ser juéz

civil y penal y aiin veremos que el proceso penal prestnta Organos
jurisdiccionales especiales (§ 20). |

‘Todavia mds: por la diversidad de los intereses a que atienden,
la }urlsdlcmén civil y la penal, aunque funciones idénticas, proce-

_d=n con medios y poderes diferentes: en el proceso civil domina
la disposicién de las partes, en el penal los poderes del juez (§ 47).

- Pero puede suceder que un mismo hecho ponga en movimien-

to la jurisdiccién penal para el castigo de su autor, la civil para -
“proporcionar al perjudicado el resarcimiento de los dafios.La =
ley italiana, siguiendo a la francesa, admite que en este caso pue- .
dan ejercitarse ambas jurisdicciones no solo por la misma persona,
sino en el mismo proceso, dando lugar a la «accxén civil» en el

proceso penal. .

La accién penal y la accién civil al pertenecer a dos sujetos
distintos se nos presentan como dos acciones independientes, si
bien conexas; y su unién en el proceso penal como un caso dé

cumulatio actionum por conexién. Sin embargo, es conveniente ¢

aclarar las particuiaridades hlsténcas y racionales de esta acumula-
cién.

El reato es un hecho uno aunque al mismo tlempo lesione nor-
mas o intereses diversos, esto es, piiblicos y privados. Y originaria- -
mente del reato solo nace una accidn d favor del ofendido ya tienda
a un objeto tinico, porque la idea de aquella doble lesién estd sin . -
distinguir aiin y Ja idea de pena y de resarcimiento estdn todavia _ -
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confusas, ya al mismo tiempo al interés y a la pena. También cuan-
do, gracias a la diferenciacién progresiva de los intereses piiblico
y privado, se concibi6 la duplicidad de ambas acciones y se exten-

-di6 el poder de los jueces de inquirir de oficio o se formaron 6r~
' ganos ptblicos para la persecucién de los reos, la accién penal
. privada vivié mucho tiempo al lado de Ia publica; por una parte
el particular podia (segin la opinién que ha terminado por pre-
valecer), acumular’la accién penal y la civil pidiendo con libelo
tinico la pena y el resatcimiento: por otra parte parece que debe
. admitirse la acumulacién incluso entre la accién penal piiblica

-y la penal privada y entre la acci6n penal piblica y la accién civil,
de tal manera que la parie civil se adheria a la accién antes pro-

. movida por la parte pablica; o el juez u otro 6rgano piiblico a la

accion civil, o también se decidia que la causa criminal como cau-
sa mayor llamase a si la civil, pero de todas maneras venia a cons-
- tituirse una unidad procesal correspondiente ‘a la unidad del
reato (1). _ . |
Cuando la persecucién de los reatos fué considerada como
funcién exclusiva de los poderes piiblicos y las jurisdicciones civil
y penal separdronse claramente y los procesos civil y penal como
en el derecho moderno fueron dominados por principios funda-
mentales diferentes, la intervencién de la accién civil en el proceso
penal encontr6 siempre mayores dificultades tedricas y précticas.
* Parece dado a dificultades e injusticias que una accién meramente
civil como la accién de dafios sea juzgada con formas y principios
enteramente diversos de los suyos propios. Por estc algunas legis-
" laciones modernas como la alemana rechazaron esta institucién (2).
En la legislacién francesa y la italiana prevalecié la considera-
ci6n de algunas de sus ventajas pricticas (la economia de los jui-
cios en caso de condena del reo) pero sobre todo la fuerza de la

(1) - DURANTI, Speculum judiciale, lib. 1V, parte 4.8, De furiis, 8§84
y sigs.; DE MATTESS, De cumulatione actionum, 1562, §§ 125 y siguientes;
PLANCK, Die Mehrheit der Rechisstreitigkeiten im Prozessrecht, 1844, pa-
ginas 373 y sigs., y, sobre todo, para el Derecho francés, STEIN, Geschichte
-des franzosischen Strafrecht und Processes, 1846, pigs. 574 y sigs.; 664
y sigs. _ A - -
(2) ScHMIDT, 2.2 ed., pigs. 175.
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iradicién. Pur.zsto la principal razén moderna de la institucién
radica en la unidad del reato. Ciertamente -en nuestro derecho
medioeval encuéntrase esto estudiado como un caso de acumula-
<ién de acciones con la-doctrina de la continentia causarum (1). .
Pero ocurrfa esto por la afinidad del tema o por las menores dife-
rencias que entonces se sefialaban entre proceso penal y civil o
porque aquella doctrina se inspiraba sobre.todo en la necesidad
de regir y dirimir los conflictos y las usurpaciones reci’procas de
{os jueces en el ejercicio de su derecho de j juzgar y esta necesidad
encontribase igualmente en toda clase de acumulacién de accio-
nes. Pero ya entonces sé notaban las particularidades de esta
acumulacién, puesto que la accién civil en el proceso penal fué
considerada por alguno; no como una verdadera accién, sino
como una simple imploratio judicis officit (2): y era esta (como
ya hemos visto antes, § 7), la demanda de resoluciones que en
'si mismas se consideraban justas y, por lo tanto, inherentes al -
oficio del juez, atin sin constituir objeto de una pretensién de par-
e a parte (tal es en el proceso civil la condena en las costas al que
ha sucumbido).
Tanto ha quedado este concepto en -nuestra ley que el ]uez
- penal debe condenar al reo al pag> de los dafios a la parte perju- .
“dicada aitn no habiéndose constituido esta en parte civil. (Cédigo- -
procesal penal, articulos 569 y 583). Por esto la constitucién .de.
parte civil no otorga al juez penal nuevos poderes; redricese en- el
fondo a una duplicacién de la persecucién del reo, sefialada‘y fre-
euentemente disfrazada en la prietica) por una finalidad econém:-. -

(1) Acerca del tema de l1a conex:én, véase § 31. _
. (2) MARANTA, Speculum. aureum, parte 4., dist. I, §§ 4,6y 28 -
d.x quolibet delicto ex quo oritur accusatio crmnnalxs ad poenam,  oritur

etiam actio in factum ad interessse... Ex-quo sequitur quod ést in pote- . ..

state illius qui damnum seu injuriam passus est, agere criminatiter ad .
poenam ordinariam, vel- civiliter ad interesse, vel utroque modo copu- -

dative... Ita demum actio civilis potest cumulari cum criminali, - quando

- incidenter condemnétur quis ad rei restitutionem, non principaliter, sed
- perimplorationem officii iudicis, imo et si non petatur potest judex ex.
officio suo condemnare ad rei restitutionem... Debet accusator principa- -
liter agere criminaliter, petendo reum puniri, et demde incidenter per Ofﬁ‘ B
ciam Judicis petere ret restltntlonem » : '
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<a. Confirmacion de cuanto hemos d:cho, héllase en el art. 2 de la

le§ 26, junio 1904, sobre condena condicional, donde se utiliza la
amenaza de la pérdida del beneficio como medio de coaccién para
o 'ohtenel‘ el resarclmxento de los dafios ocasionados por.el reato.

Este carécter. derivado de la inescindible.unidad del delitoy de'

B 1a ongmana unidad de la persecumén del mismo, marca una pro-
. 4unda diferencia entre este y cualquier otro caso de cumulatio ac-

Jionum: mientras que en la conexion ordmarza de pleitos las ac-

_ ciones conexas se pr0ponen ante el mismo juez solo por el hecho o
 de ser ¢ejercitadas, sean o no fundadas, tengan el mismo o dife-

" rente (1) origen, la accidn civil se propone ante el juez penal en
el supuesto de que la accién penal sea fundada; y en tanto vale y

subsiste la competencia del juez penal sobre la accién cml en

| cuanto la accion penal exista. Consecuencia de esto: .

1,° Si el imputado muere antes de ser definitivamente ]uzgado

. cesa la competencia del juez penal, incluso para la accién civil y

esta se ejercita contra los herederos ante €] juéz civil (Cédigo pros
cesal penal, art. 5). Y lo mismo debe dec1rse .de cualquler ou'a

causa de extincién, de la accién penal (2).

Cuando el juez penal absuelve al lmputado 0 ¢ declara no
haber ]ugar a procedlmlento penal no puede. pronuncmr sobre. las
demandas de la. parte civil puesto que-lo que Ja Iey dispone para

~ el caso de que ocurra un hecho extintivo de la_accién penal antes

de que se.sepa si ‘esta ha exlstldo, debe conslderarse con mayor.

"imotivo para.el caso de que resulte no haber exislido -nunca. la ac-

éidn. Que no contradice esto el art. 571, "Céd. proc. pen., porque

‘este regula dnicamente la liquidacion de los dafios en relac16n con

. las dos hipdtesis de condena distintamente previstas por los ar-

ficulos 569.y 570, se ha estimado con razén por la -doctrina y ju-
nsprudencm dominantes (3). Y. la opinién aqui aceptada fué pre,~

( 1) Por ‘esto puede aphcﬁrseles el pnnmplo bl accep;am est semel ]up

| dtcium ibi et finem accipere debet. ‘més adelante, § 42,

(2) BENEVOLO, La parte civile nel giudizio penale, § 49, y los muchoa
alli citados. Para la amnistfa, vé'ace C. Nap, 29 Oct. . 1907 (Fora
dtaliano, 1908, 1, p4g. 352) L

(3). BENEVOLO, loc. cit., § 49; STOPPATO, Azzane ciwle (en el Diges-,
fo ‘ital.), niim. ‘40; MORTARA, Comment., I, niim. 447; Cas. Roma, 20

Marzo 1902 (Foro ital., 1902, 11,249); 26\Iov 1901 (Foro ital. 1902, If, 25); 30

Diciembre 1901 (Foro ital. '1902, 1, 120); 28, Sept.’ 1904 (Faro italia-
no, 1904, 11, 25) 3 Ag. 1905 (Foro lfal., 1905, If, 475)
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ferida por el nuevo Cédigo de prdéedimiento penal, como se ex-
plica en Ia relacién ministerial (1). Ni atin puede verse una- excep-
cién a este principio en el att. 512, C6digo procesal penal, concer-
mente a las absolutorias de las Corte d’assise: puesto que las de-
mandas por dafios de las cuales puede entender la Corte en este
caso son las del acusado absuelto, como se deduce de haber sido .
citado solo el articulo 570 (2). | -

 3.° La parte civil no puede apelar de la sentencia penal abso-
lutoria ni siquiera a los efectos civiles. La parte civil tiene facultad
de apelar por lo que se refiere a la cantidad de los daiios, Cédigo
procesal penal, articulo 353, niimero 3, 399, nimero 3); no, pues,
para agitar la cuestién de la existencia del reato, siquiera sea como
simple hecho dafioso; luego, no de toda sentencia absolutoria sino
unicamente de la que la haya condenado a los dafios respecto del
ifiputado y, segiin la mayoria, también de la sentencia que haya
pronunciado condena penal conforme al art. 569 y que haya con-
denado a los dafios en cantidad menor de la demandada o recha-
zado la demanda de los dafios: censurdndose en estos casos, el uso
hecho por el juez penal del poder que le confiere el art. 569, la
censura no podria llevarse a otro que al juez penal superior, mien~ -
tras que en caso de absolutoria o Ia absolutoria es injusta y esto no -
puede hacerse valer por la parte civil sino por el 6rgano de la ac- .
cién publica, o es justa y no podria reprobarse al juez penal no ha- .
'ber resuelto acerca de los dafios, si este poder le es negado por la
ley cuando absuelve 0 declara no haber lugar a procedlmnento {3)- ‘

W § 135, pig.543. | | | |
(2) Segiin el art. 675, la Corte de Casaci6n, en los casos de anulacién -

por no ser considerado el hecho como reato o porque ha dejado de ser
punible, no ordenar4 reenvio (paso de una a otra jurisdiccién), si no hay
parte civil: en caso contrario, remitird la causa para la resolucién acerca .-
de los intereses civiles ante un pretor o un Tribunal diferente de aquel al
que pertenece €l juez mstructor, en el distrito de la misma Corte de Ape-
lacién. En todo caso, pues, remite a un juez de prinier grado, lo cual da 3
lugar a un. juicio ex novo. Pero, ademés de esto, es correcta, gramancaln K
mente la interpretacién més rigorosa de este articulo, segfin la cual, el re-
envio s6lo tiene lugar en el caso.de haber desaparecido la punibilidad dCI .*
reato (MORTARA, Comm., I, nim. 499), . :
(3) MORTARA, Comm. cit. I, niim. 408, Véase también entre los mc—-' _
nos reczentcs, SALuTO, IV, niim, l 222 MASUCCI, en la Rlvlsta Pena-. -
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~ Ni a esto se opone el art. 260 del Cédigo procesal civil que
admite la oposicién de la parte civil a las resoluciones de no haber
" Jugar en el periodo instructotio: est6 significa tnicamente que la-
* ey en tal caso utiliza la parte civil como organo supletorio de la
accion penal (1). Y también el art. 645, Cédigo procesal penal,
debe entenderse en conformidad con los prmclplos antes expues- .
. tos, en el sentido de que la parte civil no pueda recurrir en casa-
~ cién contra sentencias absolutorias 0 de no haber lugar a proce-
. dimiento, que no contengan resoluciones contra &l (2). '
También son un lejano reflejo de 1a unidad originaria de la
persecucion procesal del reato las relaciones que la ley sefiala

 entre accidn civil y accién penal, aunque acerca de su conserva-

_cién puedan influir algunas consideraciones:
" @) La accién civil puede proponerse también separadamente
ante el juez civil. Sin embargo, en éste suspéndese su ejercicio
hasta que se haya definitivamente pronunciado ‘sobre la acci6n
penal intentada anfes de la accién civil o durante el ejercicio de
~ ésta (C6d. proc. pen. art. 4). Andlogamente, si en el curso de un
juicio civil surge motivo razonable de la existencia de un reato de
accién ptiblica cuyo conocimiento influya en la decisién del plei-
to civil, éste se suspende donde sea promovida ‘la accién penal
(Céd. proc. pen. art. 31, para el caso de falsedad Céd. proc. civil
" art, 308), Si en el proceso penal se declara que el hecho mo ha
ocurrido o que el imputado no lo ha cometido ni en él tuvo par-
te, no puede ejercitarse la accién civil (Céd. proc. pen. art. 6): en

le, XX, 350; Cas. Roma, 27 Mar. 1899 (Giur. pen., IX, 469); 25 Nov, 1880
- (Legge, XXX, 1, 532); 4 Oct. 1892 (Foro ital, 1893, 11, 3); 31 Mar, 1896
~Giur. pen., 1896, 11, 186. En 1a sentencia 15 Jul. 1904 (For- ital., 1904, 11, 412),
‘la Corte suprema ha llegado a negar a la parte civil la fachltad de apelar
.en el caso de que el juez penal, aun condenando al imputado, rechazase la
‘demanda de los daiios. Admite que en este caso la parte civil pierde et -
segundo grado de jurisdiccién, co: .consecuencia necesaria de haber ele~
gido la via del proceso penal. .
(1) PESCATORE, Sposizione compendiosa deIla procedura cnmz’nale, I,
pigina 180; Cas. Roma, 3 Oct. 1906 (Legge 1807, pig. 388).
- (2). Cas. Roma, 18 May. 1898 (Giur. ital. 1898, 1I, 266), 10 En. 1907
. (Foro ital, 1907, 11, 135) MOR'I‘ARA, Comm I, ntim, 499,

" Chiovenda | . 25
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‘otros términos, el juez penal excluye el fundamento, tanto de la
"accién penal como de la accién civil.

"b) El haber escogido la accién civil ante el juez civil 1mptde' o

¢l derecho de producir querella, en los reatos de accién privada, -
'y el derecho de constituirse parte civil en los.de accién piiblica

-(Céd. proc. pen. art. 7),
+ ¢} Por ofra parte, si la existencia de un reato depende de la

‘existencia de una voluntad de ley, cuyo conocimiento pertenece -

al juicio civil (por ejemplo si-A es 0 no hijo de B, si A es o neo -
-propietario de una cosa o’tiene otro derecho real) la accién penal- - '.
es impedida o suspendida hasta la decision- de la cuestién civil.

“Esto dispone la ley en términos absolutos para los reatos de su- ..

presion de estado (C6d. proc. pen. art. 32); remitese a la aprecia-.
cién del juez penal en caso de excepciones concernientes a la
“propiedad u otro derecho real (art. 33). :
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Apéndice al § 15,
Referencias a derecho espaiiol.

El Cédigo penal en sus articulos 18 a 21 ociipase de las per-
sonas responsables civilmente de los delitos y faltas. |
La Ley de En]utcxamlento criminal determina (arts. 3 y sigs.)
que, por regla general, la competencia de los Tribunales encarga-
dos de la justicia penal se extiende a resolver, para sclo el efecto -
~de la represion, las cuestiones civiles y administrativas prejudicia-
es propuestas con motivo de los hechos perseguidos, cuando ta-
les cuestiones aparezcan tan intimamente ligadas al hecho pumble
“que sea racionalmente imposible su separacién.

No obstante, si la cuestion prejudicial fuese determinante de
_1a culpabilidad o de la inocencia, el Tribunal de lo criminal sus-
penderd el procedimiento hasta la resolucién de aquella por quien
corresponda, pero puede fijar un plazo, no mayor de dos meses
para que las partes acudan al Juez o Tribunal civil o contencioso-
administrativo competente, pasado el cual, sin haberlo utilizado
se alza la suspensién y continfia el procedimiento.

Sin embargo de todo esto, las cuestiones civiles prejudiciales
referentes a la validez de un matrimonio o a la supresién de es-
1ado civil, se deferirdn siempre al Juez o Tribunal que deba en-
tender de las mismas, y su decisién servirg de base ala dcl Tri-
bunal de lo criminal.

Si la cuestién civil prejudicial se refnere al derecho de propie-

- dad sobre un inmueble 0 a otro derecho real, el Tribunal de lo
criminal podrd resolver acerca de ella cuando tales derechos apa-
rezean fundados en un titulo auténtico o en actos indubitados de
posesion, :
- El Tribunal de lo cr:mmal se atemperari, segﬁn los casos, a
las reglas del Derecho civil 0 administrativo en las cuestiones pre~
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judtcnles que con arreglo a las dlsposu:lones que acabamos de

-referir, deba” resolver. . -
Un estudio mds completo de esta materia“ puede verse en la

obra de Aounera pe Paz Tratado de las cuestiones prejudicia- . :

!es Y previas en el procedimiento peual
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§16

Turisdicci'én civil y administrativa (1)

1. Relaciones entre la administracién y el ciudadano —He- .

_\ wmos visto (§ 1) que entre el Fstado y el particular pueden rme-
- diar relaciones juridicas, privadas y piblicas. De aquf la posi-

bilidad abstracta de que la Administracién contra los ciudada-
nos o estos contra aquella, tengan que pedir la actuacién de Ia ley.
Las modernas organizaciones admiten ampliamente esta posibili-
dad, incluso en concreto, no solo en las relac1ones privadas, sino
“fambién en las piblicas. La jurisdiccién que actiia en las relacio-

;. +  mes piiblicas, esto es, que median entre el particular y la Adminis-

tracién como <poder», ¢ualesquiera que sean los 6rganos a los

.. «cuales se confia puede llamarse ton nombre complexivo jurisdic-

<ién <administrativa», mientras que la jurisdiccién «civil> en sen-
. tido estricto significa la jurisdiccién que acttia en las relaciones en-
 tre particulares (zomprendidas las relacnones en las cuales intervie-
ne la Admmlst.{mén pero obrando como particular, § 1). En un
sentido mds estricto, jurisdiccién administrativa es la que actia
- -en las relaciones que interesan a la Administracién cuando es con- -
fiada a 6rganos especiales (§ 2). Para comprender las varios sis-
~ temas referentes al caso y en particular al nuestro, conviene exa-
mmar antes en general estas relaciones.
- La administracién es poder conferido para el bien pubhco Y.
que quiere ser pronto en el ejercicio: esto explica por qué regular-
mente lo que Ia Administracién como poder puede pretender del
particular, por Ley o basindose en un propio acto de pré\no man-.
do, no se pide en juicio, sino que se consigue directamente por

(1) Cammeo, Commentario delle leggi sulla giustizia amministrativa..
1, MORTARA, Comm. I, WACH, I, p4g, 77 y sigs. SCHMIDT, 2.* ed., § 30;
Hmwo, I, § 8 y sigs.; WEISMANN § 12, Véase ademds los utados mas.
adelante en cste mismo pérrafo. . IR T
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la Administracién misma (prilfcipio de la ejecutoriedad de los ac-
tos administrativos) (1). Por lo mismo expropia y ocupa los bienes
de los particulares por utilidad publica, requisa los ganados, cons-

~ truye o derriba obras, secuestra, etc., elc. Estas son actividades pri-

marias que la Administracion realiza por obligacién propia, no
sustituyendo la actividad- que- podria prestarse por el particular.
Solo para la consecucién de prestaciones en dinero miediante ex-
propiacién, la Administracién dirigese a los 6rganos procesales.

(§ 10), y asi también a veces, para obtener la e]ecutorledad de-

ciertas pretensiones administrativas (§ 8 bis) o para obtener la con-

dena del particular a determinadas prestaciones (2). Pero ordina~

riamenie la Administracién como poder, no tiene como fin consti~

tuirse actora en juicio (3).

Tanto mayores son las ocasiones de que ef ciudadano se constl-

. tuya actor contra ella. El ciudadano puede dirigirse al tribunal: a)

* para pretender alguna cosa que le es debida por 1a Administracién,
" B) o para oponerse a una pretensién actuada contra €l por la admi-
n:stracién. _ , )

En todo caso, el ciudadano que obra debe afirmar la existencia
‘de una voluntad de ley que le garantice un bien frente a la Admi-
nistracion. Y este bien puede consistir en el goce de una cosa que
también la Administracién esté obligada a respétar o en una espe-~
cial prestucién debida por la' Administracién o en un poder juridi~
co frente a la Administractén (§ 1). -

Y ahora completaremos dos observaciones hechas antes una

(§8 bls).que_'hay. casos en los cuales la ley dice expresamente lo

(1) CAMMEO, Commenr ré4g. 710; Borsl, Llesecutorietd degli atti

 amministrativi, cit.

(2) Asi, conforme 5! art. 146 del Reg. 9 Mayo 1901 sobre puertos, pla-

" yas y faros, forresponde al ‘Tribunal ordenar a los particulares la ejecucién

de'las obras necesarias en las riberas y canales, segun el proyecto ejecutivo .

de la Administracién. Andlogamente, por virtud del art. 37 del Reg. 1}

Enero 1901 sobre servidumbres militares, corresponde al Tribunal ordenar °
a los particulares la demolicién de obras realizadas o iniciadas en los -

terrenos scmetidos a servidumbre mxhtar

(8) Véase CAMMEO, L'azione del cittadino contro la pubblica ammi-. -

" aistrazione (en la Giurisprudenza rialiana, 1905, pigs. 51 y 53 del ex-
dracto).
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| ‘ que la Administraciéon debe hacer o no hacer (actividad reglada 0
3 ejccutwa) y casos en los cuales remite a la discrecidn de la Admi-

pistracién hacer o no hacer (aciividad discrecional); otra (§ 1)
" que no toda norma que impone ala Admxmstractén hacer o no ha- .

. cer garantiza umn bien al particular.

A) Actividad reglada (1). S2gtin la diversa calidad del bien-
.. que el ciudadano, basindose en-la ley, pretende garantizado frente :
a la Administracion, podemos hacer las siguientes observaciones: -
~ g) Elciudadano puede fundarse en la ley que le garantiza el
 goce de una cosa: por ej.: reivindicar de la Administracién, que la
.detenta de hecho, la cosa de su propiedad. Aqui hace valer un de-
recho suyo absoluto que también la Administracién, como todo su-

. jeto juridico, tiene el deber de respetar. Pero la ley permite a veces

(1) Vease RANELLETTI, Principii di Diritto amministrativo, Népo-

"les, 1912, I, ntims. 227 y sigs. El libro llega a nosotros después de corregi- : .

" das las pruebas de las pé4gs. precedentes. Constatamos gustosos uniformi-
* - dad de pareceres sobre puntos fundamentales (asi en torno.a la autonomia

de la accién, nim. 283; a los derechos potestativos, niim. 165; a las sens .
tencias constitutivas, nim. 165; al fin del proceso, niim. 166). El concepto ;
de jurisdiccién de RANELLETTI, niim. 171 («Ja actividad del Estado, diri-
gida a hacer valer y actuar el derecho objetivo en las particulares relaciones
concretas mecdiante 1a resolucién definitiva y obligatoria de las cuestiones
juridicas a ellas relativas y la realizacién coactiva de la misma, en aplica-
cién del derecho existentes), aunque estrictamente se extienda a la ejecu-
cién forzosa ( §13), es aplicable también a actividades administrativas,

- puesto que diariamente el administrador actfia también coactivamente

el derecho en las relaciones concretas, y para hacerlo resuelve cuestiones

juridicas. Que la solucién jurisdiccional de las cuestiones sea «definitiva y

- obligatoria» es consecuencia de ser jurisdiccional, y no puede asumir-

se en el concepto de jurisdiccién (§ 13). El criterio diferencial no pue-,
de encontrarse en la actuacién. del derecho, que es funcién comun a

" las dos especies de 6rganos, sino en la posicién de cadauno .respecto

de Ia actuacién, que en el administrador es primaria, y en el 6rgano juris-

diccional, seciindaria o de sustituc¢ién. RANELLETTI nos objeta que hay sus-
titucién también en la ejecucién de oficio, como medida de -policfa, y en
el acto de! superior jerdrquico realizado por el inferior. Pero es cuanto
nosotros hemos negado (§ 13). El administrador tiene siempre -presente

. lo que él mismo debe hacer; el 6.gano ]lll'lSdlCClOl‘lal lo que otro debe

hacer o sufrir.
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a la Administracién limitar el goce de las cosas de los ciudada-
" nos, p. ¢j.: con impuestos, eXpmplac:én, etc. Sila Administracién
hace uso de este derecho, el ciudadano no puede defender pura y
simplemente su propiedad: el acto administrativo constituye para
la Administracién un titulo preferente y el ciudadano debe ante

_todo remover ese titulo impugnindolo porque la limitacién fué im-

- puesta fuera de los casos prev1stos por la ley o sin las formas pres-
critas bajo pena de nulidad.

b) El ciudadano puede fundarse en una ley que impone par-
ticularmente a la Administracién una cierta prestacién. Si la pres-

facién se debe por la-Administracién como podria deberse por un
" particular (] jure-gestionis), es evidente quie hay entonces un cierto
ciudadano que puede pretenderla y por lo mismo no hay aqui otra
cuestién que la de determinar quien sea él. Pero cuando se pre-
tende una prestacion debida por la Administracién como <poder»
se presenta el problema de la individualizacién del derecho (§1)
porque entonces la ley puede estimar garantizar un bien a un
cierto individuo o solamente a la colectividad: en este segundo -
caso el particular no puede pedir la actuacién de la ley aunque [ten-
ga interés, no-solo como miembro de la colectividad, sino.como in-
dividuo, en su observancia.’

Asi encontramos la diferencia entre derecho e interés (bien ga-
rantizado y no garantizado por la ley) (1). Pero el interés.como )
contrapuesto al derecho, puede comprender muchas cosas. En pri-:
mer lugar, no es derecho el interés que el ciudadano puede tener
como miembro dé la colectividad en la consecucién de un bien ga- -
rantizado a la colectividad, por ej.: el interés genérico en la obser- ~
‘vancia de la Ley por parte de la Administracién (2). En segundo lu- -

gar no es derecho ni aun el interés licito que coincide con una_
norma de ley pero que no estd garantizado por esta: a este interés . :

alcanza Ia norma solo de rechazo (llamado interés ocasional-

— et ———

(1) De <una utilidad que no constituye un derecho» habla el art. 46 de.
1a ley de 25 Junio 1865 sobre expropiacién por utilidad priblica. o
(2) Esto es més evidente cuando el interés del ciudadano como tal. =

hallase en oposicién con su interés personal. Puede decirse que el cor-, .":i%i:

denado tiene interés como ciudadano en la ejecucién de la condena, pcfo
~ estonoes ciertamente un derecho, .
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: mente protegido o interés leg'itimo) (1). No es derecho cualquier

otro interés licito pero no garantizado porla ley ni comcndente con

: alguna norma (llamado interés simple).

Suele-ponerse el ejemplo de la Admmlstraclén constructora -

de un ferrocarril sxgulendo un trazado diferente del establecido por

5;"_ 1a ley: ofenderia varios intereses: a) interés de todos los ciudada-
- qos en la observancia de la ley (intereses colectivos); b) el interés

" de los propietarios de los fundos comprendidos en el trazado esta-'
. plecido por la ley a quienes puede convenir que el ferro-carril

' pase por sus fincas o cerca de ellas (inferés legitimo); c) el interés
" de los propietarios de los fundos comprendidos en. el trazado ile-

gal, quienes protestardn en defensa de sus promedades (derecho
dndividual). o

Pero no siempre es tan ficil dtstmgulr el interés del derecho. .
La cuestién estd resuelta cuando la misma ley concede la accién en
un caso concreto: precisase no. obstante considerar que la ley pue-

- ‘de conceder accidn al particular sin reconocerle derecho alguno

* individual, sino haciéndolo 6rgano de la colectividad para la tute-

da de un derecho colectivo. Si la ley calla, conviene examinar caso

- ‘por caso su voluntad, cuya investigacién estard influida necesaria.
- mente por las tendencias més o menos favorables al reconocimien-

(1) RaNeLLETTI, Diritti soggettivi e interessi legiftimi, en €1 Foro
dtaliano, 1903; Principii di Dir amm., cit. I, nims. 261 y sigs. Esta figura

- existe también en el derecho privado. Si A. tiene una servitus altius non

* lollendi sobre el fundo de B., también C., propietario de un fundo conti-
guo, puede ser alcanzado por el derecho de A., pero s6lo de rechazo. RANE-

LLET1I introduce también una subdistincién dentro de los mismos derechos

- subjetivos. Hay derechos absolutos e incondicionados frente al interés ge-

~ meral y a la Administracién ptblica, que, por tanto, no pueden ser sacrifi-

<ados al interés general sino mediante indemnizacién, como la propiedad -

. y derechos cuya existencia misma est4 condicionada al interés general, y-

por esto, cualquier acto realizado por la Administracién en interés general

“que los disminuya o suprima es conforme a la naturaleza misma, muy

eldstica, de tales derechos, y no da lugar a indemnizacién: p. ¢j., el derecho.

del concesionario, de una derivacién de aguas. También estos derechos: -

disminuidos lldmanse por RANELLETTI infereses legitimos en sentido dife-.
rente'del primero, y tienen de comfin con los demis intereses legitimos

" {ocasionalmente protegidos) la defensa. de la ]unsdnccxén admlmstratwa .

contra el acto discreéional.. - . ‘

/




to. de derechos individuales que dominen en laley, en la doctn-
na o en los jueces (1). :

B) Aclividad descrecwnal (2) Aqui la Administracién puede:- }
hacer o no hacer. Como ya hemos visto, esta libertad refiérese al
crtierio, no ala voluntad, porque la Administracion estd swmpre :
‘obligada a hacer lo que crea conforme al bien puablico, lo que crea . -
oportuno. También la oportunidad es una ley obligatoria (3). Por - -

eso en cierto modo se puede tener derecho también a una presta~
cién que dependa del arbitrio de la Administracién, pero esto no

tiene importancia prictica . cuando por sei tal norma atribuida al |

criterio del interno administrador, no se puede pretendersu actua-
cion. Lo cual no priva que en algiin caso la ley pueda admitir una
jurisdiccion de oporiunidad (4)

(1) - Ejemplo: son verdaderos derechos subjetivos publiccs el derecho

electoral, el del empleado al sueldo, el derecho a la produccién de actos
admistrativos cuando estén precisamente determinadas por la ley. las con-

diciones para obtenerlos, como el derecho a una certificacién de estado

civil, a ]a admisi6n en un establecimientodocente, a la habilitacién para_

una profesién, a la licencia para construir, ejercer una industria, etc. Puede " =

tenerse un derecho o un simple interés en ser admitido a un empleo segin. -

las condiciones establecidas por la ley, por el concurso, etc, Tal ocurre
con la promoci6n.

- (2) RANELLETTI, Principii di Dir amm., cit. ntims, 227 y sigs.; PRESUT-
T1, Discrezionalitd pura e discrezionalitd tecnica, en la Giur. ital., 1910
TEZNER, Zur Lehre von dem freien Ermessen der Venvaltangsbehorden,

Viena, 1888: STIER-SoMLO, Das freien Ermessen in Rechissprechung und
Verwaltung, en los scritti enhonor de LaBAND, 1908; LAUN, Das freie

. Ermessen und seine Grenzen. 1910. o
(3) . Oportet encuéntrase empleado en los textos, tanto ‘para indicar lo

- que por ley debe hacerse, como lo que es oportuno haccr Acerca de estas .-

ideas, véase PLANCK, Melirheit der Rechsstreitigkeiten im Prozess., pé:

gina-137; BERNATZIK, Rechtssprechung und materielle Rechtskraft, pagi-- -

na 46; SCHMIDT, 2.* ed., pig. 349; POLLAK, I, 115 (en particular acerca de

uso de la palabra PUEDE en las normas relativas a funcionarios publicos);
CHIOVENDA, Saggi di diritto processuale, pigs. 307, 332. Véase pag. 294, -

yen sentido favorable, RANELLETTY, Principii cit., pig. 970.

-{4) Conforme RANELLETTI, Principii cit.I, pig. 362. Por ej., 105“'-
articulos 3.° y 4.° de Ia ley 12 Jun. 1902 sobre monumentos, antigiieda-".

AN
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Comunmente pues, frente a los poderes diserecionales, el par~ . '

. ticular sélo puede tener simples intereses. El empleado, por ejem~

A ChaEey AR Wy ST

plo, tiene un simple interés en no ser jubilado desde_un cierto li~
mite de edad. Aiin un acto que se presenta como discrecional,.

" puede ser ilegal: por incompetencia del funcionario o por inob~

servancia de formas (falta de dictamen pericial, falta de aviso a los

.interesados, etc., etc.) o por la relacion en que se ‘encuentra con
- otro acto (por ejemplo no hay obligacién de ascender a A, pero
- no se puede ascender a B antes que A, que es mds antiguo).

Poder discrecional no debe confundirse con juicio no fiscali~
zable del hecho: puede tenerse aquél y no éste'y viceversa, y fre~

. cuentemente no tener uno ni otro. El acto administrativo puede

ser-ilegal ya por haber violado la ley como norma abstracta, ya
por haberla aplicado a un hecho gue no existe (1). Hay hechos,
no obstante, que admiten una cierta libertad de aprectacién (como
el peligro, la insalubridad, el interés histérico, €l valor arlisti-
co, elc.) Suele hablarse aqui de discrecionalidad técnica (2).

1L Dzversos s:stemas de Justzcia administrativa. Puede darse:~
‘a) Atribucién del conocrmlento de las conticndas relativas a

objetos de arte, y que, contra su negativa, cabe el recurso ante la 4.®
(hoy 5.%) seccién del Consejo de Estado, que fallara también en et fondo.
La nueva ley 20 Jun. 1909{art. 2.°) ha sustituido por dictamen conforme dep
Consejo Superior de las Antigiiedades y Bellas Artes.

(1) CAMMEO, Comment., pig. 342.

(2) CAMMEO, en la Giur. ital., vol. 54, y en el Comm. pigs. 134
y sigs.;; 343, 713 y sigs.; PRESUTTI, Discrezionalitd pura e discrezionalitd
técnica, cit. Contra la utilidad de esta particular denominacién, RANELLETTI.
Principii, cit. p4g. 369, nota. Ej.: la ley sobre Obras hidriulicas, tex. tin., 25
Julio 1904, dispone (art. 52): «Corresponde a la autoridad administ rativa
sin la menor intervencién de la autoridad judicial, reconocer incluso em
los casos de discusi6n, si los trabajos 1esponden al fin para el cual deben.
servir, a las exigencias técnicas y alas buenas reglas del Arte.» Ya se en~

~tiende que en estos casos conviene distinguir cuidadosamente lo que puede:
remitirse al criterio de la Administracién de lo que puede formar parte de .

una obligaci6n juridica suya. Por ej.: la Administraciébn puede adoptar
cualquier sistema en las sefiales de los puertos, pero ‘debe mandar que las.
adoptadas funcionen normalmente: Cas. Roma, Seccs. unidas, 12 Dtclem-
bre 1906 (Foro ital 1909, pig. 1.446). :
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" welaciones entre el ciudadano y la Admmistracxén. ala Admmls-
- %raciéon misma. :

. b) Atribucién de tales contiendas a la autorldad ]udlcml_ "

-ordinaria (jurisdiccion dnica). |
¢) Atribucion a tribunales especiales.

d) Reparto de tales contiendas entre los tribunales ordma—_

Tios y los especiales.

Cada uno de estos sistemas puede tener algo de bueno, segin- -
Jos lugares y los momentos en que se aplique. Idealmente el siste- -
ma de la jurisdiccion unica es el me]or, pero su actuacién com-

pleta, dificilmente es posible.

Seglin el sisfema francés (1) bajo la influencia del riguroso
modo de entender la «divisién de los poderes» y la independencia -
-de la Administracién respecto de la jurisdiccidn, la decisién de .

*das contiendas entre Administracién y particulares («contencioso
administrativo») confiase a corporaciones constituidas en el mis-

mo seno de la administracién (Consejo de Estado, Consejo de pre- -
fectura). A estos ‘debe dirigir el particular sus demandas incluso -
‘para hacer valer derechos verdaderos.y propios (por ejemplo ba- .
'sados en subastas, empréstitos publlcos, dafios, indemnizacién por
expropmcxones) En un principio, se atribuyé a ellos toda con- .
tienda en que estuviese interesada la Administracién aiin por un.
-acto meramente privado: solo m4s tarde la doctrina y la jurisptu-
«dencia vinieron suavizando este principio admitiendo la compe- -:

tencia judicial para los actos de pura gestion.

‘Este «<contencioso» constituye de hecho verdadera jurisdiccién,
pero. la doctrina anterior lo concibié como un autocontrol admi-"
nistrativo, como administracién juzgadora frente a la administra- -
'~ «ién activa, como jurisdiccion refenida. Estos conceptos han sido
‘favorecidos por el hecho de que lo contencioso estaba compuesto -
de elementos sacados de la Administracién y de que por mucho
tiempo ‘la decisién de las contiendas fué pronunciada con de-
- <creto del jefe del Estado que en teoria habria podido separarse de

— e e, e

(1) SERRIGNY, Traité de l’organlsafion, de la compétence et de la

Jrocedure en matiére contentieuse administrative, 1842; LAFERRIERE;

- Traité de la juridict. administr.; CAMMEO, Comment c:t SALANDRA '

' da giustizia amministrativa, etc.
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1a dellberamén del 6rgano de lo contencioso. Solo mis tarde fu&

- reconocida a éste una jurisdiccién propia.
" Lo contencioso francés tiene también otra func:én formada
fentamente: conoce de las reclamaciones contra actos administra~
. - fivos que, sin lesionar derechos individuales, esto es, voluntades

de ley que garanticen un bien al particular, sean ilegales por in--

" competencia, vicios de forma, violaciones de ley, abuso y exceso-
* -de poder. Accrca del cardcler de este «contencioso de amzlaadm la

" doctrina no es undnime.

- Segtn el sistema germdnico (pmstano o0 austriaco), fos tr:bu~

- nales administrativos, derivados del contencioso francés se conm-,
~ ben como 6rganos ]urtsdlcczonales auténomos, mis que como 6r~.

ganos internos de Ja administracién diversos entre sf segiin admi-.

fan el juicio de derecho o también de hecho. Diferentes del con-

tencioso francés también porque el criterio para delimitar su com-.
petencia no se deriva de la presencia de la administracién como.

sujeto de las relaciones juridicas, sino de la naturaleza de las re-

laciones: para las relaciones privadas se da la via juridica ordina-
ria, para las piblicas la administrativa (1). El criterio parece mis.
sencillo, pero es dificil en su actuacién prictica: domina en ésta la -

tendencia a extender lo més p051ble la categoria de los derechos.
prwados para someter. el mayor niimero de pleltos al ]mcno ordi< B

nario.

. . En el sistema inglés (amerfcauo) la ]unsdlccwn comiin se diri-
ge generalmente con determinadas condiciones incluso a fos actos.
administrativos, sin demasiadas distinciones de relacnones publh '

,-cas 0 prlvadas (2).

, ""-_(-1:'). STBLZEL O., Rechisweg und Kompeteuzkonflikt (Via farldic& on-.
dinaria'y conflictos de competencia), Berlin, 1901; MAYER O., Zur. Lehre-

von den malteriellen. Rechiskraft in Verwaltungssachen (Sobre la feerie
de la cosa juzgada. sustancial en materia administrativa), 1906, y en ek
Archivio pel diritto pubblico tedesco, vol. XXI, pags; 1 y sigs, ademis de
los antes citados, pig. 285, n nota. = -

~-(3)."-Véase FISCHEL, Verfassung Englands (La constitacidn de Ingla-
ttrr,a), lib. 'V, cap.I; DE FRANQUEVILLE, Le systéme judiciaire -de -la-

- Grande Bretagne, vol, 1, pégs. 54 y sigs.; LAWRENCE LOWELL; The-

Government of England Londres, 1908, 11, pigs. 489.y sngs, CAMPREL.
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. La Jasttaa admtntstratzva en ltalia (1). Estd regulada ac- .-

tualmente por cinco leyes fundamentales (ademd4s de varias leyes
especiales).

a) La ley20 Marzo 1865 apéndlce E, sobre lo contenc:oso
administrativo. -

b) 'Laley 31 Marzo 1877 sobre conflictos de competencia.

.¢) La ley-del Consejo de Estado, tex. tinico 2 jun. 1889.

d) La ley 1.° de Mayo 1890 sobré organizacién de la justicia

IR R [T
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administrativa y en particular sobre juntas provmc1ales administra- .

divas.
e) Laley 7 Marzo 1907 so bre la reorganizacién de las institu-~

- «xiones para la justicia administrativa, la cual habiendo modifica-

«do -en parte las dos leyes precedentes, se ha refundido con las mis-

mas en dos diferentes textos umcos, fecha 17 Ag. 1907, nlimeros

638 y 639.

Como vemos, el slstema se ha venido formando parte por par- '

BLACK, Handbook of american constitutional Law., 3.* edic. 1910, pigi-

" nao4 (exclufdos los actos politicos y los que implican poderes discrecio-

anales),

« dei conflittl d’atribuzione (N4poles), 1852 SEervici, Il contenzioso-
-amministrativo (Estado pontificio), 1869, BERTETTI, Il contenzioso-am-

(1) VoOLPICELLI, Princ:pii regolatori della competenza amministrativa =

-<ninistrativo, Turin, 1863; MANTELLINI, / conflitti d’attribuzione, 1871-1878;
Lo Stato e il Codice civile, 1882; SPAVENTA, Discorso all’Asociazione -

-custituzionale di Bergamo, 1880- LePoRINI, La glustizia nelPamministra-

zione,. 1886; FRANCESCHELLI, La glustizia nellamministrazione, 1889;
ARMANNI, La riforma del Consiglio di Stato e la giustizia amministra-

Hiva, 1889; MEuCcI, Il principio organico del contenzioso-amministrativo
(en la Giustizia amminisir.), 1891; DE Nava, Il Consiglio di Stato (en el
- Digesto italiano); VACCHELLL, La difesa giurisdizionale dei ciitadinl

werso Paatoritd amministrativa (en el vol. Iil del Fratatto di Dirlt-

¢to amminist. ital., dirigido por ORLANDO); SALANDRA, Traitato della -
glastizia amnilnlstrativa, 1904; ORLANDO, La giustizia amministrative -

qen el Trattato supradicho, vol. IIl); MORTARA, Commentario, volu-
men I (4.* ed.); CAMMEO, Commentario delle legi sulla giustizia ammi-
wistrativa, vol. I; VITTA, Glustizia amministrativa, 1903; CHINCA; La:
giuslizia amministrativa, innanzi alla Giunta prov. amm., 1910, Véanse
también los Manuales de Derecho administrativo de Meuccl, 5.2 edic., de

SROMANO, de PRESUTTI, y citadas mis adelante las posteriores ala rec iente '

dey de 7 de Marzo de 1907,

e e R .
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 te,yen su formacnon dominargn, entre mucha incertidumbre de
2 ;deas y con inevitables incongruencias lasdiversas influencias, ya
‘del sistema frances, ya del sistema germénico, ademds de algiin
concepto propio del sistema ‘belga.

Antes del 1865, regian en los diferentes estados 1ta]1anos insti-

- mcnones parecidas al contencioso administrativo francés, en-el
. principio informador fundamental. Debiendo res Jverse ‘la unifi-
- caci6n administrativa del Reino, preparése una reforma sobre una
pase enterameute distinta, sobre ¢l concepto fundamental de que
* |as cuestiones concernientes a propios y verdadergs derechos de
cualquier modo que en ellos estuviese interesada la Administracién
piiblica, debiesen atribuirse a la jurisdiccién ordinaria. Sucedié-
ronse varios- proyectos concordantes con esta idea, pero que difc-
rian en las excepciones opuestas al principio de la jurisdiccién
{nica y oscilaban enfre la idea de proceder por normus genéricas
o.por enumeracioties de las cuestiones dejadas o sustraidas a la Ad-
ministracién. Hasta que un proyecto PEruzzi (Ponente BoroATTI)
. modificado por las comisiones parlamentanas afirmé estos prm-
' -cipios: ,
a) Queala autondad ]udlczal ordmarla debia’ corresponder -
el conocimiento de las contiendas relativas a derechos civiles o
politicos, aunque en ellas esté interesada la Admlmstramén pubh—
. ¢a, y aunque se hayan producido resoluciones de la autoridad ad-
‘ministrativa, -

b)) Queala autoridad admlmstratwa correspondia el conoci-
miento de las reclamaciones contra los actos de pura- admnistra- .-
<ién (lesivos de simples intereses, no de derechos).

¢) Que la autoridad judicial no podia conocer mas que de las
consecuencias del acto administrativo, relativas al derecho del par-
ticular, pero sin revocar el acto mismo, que umcamente podrfa ha--
cerlo la Administracién.

Estos principios reproducidos en el proyecto Lmza fueron
después la ley 20 Mar. 1865, apéndlce E {1). -

(1) Art. 1.° Los Tnmumws ESPECIALES actualmente investidos de la
jurisdiccibn contcncnoso-admlmstrauva, tanto en materia civil como en
materia penal, QUF.DAN ABOLIDOS, ¥y las controversias cuya competencsa
fe fué atribuida por diversas leyes vigentes serdn en adelante devueltas ila
jurisdiccién ordinaria, segiin las riormas contenidas en la presente lej.
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" A) - Le ley 20 Marzo ‘1865, ap..E (1). Es la base del sistema
ntahano parte de la diferencia entre derecho e interés, o sea. entre ,
el bien garantizado y no garantizado por laley.

En cuanto a los intereses no garantizados, (negocios) que tam- |
bién en adelante podian-dar lugar a recurso ante los tribunales de
. lo contencioso, dispiisose (art. 3), que no pudiesen dar lugar més
que a recurso ante la administracién pura (recurso ]Erérqulco ,§ 13);
pero donde la ley garantiza un bien al particular, incluso de fren-

Art. 2,° Se atribuyen A LA JURISDICCION ORDINAR'IA todos los pleitos

‘por contravenciones y todas las materias en las cuales se discuta UN -

DERECHO CIVIL O POLITICO, de cualquier manera que pueda estar intere~
sada en él la ADMINISTRACION PUBLICA, Y AUNQUE hayan sido dictadas
RESOLUCIONES POR EL PODER EJECUTIVO O POR LA AU‘I‘ORIDAD ADMI~
NISTRATIVA.

" Art. 3.° Los ASUNTOS no comprend:dos en el articulo precedente serin
de la competencia de las autoridades administrativas, Ias cuales, admitidas.
las deducciones y las observaciones por escrito de las partes interesadas,
proveerén con decretos motivados, previo dictamen de los Consejos admi-
nistrativos que para los diversos casos establezcan las leyes.

Contra tales decretos, que se escribirin a continuaciéu del dictamen - -

igualmente motivado, adniftese el recurso, EN ViA JERARQUICA, conforme
a las leyes administrativas.

Art. 4.° Cuando la discusién recae en un derecho que se pretende le- L

sionado-por un acto de la autoridad administrativa, los Tribunales se limi-
tarin a conocer LOS EFECTOS DEL Acro, en relacién con ¢! objeto dedu-
cido en juicio. . .

- Elacto admmlstratwo NO PODRA SER REVOCADO NI MODIFICADO sino
por reciirso a las competentes autoridades admmlstratlvas, las cuales se
. adaptar4n a la seintencia de los Tribunales en cuanto se reﬁera al caso
dead:do

"Art. 5.° En este como en cualquier otro caso,‘ las autoridades ]udlClaICS-
aplicarén los actos administrativos y los Reglamentos generales y locales - -
EN CUANTO SEAN CONFORMES A LAS LEVES, a

~ Los otros articulos de la ley 20 Marzo 1865 refiérense a la competencia . .
relativa a las cuestiones de impuestos (art. 6.%), a algunos particulares
poderes de la administracién en los casos de urgencia {arts. 7 y 8), ala
secnestrablhdad de las eanttdades debldas por el Estado (art. 9.9), et-
cétera, etec.

_ zI(l) CAMMEO, L’azione del cittadino coutro la pabblica amminisira

Oﬂeo . e . : . s . v
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" puesto que, en cuanto a las relaciones prwadas, la Ad |
" ya estaba sujeta a la ley procesal comtin. Y si los tribunales de lo
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fea Ja Administracién, se ha dispuesto que la actuacién se pida
‘po a fribunales privilegiados de la Administracién, sino a la‘j ]uns-‘
diccién comin (arts. 1 y 2), .

Esto debfa entenderse tanto para las re]aclones privadas como

para las pablicas (civlles y politicas): precisamente la importancia
de la reforma estaba en haber deferido a los tribunales ordinarios

todas las relaciones con la Administracién, incluso lag piblicas,
:\Lmstraclén

contencioso habfan tenido. competencia incluso para las relaciones.
privadas, esto habfase venido ya limitando en lo contencioso

- sardo a relaciones que presentaban un elemento de interés pii-

blico (contratos] de subasta de obras piiblicas). Pero al aplicar la
nueva ley, nuestros jueces mostrironse reacios en admitir el caric-
ter juridico de las relaciones en que la Administracién “entra

- como «poder» manteniendo la distincién tradicional entre actos

de gestidn y actos de.imperio, considerando en cambio como re-

laciones prwadas muchas que no lo eran, somenéndolas por este
procedlmlento a su juicio.

La diferencia entre actos de gestién y de imperio no deberfa

_tener importancia para la determinacién de los limites de Ia juris-
~ diccion ordinaria. Para saber si esta puede actuar en favor del ac-

tor, no es preciso mirar si la Administracién se encuentra en una
relacién como particular o como poder, sino si existe una volun-
tad de ley que garantice un bien al actor. Y también es impropio

~ hablar de competencia de la autoridad judicial frente a la Adminis-

tracion: desde el momento en que la autoridad judicial puede siem-
pre investigar si el aclor tiene un. derecho contra esta, no puede
verdaderamente declararse competente o incompetente, sino tan
s6lo declarar la existencia o inexistencia del derecho (§ 3,5). La
cuestién tiene cardcter prejudicial solo en cuanto se reduce a una
cuesiion de derecho (gexiste una norma abstracta de tal naturaleza
que pueda garantizar un bien al partlcular?) §5y70 (l)

(1) Véase PRESUTTI en la Legge, ]903 pig. 1,984 y sigs.; ANZ!LOTTI,._
en la Riv. di Dir. Pibb., 1909, parte II, pig. 212; Cas Roma, sec. fin. 18 °
Mayo 1908 (en la Legge, 1908 pig 1783)' ' L

Chiovenda - | . o 2
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Pero el cohocim:entd de la'autbridad jﬁdiciil noefué'. édiﬁludo- |

sin una importante limitacién. Hemos visto que en abstracto

el derecho del ciudadano contra la Adminsitracién puede con- -

‘sistir en un derecho de impugnacién contra un acfo adminis-
lrativo ilegal, a) que disminuya o prive al ciudadano- del goce de
-un-bien garantizado por la ley, #) o imponga al ciudadano una

prestacion no debida. Y aiin nuestro derecho no admite estos de-

rechos de impugnacion contra los actos administrativos sino con
‘grandes limitaciones y reservando su examen a jueces especiales.
" En efecto, la existencia de un derecho.de impugnacién marifiésta-

~se en las palabras que el juez pronuncia <anulos, erescindo», ere- -

voco», palabras que expresan el efecto que por ley se verlﬁca con

la declaracién del derecho de impugnacién (§ -8). En cambio,

frente al acto administrativo, niégase este poder al juez ordinario -

no puede anularlo ni modificarlo (art. 4), sino que debe limitarsea -~

~ declarar su ilegitimidad y, por consecuencia, la ocurrida lesién del

derecho por parte del acto administrativo, poniendo a la Adminis- | .

tracién en la alternativa de revocar ella misma el acto o‘de modi-

ficarlo en forma que haga cesar la lesién, o compensar ésta con
el resarcimiento de los dafios, la condena en los cuales suéle in-

' cluirse en la sentencia, dando lugar de hecho a una forma’simpli- . -’

ficada de expropiacién por utilidad piiblica. Esta limitacién (traida

de la practica belga) significa en parte un homenaje a la teoria de
la divisién de los poderes y en parte estd determinada por razones -
‘précticas; el acto administrativo, a diferencia del acio del particu- . -

lar, siempre puedé tener una repercusién en importantes intereses
generales, y lo mismo su anulacién; de aqui la oportumdad de o

~que el juez ordinario se limite a afirmar la existencia del vicio de

acto concerniente a un ciudadano lesionado en su derecho indiv -

dual o injustamente gravado con una-obligacién; por eso el admi- e

nistrador, ain estando obligado a hacer cesar la lesién, puede al

mismo tiempo dlrlg:r la correspondlente resolucuén al interés ge- -

R

neral (1).

(1) Esta limitacion tiene por consecuencia Ia inadmisibilidad, contra os

actos que se estiman administrativos, de aquéllas acciones que-por su na- -

turaleza conducirian a suspender ¢l acto administrativo, como algunas ac-
- ciones de cautelay, ‘sobre todo, la denuncia de obra.nueva (véase CAM® ~
. Meo, Comm., 1, pig. 855, nota) En cuanto 2 las acciones posesoms (que. .
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Dediicese de la letra y del espiritu del art. 4:

; L° Que la limitacién no tiene lugar si no hay un acto admi- -
' mistrativo; por lo tanto no se verifica en los actos®realizados por
~ la Administracién en concepto de particular (jaregestionis). A
~ éste respecto la distincién entre actos de imperioly de gesti6n pue=-
-. de aplicarse y ordinariamente se aplica por las sentencias (1). Re-

" sulta en efecto; de los precedentes de la ley que la limitacién ne
‘puede extenderse a las relaciones que ya antes de la ley estaban |
" sometidas a la autoridad judicial ordinaria y a la ley procesal co-
miin. Ni podria explicarse de otra manera la letra de la ley segiin
4a cual pueden darse controversias que afecten a la Administraciéa
. sin haberse producido resoluciones de la anforidad administrati-
" va o del poder ejecutivo (arts. 2 y 4). En cambio, segiin la opinién

' "o obstante la comiin y errénea opinién. contrana, no t:enen,relactén espe-

"cial alguna con las denuncias, como no seala proximidad en ique se efi-
<uentran en el Céd. Civ.), su admisibilidad frente al acto administrative
-depende de admitir o no el «derecho a la posesiéns. Admitido éste, nine
guna dificultad se opone a admitir una declaratoria)del despojo y det
inquietamiento, por parte del juez ordinario para actuar, mediante recursoe

4 la quinta seccién del Consejo de Estado. Para nosotros, que negamos
- «cl derecho de posesién». (§ 1), la inadmisibilidad es evidente. La ju-
* risprudencia acerca de estos particulares és-incierta sobremanera, especial-
. mente en los fundamentos. — Véase, entre las decisiones mas recien-
Yes: Cas. Roma, Secc. Un., 5 Dic. 1908 Glarisprud. ital. 1909, pig. 15)~7
‘Enero 1909 (Glustizia ammin. 1909, 111, p4g. 1); 26 Marzo lOOO(Legge 1909, - -
pédgina 1,045); 17 En. 1911 (Giurisprud ital., 1911, pag. 287).

- (1) RANELLETTI, Per la distinzione dggli_ atti d’impero e di gestione, en
4as publicaciones juridicas en honor de V. SCIALOJA, pigs. 9 y sigs. del
- «extracto, Principii di Dir. amm., 1, nims. 238 y sigs. Véase antes pig.‘32

Precisase, pues, distinguir: -
1.° Para la aplicaci6n del art. 2° de la ley la d:ferenmaclén de actos

'de imperio y de gestién no tiene tmportancm porque son relaciohes juri-
dicas tanto las privadas como las piiblicas.

2.° Para la aplicacién del art. 4.° si que Ia tiene, porque puede haber
una impugnacién contra un acto de gestién (p. e¢j., nulidad o rescisién de,
un contrato) o contra un acto de imperio que haya perjudicado a un .
‘particular, limitando ilegalmente el goce -de un bien (p. &j.: decreto de

expropiacién) o imponiendo llegalmente una prestauén (ei : uiscnpctén
en una matrfcula de contribuciones).




