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* Traduccién del italiano a cargo de Aldo Petrucci y Rubén Minutti Za-
natta.

249



250 EL ACCESO A LA JUSTICIA ADMINISTRATIVA EN ITALIA

digo de Procedimiento Administrativo (ley nim. 1 04/2010). K1 S .
presupuestos de la tutela cautelar: el “fumus boni Juris” y el “Mlum
in mora”. 3.1.2. La prohibicién para el juez que reconoce lq Propia in-
competencia de pronunciarse sobre la instancia cautelar. 3,13, Medidas
procesales establecidas en el Cédigo para evitar que la solicitud de tutela
cautelar alargue (con pretextos) la duracién del proceso. 3.2. Alipicidad
de las medidas cautelares. 3.2.1. El procedimiento cautelar general (ant
55 del Cédigo de Procedimiento Administrativo (CPA). La "de,_-,;,,-d';
del fondo dentro de un plazo breve” (“merito a breve”) como  forma ordi-
naria de tutela. 3.2.2. El procedimiento cautelar en primera instancia en
casos de “extrema” gravedad y urgencia (art. 56 CPA). 3.2.3. La tutelg
cautelar antes de juicio en casos de “excepcional” gravedad y urgencia (art,
61 CPA). 3.4. Sobre la impugnabilidad de las érdenes cautelares, 35,
Reflexiones sobre la nueva disciplina del acceso a la tutela cautelar en el
procedimiento administrativo.

Resumen: El articulo contiene algunas reflexiones sobre el ac-
ceso a la justicia administrativa en Italia. La primera parte estd
dedicada a ilustrar brevemente el sistema de la justicia adminis-
trativa y en particular, la evolucién de la tutela administrativa y
Jurisdiccional, la organizacién de la justicia, las principales for-
mas de accién utilizables ante el juez y las relaciones entre la Jus-
ticia administrativa y la justicia ordinaria. La segunda parte tiene
como objeto investigar el acceso a la tutela cautelar en el proceso
administrativo italiano. Se comienza con su reconstruccién en
términos histérico-evolutivos de su origen y la afirmacién de la
tutela cautelar en el 4mbito del procedimiento administrativo
a través de la legislacion y la jurisprudencia, teniendo también
en cuenta la contribucién del derecho europeo, evolucién que
termina con la promulgacién del Cédigo de Procedimiento Ad-
ministrativo en el afio 2010 en el cual, el procedimiento cautelar
recibe finalmente una sistematizacién orginica y en el que se
resuelven numerosas interrogantes.

ABSTRACT: Lo scritto contiene alcune riflessioni sull’accesso alla
glustizia amministrativa in Italia. La prima parte ¢ dedicata ad
illustrare brevemente il sistema della giustizia amministrativa
€, in particolare, I'evoluzione delle tutele amministrative e giu-
risdizionali, 'organizzazione della giustizia, le principali forme
di azione esperibili davanti al giudice e i rapporti tra giustizia
ammunistrativa e giustizia ordinaria. La seconda parte si propo-
ne di indagare 'accesso alla tutela cautelare nel processo am-
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ativo italiano. Si intende muovere dalla rjcostruzione, in
hiave storico evolutiva, della nascita e affermazione della tutela
. 1avl nell’ambito del processo amministrativo, attraverso la
caqtt; ar-fme ¢ la giurisprudenza, tenendo altresi conto del con-
le_gls aZldel diritto europeo. Evoluzione che & culminata con
" lbl“r(:azione nel 2010 del Codice del Processo Amminis_trauvo,
:,f Tlf] il procedimcnto cautelare riceve finalmente una sistema-

[ i i stioni trovano una sicura
zione organica e in cui numerose que

ministr

definizione.

AssTrRACT: This article contains. some considerations regar?nag
the access to administrative justice in Italy: The ﬁrst part of the
article focuses to briefly illustratq the admm‘lst_ratlv.e Justice le§-
tem and, in particular, the ;volunpn qf admmlstfatlve alnd Judi-
cial tutelage, the organization of justice, the main legal actions
that can be used before the courts ar_ld the relationship between
administrative justice and ordinary justice. On the other hax}d,
the second part of the article aims to investigate the access to "'11-]
terim protection in the administrative Procecdmg of Ttaly. It wxd
begin by retaking the historical-evolutive terms of its origin an
the statement of the interim protection within the administra-
tive proceeding that appears in the legislature and the national
case law, considering, as well, the impact the European Law has
had in this subject. Moreover, aforemcntlont.td.evol_utlon that
concludes with the promulgation of the Administrative Proce-
dures Act of the year 2010 in which precautionary procc:edmgsl
acquires a systematical organization that helps to solve severa
questionings.

PALABRAS CLAVE: Justicia administrativa, Cédigo de Pr.ocedy
miento Administrativo italiano, acceso a la justicia administrati-
va, procedimientos cautelares. : _
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so amministrativo italiano, accesso alla giustizia amministrativa,
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PRIMERA PARTE
UNA INTRODUCCION AL SISTEMA
DE LA JUSTICIA ADMINISTRATIVA EN ITAL1A

ALFREDO Fioprry

1. PREMISA

Con la aprobacién del Cédigo de Procedimiento Ad-
ministrativo en el ano 2010 (D. Lgs. 104/2010) con-
cluyé un largo proceso de reforma de la Justicia adminis-
trativa italiana, que condujo a una tutela plena y efectiva
de los ciudadanos con respecto del poder ejecutivo, Este
Cédigo puede ser ciertamente comparado con los de pro-
cedimientos civiles y penales, aunque permanecen algunas
marcadas diferencias con la totalidad de la justicia admi-
nistrativa. Ante todo, con el término“justicia administrativa®
se comprende tanto el proceso ante el juez administrativo
como la justicia ofrecida por la misma administracién con
los recursos administrativos y con los medios alternativos
de solucién de conflictos (MASCs). En segundo lugar, el
procedimiento administrativo se desarrolla en dos niveles
(Tribunal Administrativo regional y Consejo de Estado)
en lugar de tres instancias como sucede con la justicia civil
y penal. En tercer lugar, las acciones en el procedimiento
administrativo son mis limitativas mientras que se prevén
diversos procedimientos especiales (el mis relevante es el
relativo a los contratos piiblicos, ademas de haber sido ob-
Jeto de una muy reciente reforma).
En este escrito se trazarin los puntos fundamentales del
sistema de la justicia administrativa italiana partiendo en-
tonces del supuesto que por derecho de acceso a la justicia
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den entender dos diferentes aspectos del p;obl.cr.na:
e enl 2 del derecho de acceso formal a la justicia'y
e Prolt))l Crf:a del derecho sustancial a la justicia. Hablare-
el almente sobre el primer aspecto del problema
e meClPS con breves referencias el segundo aspecto.

mwemtg al primer punto, daremos una introdu’cmon al

sisii:l;e;e justicia administrativa italiana qule dari ::eg;

s principios, sus acciones y las fases glc proc(:ie 1 g A
(;:ri: proporcionaré el cuadro general dgl’mst;m:n ocd ; J:ue
ticia administrativa, incluida su evoluglf)n, e i -
ofrezca elementos para una comparacion con -
mexicano y para la identificacion de’ l.os aspec;oscl pctrina !
de las recientes reforma§ y de.las clrmcas que la do
la jurisprudencia han evidenciado.

2 EL ACCESO FORMAL A LA JUSTICIA ADMINISTRATIVA:
LA EVOLUCION DEL SISTEMA DE ACCESO
A LA JUSTICIA ADMINISTRATIVA

2.1. La funcién del interés legitimo en el proceso

Un gran estudioso del derecho, particularmente de la Jusr;
ticia administrativa italiana, el profes‘o'r F?l'axo Mt;rp:l;tiev .
1986, publicé un libro intitulado La injusticia ad_mm.:s.r oy
refiriéndose al sistena entonces vigente de la justicia

ministrativa. En los afios ochenta del siglo.XX, mads auto-
res hablaron de esa injusticia admiqistranva: CassEse el?l
el 84, Merusi y Sanviti en el 86, Nigro en el 88. ﬁi’n fi .
embargo, gracias a Merusi que se‘d.ebe la mayor pro 4
zacién sobre el tema de la injusticia que se cOmpone,

— = 3 St g inistrati-
= L) { -y Yingiustizia amministra

' Gfr. A. Fioritto, “Gli interessi legitimi (omefgnlégigl;‘ﬁ Fioritto, Massera),

va", en “Il nuovo processo amministrativo™ (a cargo de ’

Torino, 2011, pp. 34-ss.
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gun el autor, de tres aspectos que son: la falta d
contradictorio en el proceso administrativo, la
accién de cumplimiento, asi como la presencia
reses legitimos, considerados en ambos aspect
y sustancial.

Abordaré, en primer lugar, el tema del interés legitimo
sobretodo en su funcién de un criterio distintivo de [ it-
risdiccion. En el derecho administrativo los aspectos s{xs-
tanciales y los procesales, mis que en otros sectores de|
derecho, se encuentran estrechamente unidos Y quizis
el interés legitimo es precisamente la declaracién de esta
estrecha conexién; por otra parte, no puede ser olvidado
que en algunos ordenamientos, la justicia administrativa
—hasta hace pocos afios— era concebida como la prolon-
gacion de la accién administrativa.

En el Cédigo de Procedimiento Administrativo im-
plementado en el 2010 algunos vacios y algunas carencias
senalados por Merusi han sido, sin duda, colmados; el
articulo 27 y los articulos 63 y siguientes han indudable-
mente ampliado la posibilidad del principio contradicto-
rio y rendicién efectiva de la paridad de las partes. Sobre
la falta de una accién auténtica de cumplimiento ya se ha
hablado, pero por cuanto se refiere el tema de los intere-
ses legitimos, los problemas precedentes parecen no haber
sido resueltos. Sobre el interés legitimo el Cédigo confir-
ma el criterio que se desprende de la superposicién de la
ley que abrogé el contencioso administrativo (que hablaba
de asuntos no comprendidos entre los derechos civiles y
politicos) y de la ley por la que se estableci6 la IV seccién

(qu_e habla explicitamente de los intereses, aunque no de
los intereses legitimos)

el principi
falta de una
de los inte.
0S procesa|

T
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La evolucién de la justicia administrativa

o y de la nocion del interés legitimo

Fl Codigo de Procedimiento conf.’lrr'na,. por t:mto(i el d;:a-
lismo jurisdiccional basado en la distincién e.ntre erec cclos
¢ intereses. Pero, podrfamos preguntarnos este punto le
artida resulta ser actual o corre el riesgo de ser ya anacro-
nico? Ciertamente, €l nacimiento y el desar,rol!o del’ d}la-
lismo jurisdiccional son fruto de las categorias ideolégicas
que hoy, aunque no estén totalment? §upergdas (porque
en la base de la relacion entre la admmxstraaér_l y los ciu-
dadanos siempre existe el uso de un poder piiblico necesa-
rio para perseguir un interés publico) se ppeden.proponer
en términos radicalmente diversos. Seria imposible expo-
ner una reconstrucciéon completa de las teorias sobr‘e los
intereses legitimos pero nos limitamos a algunas ttiles a
efectos del discurso. ' i
De Tocqueville refuta la idea del dualismo _]l..lrld.lCO y
jurisdiccional porque estd impregnada de autoritarismo,
lejana del modelo garantista basado en 1?1 imparcialidad,
independencia y el principio contradictorio: entre el ESt‘.ld.o
y los ciudadanos existe la imaginacion de la justicia no la justicia
misma. Los acontecimientos italianos se conocen: las afir-
maciones de Mancini en relacién a la ley abrogada del.con-
tencioso administrativo, aceptables en el fondo, trajeron
un resultado opuesto a aquel previsto por el ponente. La
afirmacién de que los derechos de los ciudadanos pueden
ser tutelados s6lo por los tribunales comunes s¢ tlfasfor.rfla
en los hechos en un poder absoluto de la admnmstracnon
que, ya sea por la timidez de los jueces ordiparlos, o por
la falta de un juez administrativo, obligd al c1udada.nc‘) ala
resignacion y a la sumisién. La afirmacion de Mancml, tan
debatida y criticada, esconde sin embargo una idea acepta-
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b.le que es la supremacia de la ley y de su correc
cién por parte de la administracién.

En los hechos, la exaltacién del derecho individ al
creacién de la situacién juridica del interés sim leu -
decisién del juez tinico, deja a las personas quepenz.(ml .
contacto con la administracién, sin la del;ida tute] anl\;n
son menos ideoldgicas las posiciones de quien com;'s !
venta ha contribuido a la creacién de una seccign _upa-
diccional en el Consejo de Estado. De cultura he Jli -
Spaventa ve al estado como una fuente de producgiiinam’
s6lo de normas sino también de valores. El estado tiene :110
valor ético, y por ello, no es necesario crear un Juez nuelf
Vo, tercero e independiente, basta con agregar una seccién
Jurisdiccional al Consejo de Estado. Lo que se obtiene en-
tonce§ es una administracién de Jjusticia, centrada en una
especie de procedimiento decisorio sobre la legitimidad (o
en casos limitados sobre el fondo) pero no un juicio sobre
una controversia entre la administracién y el ciudadano.

El. Teconoamiento de la naturaleza jurisdiccional de la
seccion IV por parte de la Corte de Casacién en 1893, no
r§sqlv16 el problema de la independencia ni de la im;,m-
CIalldaq. La nueva seccién viene diversamente interpretada
como jurisdiccion imperfecta® o como superjurisdiccién (en
un declarado paralelismo con el superhumano “Nietz-
chiano” de Santi Romano).> Ahora en tiempos recientes,
para el centenario de su constitucién, Alberto Romano

ta aplicy-

"m; ,G Vacchel!l, Difesa giurisdizionale dei diritti dei cittadini verso I'Autorita ammi-
- ativa, en Primo trattato completo di diritto amministrativo italiano, dirigido por
: E‘ Orlgndo, III, Milano, 1901, pp. 223-ss.
iy 32'"‘1;‘1, 5omanq, Le giurisdizioni speciali amministrative, en Primo trattato com-
Hto amministrativo italiano, dirigid '
- Aoty igido por V. E. Orlando, III, Milano,

V

Luisa AzzeNA / ALerepo Fioritto 257

consideraba al CDS como “perteneciente a la administra-

cién como institucion”.*

Mis alld del problema de la naturaleza realmente juris-
diccional de la IV seccidn, cobra vida’ c!csde finales dclis:i-
glo XIX una elegante elabqraa()n tebrica SOb!:C la nocién
del interés legitimo: el mismo adjetivo legitimo no esta
presente €N la norma que restablec?e la __]u.nsdxc.a()n adrm-
nistrativa. Practicamente, toda la ciencia juridica del siglo
XX se mide con esta nocion, considerandola tanto como
situacién juridica atil sélo para los fines del reparto de la
jurisdiccién, asf como una situacién juridica sustancial.

A menudo el punto de partida para identificar los inte-
reses legitimos es el derecho: asi para Borsi los intereses
legitimos son derechos reflejos o derechos debilitados.”
para Miele se trata de una posicién ventajosa que €s s6lo
como un reflejo de las normas que regulan el ejercicio del
poder; de este modo la posicién ventajosa es el resultado de las
normas que imponen al titular de un poder la observancia de deter-
minadas modalidades y condiciones en su ejercicio.®

En una perspectiva sustancial se mueve Zanobini, para
quien el interés legitimo es “un principio de orden general”
utilizable no sélo en el derecho administrativo, sino tam-
bién en el derecho privado (intuicién posteriormente de-
sarrollada por estudiosos del derecho privado como por
Lina Bigliazzi Geri). Partiendo de este supuesto, el autor
concluye que la sustraccion del derecho a la accion judicial no ha
tenido como efecto su trasformacion en interés simple. Al contra-
rio, si algunos intereses legitimos vinieran asignados a la compe-

* A. Romano, I caratteri originari della giurisdizione amministrativa e la loro evo-
luzione, en Cento anni di giurisdizione amministrativa, Atti del convegno celebrativo,

Napoli, 1996, pp. 57-ss.
> U. Borsi, Giustizia amministrativa, Padova, pp. 1934, 120-ss.
*E. Miele, Principi di diritto amministrativo, 11 ed., Padova, 1960, p. 56.
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tencia de la autoridad judicial, no por eso se deben co
otros tantos derechos subjetivos.”

El. interés legitimo desde cualquier éptica por la que ¢
le mire, parece permanecer en el punto en el cual se fund,
la imposibilidad del proceso administrativo de ser cons-
truido como un proceso de partes iguales. Gianninj SOstie-
ne lo mismo, que la posicién juridica exigida en un juicio
es aquella de un simple derecho a la legitimidad y que la
investigacién del juez se limita a verificar la corresponden-
cia entre el acto y la atribucién normativa del poder.® En
la misma Gptica se mueve Capaccioli, segiin el cual fa yo.
luntad de la administracién no se forma en una relacién,
sino que nace del poder.” La administracién no deberfa ser
parte del negocio juridico sino que deberfa ejercer un po-
der, aunque dentro de los limites que la legalidad implica,
como indica ahora Giannini, en el uso de la discreciona-
lidad administrativa."” Un juez administrativo serfa, por
tanto, necesario también en razén de su proximidad a la
administracién y a su conocimiento directo.

Una visi6n particularmente brillante y exenta de prejui-
cios e ideologismos la ofrece precisamente Fabio Merusi
en la Injusticia Administrativa, en donde aclara que: el interés
legitimo estm derecho diverso de los demds sélo en cuanto al objeto
y o en cuanto a la sustancia. .. si hace falta un juez distinto, noes

porque son distintas situaciones juridicas, sino porque el poder dela
administracion piiblica es materialmente diverso del poder privado.

Afortunadamente este planteamiento no ideolégico ba-
sado en el anilisis del estado de las cosas ha sido el pre-

m‘iderar como

" G. Zanobini, Interessi legittimi e diritto privato, en AA.VV.,, Studi in memoria di

E Ferrara, Milano, 1943, I, pp. 707-ss. :
*M.S. Giannini, Discorso generale sulla giustizia amministrativa, 11, en Riv. Dir.

Processuale, XIX, 1964, p. 18.

* E. Capaccioli, Manuale di diritto amministrativo, Padova, 1980, pp. 267 yss.

""M. S. Giannini, Il potere discrezionale della pubblica amministrazione. Concello
e problemi, Milano, 1939.
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Jominante, gracias al derecho europeo; as;1 tz;)eri%n, antgf
Je la reciente reforma del‘procedlml’e.nto, aba sic ((i) rec
ida la reparacion del interés legitimo, habia sido am-
n19Cdos los medios instructores asi como el contradlctfmo
simentarpn los casos de jurisdiccién exclusiva del juez
inistrativo.
adr(r;:)r:(s:{:lyendo sobre este punto, podemog ’extrae'r alglf-
nas lecciones en torno al desarrollo de la nocién del 1?:;:res
legitimo. En el plano prgcesal podemos decir que e ua-
lismo puede y debe ser mterprgtado no como §eparz::lcl(<i)r;
y diferencia de la jurisdiccién, sino como especialidad de
juez administrativo, que parece y -se.comporta ca(_ia vez
mds como un juez ordinario espec1allzad9. El Cédlg? de
Procedimiento Administrativo (CPA) remite en 26 art1c1:\-
los al Cédigo de Procedimientos Civiles: hay un reenvio
general por la parte no cubierta por el CPA al proceso .c1v1l.
El proceso civil se convierte en el modelo del admlms'trlg-
tivo, que claramente se coloca como un proceso especia 1-
zado debido a la presencia de una administracion pul_)lxca
en el juicio y debido a la particular competencia del juez
administrativo; la separacién cae y deja espacio a la espe-
cializacion.

Por otra parte, existen 21 materias que se tr?’rlsﬁeren
al juez administrativo no con base en la dls.tmc_lc,m ent.re
derechos e intereses, sino con base en la atrlbuc10p lcgls-
lativa, que se establece, por tanto, como una :';mbuaén
exclusiva. En estas 21 materias encontramos varias 1mpor=
tantes: bastarfa pensar en el urbanismo, o en el sector de
la construccién; la mitad del tiempo del desempeno de las
funciones de los jueces administrativos esta dedlcgfio are-
solver s6lo controversias en materia de construccion.
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3. EL ACTUAL SISTEMA DE LA JUSTICIA ADMINISTRATIVA;
EL NUEVO PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVG

El proceso de reforma de la justicia administrativa italia
inicié a finales de los afios noventa, por obra del legislr;a
dor y del juez (Decreto Ley nim. 80/90; Corte de Cas-
S.U. ntim. 500/99; ley ntm. 205/2000) y ha venido sig,
acompanado por una jurisprudencia constitucional que ha
contribuido a fijar algunos de sus principios (por ejem-
plo, las sentencias niam. 204/04, nim.191/06, etcétera) que
han coadyuvado a modificar profundamente la estructu-
ra de nuestra justicia administrativa (articulo 117, ap2
Const. lett. 1) entendida como el sistema de los medios
de tutela jurisdiccional en las relaciones de derecho pi-
blico (aquellas que se establecen en el ejercicio de faculta-
des administrativas)." Tal proceso de reforma se concluyé
con el decreto legislativo nim. 104/2010 (CPA) decreto
de aplicacién de la delegacién prevista en el Articulo 44,
l. ndm. 69/2009, que contiene importantes principios in-
novadores (para algunos aspectos mas avanzados respecto
a su implementacién por parte del legislador delegado).
En el CPA también se incluyeron las normas de ejecucién
de la delegacion con arreglo al Articulo 44 de la ley nim.
88/2009, en materia contenciosa de los contratos priblicos,
a su vez, aplicativo de directivas comunitarias, que modi-
fica de manera profunda esta clase de controversias, que
son extremadamente importantes entre aquellas confiadas
a la jurisdiccién administrativa y que atribuye al juez ad-
ministrativo también la tarea de formular valoraciones de
los esquemas contractuales.

e ur et -
V. Cerulli Irelli, “Giurisdizione amministrativa e pluralita delle azionl”,

en Il nuovo processo amministrativo, a cargo de Catelani, Fioritto, Massera, Tori-
no, 2011, pp. 45-ss.
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Se puede afirmar que, en este NUEVO aspecto del siste-
ma de tutela, las situaciones subjetivas pueden en las rela-
ciones de derecho publico (agrupadas en e} género de los
ntereses legitimos: articulo 24 Copstttucnonal)_ tender a
|a equiparacin respecto a las situaciones protegidas en el
smbito de las relaciones del derecho comtn (agrupada§ en
¢l género de los derechos subjetivos: artic_ulo 24 Constitu-
cional) como aquellas capaces de beneficiarse de todos los
medios de tutela reconocidos en el ordenamiento.

Esta nueva ordenacién no tnicamente estd confor-
me con los principios constitucionales, sino representa
«u efectiva actualizacion, después de un largo periodo en
ol cual nuestro sistema de justicia administrativa queda-
ba bisicamente igual a la actual Constitucién (salvo los
avances, 2 menudo eficaces, productos de la jurispruden-
cia). Ademds concretiza (aunque en realidad, no se trata
de actualizaciones en un sentido técnico) a los principios
de tutela jurisdiccional elaborados en sede europea: en la
jurisprudencia de la Corte de Justicia UE, de acuerdo con
las controversias en las que se aplica el derecho comuni-
tario y dicta principios que son vinculantes para los Esta-
dos miembros (los cuales tienen una fuerza expansiva, s
dirfa, incluso mis alld de estas controversias); en la juris-
prudencia de la CEDU, cuyos principios son vinculantes
para los Estados participantes de la Convencién aunque
en una medida distinta a los primeros, como aquellos que
definen el dmbito de la proteccién jurisdiccional que los
Estados deben asegurar a sus ciudadanos (v. las recientes
decisiones de la Corte de Justicia: 18.3.2010, C-317/08,
C-320/08; 14.2.2008, C-450/2006; CEDU 6.4.2010,
31.3.2009, 1.7.2008, etcétera). Principios que de hecho
entraron con una clara expresion en nuestra Constitucion
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(articulo 111) como consecuencia de la Ley consti
ndmero 2/1999.12

Estos principios se pueden expresar en la frase “plenityg
y efectividad de la tutela”, que en términos generales (en sus
diferentes aplicaciones) significa: todas las situaciones de.
ben poder beneficiarse de todos los medios de tutela (-
ciones) reconocidas por el ordenamiento, los cuales, dady
el tipo de situacién protegida y el tipo de relacién en el
cual se coloca (dadas las particularidades que los diversog
tipos de relaciones presentan) son necesarios a fin de ga-
rantizar la proteccion; y que estos medios de tutela (accio-
nes) deben estar regulados de tal manera (lo que se refiere
precisamente a la disciplina procesal) para asegurar que la
proteccion sea efectiva, quiero decir capaz de traducirse
en un nivel prictico de plena satisfaccién sustancial de los
intereses que las situaciones protegidas constituyen, preci-
samente, el sustrato sustancial.®

tucion|

4. LAS ACCIONES DISPONIBLES
EN EL PROCESO ADMINISTRATIVO

4.1. Acetones de anulacién y la accién de condena
para obtener un acto administrativo

EI CPA prevé cinco acciones tipicas que son el fruto de
la constante accién de la evolucién legislativa y jurispru-
dencial. Las acciones son: anulacién (Articulo 29) condena
(Articulo 30) acciones contra el silencio (Articulo 31) en

" Cfr. V. Cerulli Irelli, “Giurisdizione amministrativa e pluralita delle azioni",
op. '1,0(. cit., en el mismo sentido C. E. Gallo, “Manuale di giustizia amminisita-
tiva”, Torino, Giappichelli, 2016, pp. 51-ss.

13~ r . T T T : ionf

Cfr. V. Cerulli Irelli, “Giurisdizione amministrativa e pluralita delle azioni”,
op. cit., pp. 20-ss.
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modo distinto vienen después previstas: la acci6én cautelar
(Articulos 55-62 en el ambito del proceso cautelar) y la
accién de cumplimiento (Articulos 112-115).

pasando a la accién de anulacién, hay que recordar
«omo el ejercicio del poder administrativo da lugar a un
acto juridico o una orden que pueden producir efectos le-
sivos en la esfera juridica de su destinatario y de terceros
respecto a la relacién juridica principal. En tales casos, la

rimera forma de tutela es aquella que consiste en la anu-
lacién del acto lesivo, previa comprobacién de la presencia
de una violacién de ley, o de un vicio de incompetencia, o
de exceso de poder y el consiguiente restablecimiento de la
situacién juridica anterior a la emisién del acto ilegitimo.
El CPA también prevé la posibilidad de proteccién contra
un acto o una orden nulos (no sélo anulables o que se pue-
den anular); en esta hipétesis hay que comprobar, previa-
mente la presencia de uno de los casos de nulidad (que son
previstos en el Articulo 21-septies de la ley nim. 241/1990,
como puede ser la: falta de elementos esenciales, defec-
to absoluto de atribucién, violacién o elusién de la cosa
juzgada, otros casos mds expresamente previstos en las le-
yes) y después declarar la nulidad de la orden (que implica
la imposibilidad de producir efectos juridicos). Para ello
ha sido prevista una accién especifica de verificacién, no
como accién auténoma, sino en el dmbito de la discipli-
na de la tutela contra el silencio de la administracién (Ar-
ticulo 31 CPA). Ambas acciones estin sujetas a un plazo
de caducidad bastante breve, de sesenta dias (Articulos 29;
31, ap. 4°).

Evidentemente, la accién de anulacién representa una
tutela eficaz s6lo contra los actos y 6rdenes emanados de la
administracién (incluso mediante el mecanismo del con-
sentimiento ticito). Cuando, en cambio, la lesién del in-
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terés (o del derecho) deriva de un comportamiento iy
silencioso de la administracién (como el caso en g e
la administracién ha negado una orden solicitady ocrua:
interesado, por ejemplo una autorizacién que se pr:)sunf
debida) la mera anulacién (o la declaracién de nulid:xde
del mismo, no es suficiente para asegurar satisfaccign de%
interés que se presume dafado. Para colmar tal laguna, in-
tervino el Articulo 30 del CPA que ha previsto una acc’:ién
especifica de condena de la administracién para que cum.
pla con la orden dada.

Esta acci6n estd estrechamente conectada (o0 en contex.
to, como indica el Articulo 30, ap. 1 CPA) con la accién de
anulacién, a través de la cual se puede pedir al juez, una
vez anulado el acto lesivo y comprobado que un acto posi-
tivo debia ser adoptado, de ordenar a la administracién Ia
adopcion de dicho acto. Para asegurarse que la administra-
cién efectivamente cumplird con la obligacién de proveer,
el nuevo Cédigo ha previsto que en caso de una inercia
ulterior por parte de la administracién, el juez pueda nom-
brar a un comisario extraordinario que, en sustitucion de
la autoridad administrativa competente, emita el acto de-
bido. Lapresencia de un comisario evita que el juez se sus-
tituya en la administracién (atentando contra el principio
de separacion de poderes) y ademds asegura la tutela plena
y etectiva solicitada en la Constitucién.

4.2. La accion contra la inercia
de la administracién piiblica

En la primer versién del Cédigo, estaba incluida una au-
tentica accién de cumplimiento que no obstante lo ante-
rior, ha sido eliminada del texto aprobado por el Parlamen-
to. El problema que se plantea es c6mo reaccionar frente
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2 la inercia de la administracién en el caso en el cual tras
haber, por ejemplo, el ciudadano presentado una peticién
destinada a obtener una autorizacién, la administracién no
responda y no se pueda formar el c?nsentlmiento ticito
que refiere el Articulo 29 de .la ley ndm. 241/1990 (sobre
¢l procedimiento administrativo).™

En este caso, el interés sustancial es conseguir de la ad-
ministracion el acto solicitado, pero en este caso la admi-
nistracién no ha respondido negando la peticién, sino que
simplemente no responde. Y por eso la primera peticién
que se pide al juez es sobre la obligacién de la administra-
cién de proveer al escrito del particular (hay que recordar
que el Articulo 2 de la ley niim. 241/1990 prevé una obli-
gacién a cargo de la administracién de proveer, asi que la
inercia de la administracién debe ser considerada como un
incumplimiento de la obligacién de proveer a las solicitu-
des de los particulares) la verificacién por parte del juez de
la obligacién en estos casos, no puede ir hasta el fondo de la
decisién (es decir, sobre cémo debe proveer).

Por lo tanto, el contenido de la verificacién de esta ac-
cién (y no de anulacién, puesto que no existe un presunto
acto lesivo por anular) a la que se refiere el articulo 31,
CPA, da lugar a una accién de condena para cumplir por
parte de la administracién. Tal accién de condena resulta
ahora mis eficaz en el caso en el cual la administraci6n esté
vinculada por la ley a la emanacién de una orden (cuando,
por asi decir, es la misma ley la que indica precisamente los
requisitos y las condiciones con los cuales es legitimo des-
empefiar una actividad sometida a autorizacion, 0 a otro
tipo de orden) o cuando resulte que no existen margenes
de discrecionalidad adicionales a cargo de la administra-

W I:Z.iGallo, “Manuale di giustizia amministrativa”, Torino, Giappichelli,
2016, pp. 95-ss.
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c16n (como, por ejemplo, el caso en el cual un plan urh,.
nistico tiene ya previsto dénde, c6mo y cuindo puede ser
iniciada una actividad edificadora).

En estas hipétesis la verificacién de la obligacién de pro-
veer, se acompana de la condena para proveer en el modo
solicitado por el interesado (y conforme a la ley) aunque
en este caso, el juez no puede nombrar a un comisario
que sustituya a la administracién en caso de inercia de ésta
(con arreglo al articulo 34, ap. 1°, lett. e).

4.3. La accion resarcitoria

Esta accién se configura como una especie de accién de
cumplimiento (Articulo 30 CPA) con la cual, se solicita el
resarcimiento por los dafios producto del ejercicio (o de la
falta de ejercicio) del poder administrativo.

El establecimiento en nuestro ordenamiento adminis-
trativo de la accién resarcitoria (ley niim. 205/2000) para
la proteccion de los intereses legitimos, rompi6 el antiguo
monopolio de la accién de anulacién en las controversias
de derecho publico.”® Con referencia a la misma, el Tri-
bunal Censtitucional (sentencia ntim. 204/04) ha tenido
oportunidad de afirmar con claridad por primera vez el
principio de la plenitud de proteccién de las situaciones
atribuibles al género de los intereses legitimos con arregloal
Articulo 24 Constitucional; como aquellas que necesitan,
del mismo modo que los derechos subjetivos, de muilti-
ples formas de tutela con el fin de asegurar la satisfaccién
en el plano sustancial. En conclusién, podemos decir que
con la introduccién de la accién resarcitoria en las con-

”‘({fr. V. Cerulli Irelli, “Giurisdizione amministrativa e pluralita delle azl'o_m".
op- at., pp. 25-ss. C.E. Gallo, “Manuale di giustizia amministrativa”, Torino,
Giappichelli, 2016, pp. 51-ss.
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iroversias de derecho publico, comepzé el nuevo curso
de nuestro sistema de tutela. Es precisamente el recot;o-
qmiento de las pretensiones resarcitorias el que confir-
ma el carcter plenamente sustancial del‘ interés !egmmo
como la situacién protegida con rcfere;laa aun t_)len;lqgg
s tiene “derecho de mantener o.de obtener”, y que, si se an
injustamente, debe ser resarcido en su valor mpnetano (o
su equivalente) en caso de que no se puede reintegrar en
forma especifica (Articulos 2043, 2058, Cod. Cly.).

La pretensién resarcitoria a camblo dg un dafio pro<}ilu-
cido presupone, obviamentf:, 'la verificacién de que e’l ?-
cho que produjo el dafio es injusto (con arreglo al Articulo
2043 del Cod. Civ.) y que es el resultado de una cond‘t‘xcta
directa para realizar una situacién no digna de Fute.laf (“non
jure”, por ejemplo, la expedicién de una orden 1leg1t1m§) 0
que sea el producto de un evento lesivo de una 51t1:1:’1c16n
digna de tutela (“contra jus”, por ejemplo una negacion de
un acto debido).'® v,

Por otra parte, si cOmo €n este caso, el hecho injusto se
concreta en un acto administrativo, hay que co.mpro.bar la
ilegitimidad del mismo acto. Y para que la existencia del
dafio resarcible pueda ser verificada en la prictica, debe
determinarse que se ha operado por el efgctc? dg un hecho
injusto (de un acto ilegitimo) segtin el principio dc.: causa-
lidad (esto es, si el hecho no hubiese ocurrido o lzlen siel
acto se hubiese realizado conforme a la ley, el dafio no se
hubiera producido)."”

i : I “ . geos - ‘ﬂ"l‘l}o”,
" Cfr. L Torchia, “La responsabilita”, en el “Trattato di diritto amminis

a cargo de S. Cassese, Parte generale, Tomo II, Giuffre, Milano, 2003, pp.

1656-ss. - ¥l
7 Cfr. V. Cerulli Irelli, “Giurisdizione amministrativa e.plu.rah'td dell':’d az;:c; ),

en “Il nuovo processo amministrativo” (a cargo dF Cate}apl. E‘OE",‘I‘_" | 352013,

Torino 2011, 25 ss. A. Travi, “Lezioni di Giustizia amministrativa”, 10Tino, A

pp. 19-ss.
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5. BREVES MENCIONES SOBRE LA ORGANIZACION
Y SOBRE EL DESARROLLO DEL PROCESQ

El nuevo Cédigo no intervino en la organizacién d
Jgstlcia administrativa, y mis que innovar, ha proczd'c(l3 .
sistematizar el desarrollo del proceso administrativo iy
contenido en diversos textos normativos, i
| Pp( lo que se refiere a la organizacioén, el sistema d la
Just1§1a estd basado en dos niveles: el primero es el ce
cerniente al Tribunal Administrativo Regional (TAR;mi
segundo es el relativo al Consejo de Estado que juz :
cursos de apelacién sin filtros especiales; asi que cadi:;:
tencia de primer grado puede ser objeto de apelaci6n ante
el Consejo de Estado. El desarrollo del procedimiento es
relativamente ripido respecto de los procesos civiles Y pe-
nales y, en algunas importantes materias, por ejemplo pen
los contratos ptiblicos, se encuentran previstos térmi’nos
muy breves que logran reducir a la mitad los tiempos del
proceso (tanto que es posible obtener una sentencia defi-
nitiva del Consejo de Estado dentro de un afio, contadoa
partir de la impugnacién del acto). ’
Respeeto a la competencia del juez administrativo cabe

destacar que, al lado de la distincién tradicional entre de-
rec’h_os (de competencia del juez ordinario) e intereses
Iegmmos (de competencia del juez administrativo) se ha
amph;}’do mucho el drea de la asi llamada“jurisdiccion ex-
(Ifm'va que, prescindiendo de la situacién juridica, asigna
distintos 4mbitos de materias a uno y a otro juez. De he-
cho, la tendencia ha sido la de ampliar mucho el 4mbito
de la competencia exclusiva del juez administrativo frente
a la competencia del juez ordinario. Al juez ordinario se le
da competencia en la materia de relaciones de trabajo con
la administracién puablica (debido a la contratacién/priva-
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izacién de las relaciones de tra'bajo de sus de.pendientgs
piiblicos efectuada en 1992) mientras que al juez admi-
nistrativo le son asignadas materias muy relevantes como
los servicios publicos, los procedimientos de adjudicacién
de los contratos publicos, construccién, urbanismo, ex-
propiacién (y cerca de otras 20 materias indicadas en el
Articulo 133 CPA).

El procedimiento se inicia con la demanda presentada
ante el Tribunal regional competente (o en el caso de com-
petencia por materia ante el TAR de Lacio o de Lombar-
dia) dentro del término de 60 dias (plazo que puede ser
reducido para algunas materias, como por ejemplo en los
contratos piiblicos). El escrito inicial debe ser notificado a
las demds partes (la autoridad administrativa que ha dicta-
do el acto y, en su caso, a otras partes en el procedimiento
que tienen un interés contrario al del demandante) y de-
berin ser exhibidos junto con la demanda, los documen-
tos relativos a la propia demanda.

En el procedimiento rige el principio de congruencia, es
decir la relacién que debe haber entre lo que se solicita al
juezy lo que se decide finalmente; ello implica que los he-
chos deben claramente ser indicados, al igual que los actos
que se estin impugnando y los motivos por los cuales se
pide la anulacién, debido a que el juez no puede pronun-
ciarse sobre otros motivos distintos que pudiera detectar
enel curso de la instruccién. En el curso de la instruccién
el juez puede acudir, en aras de llegar a una mejor deci-
sién, a los documentos presentados pero también puede
ser asistido por sus propios asesores, en general, llamados
a expresar su opinién en los casos siempre mas frecuentes
de aplicaciones de normas técnicas (por ejemplo, sobre la
nocividad de las ondas electromagnéticas en el ambito de
un proceso para la anulacién de una autorizacion para ins-
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tglar un repetidor de sefales radiotelevisivas
ci6n prevé una o mas audiencias ptiblicas en
representantes legales de las partes exponen
en su caso, se les solicita la adquisicién de n
dqcumentacién y de pruebas testimoniale
primera vez en el Articulo 63 del CPA).
Particular relevancia tiene la fase cautelar del
(de la cual se habla en la segunda parte del resproceso
ticulo) que puede celebrarse tanto en la prim:ra irextsltt: s
como en la segunda y que a menudo condiciona I dnqa
s16n final (sentencia). -+
La resolucién del asunto, que ocurre con la sentenci
(o con Otros actos, como la orden, en el caso de mediil
das re!acnonadas al procedimiento) es colegiada y pued
ser O’b_]CIO de apelacién ante el Consejo de Estado. IEIo s:
preven mayores requisitos a la apelacién y eso implica que
potencialmente, todas las sentencias de primer grado ,
den ser recurridas. plc o
En el nuevo Cédigo estin, por tltimo, regulados nume-
rosos .pr.occdimientos especiales (entre los més relevantes:
los juicios electorales, contra el silencio administrativo.
contra ladenegacién de acceso a los actos administrativos,
en materia de contratos, en materia de érdenes de pag(;
JUlela]CS) para los cuales se aplican, evidentemente reglas
p:irncularcs que tienden sobre todo a hacer mas ré]:’aidosy
eficaces (y, por tanto, mds econémicos) los procedimientos.

)- La nstryc.
las cuales Jo,
SUS razones y
uevay ulterioy
S (PTCVista por
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SEGUNDA PARTE
A TUTELA CAUTELAR EN EL PROCESO ADMINISTRATIVO

Luisa AzZENA

1. PREMISA
LA EJECUTORIEDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO
Y LA EXIGENCIA DE UNA TUTELA CAUTELAR

n Italia, el procedimiento administrativo estd revestido
Epor ¢l caricter de la ejecutoriedad; el procedimiento,
de hecho, en cuanto destinado a la tutela del interés pabli-
co, en el momento en el cual se ha convertido en eficaz,
puede ser puesto en ejecucion, no obstante haya surgido,
en su beneficiario, dudas sobre su legalidad.

En esta perspectiva, se ha previsto, como resultado de
una larga evolucién jurisprudencial y legislativa, en el am-
bito del procedimiento administrativo italiano, un proce-
dimiento cautelar, directo a obtener, por parte del juez ad-
ministrativo, una medida que paralice la ejecucién del acto
0 de la orden impugnado, en la espera de la definicién de
la sentencia de fondo.

La tutela cautelar, por tanto, se aplica para evitar que €n
la tardanza del juicio, la situacién juridica subjetiva cuya
lesion se discute, pueda resultar irremediablemente lesio-
nada; es decir, en otras palabras, para preservar la situacion
tal y como estd por el tiempo necesario para que el juez
adopte su decisién de fondo. Desde el punto de vista prac-
tico, la tutela cautelar es aplicable para permitir un margen
de discrecionalidad de la administracién que podria re-
solver la controversia en la via administrativa (a través del
poder de autotutela) determinando la falta de las razones
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que ocasionaron la controversia y/o de hecho
el interés al recurso con renuncia a la fase su
decisién de fondo del juicio.

La tutela cautelar encuentra cobertura en Jog Articy]
24"y 111" de la Constitucién italiana, yen los principiog doi
derecho europeo, en particular, en el principio comunit;me
de efectividad de la tutela jurisdiccional, que comprende;

eliminand,
cesiva para |y

' Constitucién italiana, artitulo 24: Todos podrin acudir a los tribunales
la defensa de sus derechos y de sus intereses legitimos. La defensa constituye un dem
inviolable en todos los estados y etapas del procedimiento. Se garantizan a los desprovi
de recursos economicos, mediante las instituciones adecuadas, los medios para dmmm
defenderse ante cualquier jurisdiccion. La ley determinard las condiciones modalidaz
de reparacién de los errores judiciales. d

“" Constitucién italiana, artitulo 111: La jurisdiccién se administrard mediante
un juicio justo regulado por la ley.

Todo juicio se desarrollard mediante confrontacién entre las partes, en condiciones de
;‘fulaldad ante un juez ajeno e imparcial, y con una duracién mzonal;le garantizada por

€.

~ Durante el juicio penal, la ley garantizard que la persona acusada de un delito sea
informada, lo antes posible, con cardcter reservado sobre la naturaleza y los motivos de
la acusacién contra su persona; que disponga del tiempo y de las condiciones necesarias
para preparar su defensa; que tenga la facultad, ante el juez, de interrogar o de hacer que
se interrogue a aquellas personas que declaran contra él; que obtenga la convocatoria yed
interrogatorio de personas en su defensa en las mismas condiciones que la acusacion y que
se obtenga cualquier otro tipo de prueba en su Savor; y que le asista un intérprete de no
entender o hablar la lengua utilizada durante el Juicio.

El juicio penal estard regulado por el principio contradictorio para la formacion de
las pruebas. No se podrd fundar la culpabilidad del acusado en declaraciones hechas por
personas que, por libre decision, no hayan querido ser interrogadas por parte del acusado
o de su defensor.

I_.a ley regulard aquellos casos en los que la prdctica de las pruebas no tenga lugar
mediante una confrontacién por consenso del imputado, por imposibilidad demostrada de
cardcter objetivo o bien por efecto de una conducta manifiestamente ilicita.

’IE»das las decisiones judiciales deberdn ser motivadas.

Conllra las sentencias y contra los autos en materia de libertad personal, pmnumiados
por los 6rganos jurisdiccionales ordinarios o especiales se dard siempre recurso de casacion
ante el Tribunal Supremo por infraccién de ley. Esta norma no admitird mds excepeion
que Iqs sentencias de los tribunales militares en tiempo de guerra.

Contra las resoluciones del Consejo de Estado o del Tribunal de Cuentas se dari
recurso de casacion tinicamente por los motivos inherentes a la jurisdiccion.
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derecho de acceso a la justicia,” y en los Articulos 6*' y
{32 de la Convencion Europea de Derechos Humanos. El

» E| principio, de origen jurisprudencial, se ha codificado, en el 2001, en
la Carta de los Derechos Fundamentales de la Un.lén Europca. .Véase'en par-
dcular, el articulo 47: Derecho a la tutela judicial efectiva y a un juez imparcial. Toda
hos y libertades garantizados por el Derecho de la Unién hayan sido

na cuyos derec : _ u s
violados tiene derecho a la tutela judicial efectiva respetando las condiciones establecidas

en el presente articulo. iy .
Toda persona tiene derecho a que su causa sea ofda equitativa y piiblicamente y dentro de

un plazo razonable por un juez independiente e imparcial, establecido previamente por
la ley. Toda persona podrd hacerse aconsejar, defender y representar. '
Se prestard asistencia juridica gratuita a quienes no dispongan de recursos suficientes
siempre y cuando dicha asistencia sea necesaria para garantizar la efectividad del acceso
a la justicia.
2 CEDU, Articulo 6: Derecho a un proceso equitativo.
I, Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa, piiblicamente
y dentro de un plazo razonable, por un Tribunal independiente e imparcial,
establecido por ley, que decidird los litigios sobre sus derechos y obligaciones de
ardcter civil o sobre el fundamento de cualquier acusacion en materia penal
dirigida contra ella. La sentencia debe ser pronunciada priblicamente, pero el
acceso a la sala de audiencia puede ser prohibido a la prensa y al piblico durante
la totalidad o parte del proceso en interés de la moralidad, del orden piiblico o de
la seguridad nacional en una sociedad democrdtica, cuando los intereses de los
menores o la proteccién de la vida privada de las partes en el proceso asi lo exijan
o en la medida en que sea considerado estrictamente necesario por el tribunal,
cuando en circunstancias especiales la publicidad pudiera ser perjudicial para los
intereses de la justicia.
2. Toda persona acusada de una infraccién se presume inocente hasta que su culpa-
bilidad haya sido legalmente declarada.
3. Todo acusado tiene, como minimo, los siguientes derechos:

a) aserinformado, en el mds breve plazo, en una lengua que comprenda y de
manera detallada, de la naturaleza y de la causa de la acusacion formula-
da contra él; )

b)  adisponer del tiempo y de las facilidades necesarias para la preparacion de
su defensa; )

<) a defenderse por si mismo o a ser asistido por un defensor de su eleccion y,
si carece de medios para pagarlo, a poder ser asistido gratuitamente por un
abogado de oficio, cuando los intereses de la justicia asf lo exijan;

d)  a interrogar o hacer interrogar a los testigos que declaren en su conira y a
obtener la citacién e interrogatorio de los testigos que declaren en su_favor
en las mismas condiciones que los testigos que lo hagan en su conira;

¢) aser asistido gratuitamente de un intérprete si no comprende o no habla la
lengua empleada en la audiencia.

# CEDU, Articulo 13: Derecho a un recurso efectivo: Toda persona cuyos derechos
) libertades reconocidos en el presente Convenio hayan sido violados tiene derecho a la
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cuadro normativo, por tltimo, se completa, con esper
atencion a la justicia administrativa, con la referencPeclal
articulo 113 de la Constitucién Italiana,® o

2. EL PROCESO HISTORICO DE AFIRMACION DEIAT
CAUTELAR EN EL PROCESO ADMINISTRATWO.mm
EL TRADICIONAL PRIVILEGIO DE LA ADMINISTRACION
EN EL DERECHO SUSTANCIAL Y EN EL DERECHO PROGESAL

La tutela cautelar en el procedimiento administrativoha
sgguido el mismo curso evolutivo que le ocurrié a este al
timo. En Italia, la justicia administrativa ha sido. de facto-
por largos afios, orientada mds hacia la tutela de l;s razones
de la administracién que de la ciudadanfa. En su relacion
con la administracién, los intereses particulares han sido
generalmente sacrificados a favor de la administracién
publica, en cuanto titular de intereses asociados al “bien
comin”, considerado necesariamente prevalente. Como
muestra evidente de tal afirmacién existe la evolucién de
la concepcion del interés legitimo, situacién juridica sub-
Jetva contrapuesta a aquella del derecho subjetivo.

La figura subjgtiva del interés legitimo, ya de por si no-
tablemente ambigua, ha sido, por demis, concebida du-
rante ‘ITllvlChOS anos como poco idénea para dar lugar al
resarcimiento del dano en los casos en los cuales la lesién

concesion de un recurso efectivo ante una instancia nacional incluso cuando la violaciin

hay('r“.\'ul‘o cometida por personas que actiien en el ejercicio de: sus funciones oficiales.

i .:4:,)‘n1xm’uicvlon l'mh;ma, /‘\'rtl"cul'o ‘1 1'3: Contra los actos de la Administmtié{'
ca se dard siempre la proteccién jurisdiccional de los derechos y de los intereses legiti-

mos ante cualesquiera drganos judiciales ordinarios o administrativos.

D:{Iza prole((vién Jurisdiccional no podrd quedar excluida o limitada a medios determinados

de impugnacion o para determinadas categorias de actos.

La Iq le.s'pe(g'ﬁmra’ los érganos jurisdiccionales con facultad para anular los actos de la

Administracién Piiblica en los casos y con los efectos previstos por la ley misma.
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or parte de la administracion hubiere resultado ser “contra
legem”. Dicha concepci6n, por largos afios m;luso “petrifi-
wada”, finalmente, s€ terminé con la afirmacién del dere-
cho europeo (y, sucesivamente, de la Corte de Casacién
italiana, con la célebre sentencia nim. 500/1999) que, en
nodo mis pragmitico, se ha basado sobre la afirmaci6n
del principio por el cual cualquier dafo injusto debe ser
resarcido, con independencia de la calificacién juridica
que cada ordenamiento reserva a la situacién juridica sub-
jetiva lesionada.

S6lo el hecho de que se super6 la teoria que exclufa
la resarcibilidad de los dafos derivados de la lesién del
interés legitimo vino a demostrar cémo el privilegio re-
servado a la administracién piblica por tal concepto fue el
resultado de un planteamiento ideolégico, fundado sobre
¢l asunto de la prioridad del interés publico sobre aque-
llos especificos de los ciudadanos y no el efecto de normas
juridicas.

La doctrina, sin embargo, con el tiempo, ha rechazado
este supuesto, reconociendo que la ley, también cuando hace
prevalecer el interés publico sobre otros intereses, lo hace en
modo circunscrito, razén por la cual dentro de la respecti-
va esfera de tutela, cada interés, publico o privado, preva-
lece sobre el otro y ademds, no puede ser sacrificado. Con
los afios, esta malentendida prioridad del interés ptiblico
ha marcado no sélo la tutela sustancial, sino también la
procesal. De modo que la administracién publica, que ya
gozaba de privilegios, no sélo justificados por las decisio-
nes legislativas, sino también injustificados desde un pun-
to de vista sustantivo de las relaciones, se ha beneficiado de
una posicién privilegiada también en el proceso, que por
¢l contrario con base en los principios constitucionales y
europeos mencionados (ver parrafo uno de este apartado)
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tendria que ser caracterizado por la pari
- p paridad procesy] de lag
El privilegio de la administracién publica se ha manif
tado, por ejemplo, en el campo probatorio, donde st es-
do la obtencién de las pruebas ha dependido de I3 m;:snu-
administracién (las principales: solicitud de documenmzl
de aclaraciones y verificaciones). Situacién que evidtos’
temente, no podia no determinar efectos tambi’én so;[:-
la extension de la accién cautelar, en cuanto (aunque n:
s6lo) garantia de efectividad de la resolucién definitiva,

2.1. El sistema original de justicia administrativa

Asimismo, necesitamos considerar c6mo, originalmente
la tutela jurisdiccional en la administracién piiblica se tir
cunscriba a un dmbito limitado, confiado al Consejo de
Estado, Juez central de muy alto nivel y por tanto no fi-
glln}ente accesible, que pronunciaba en Gnico gradoy con
lnmtaci()n a las medidas de las administraciones estatales;
mientras que para la impugnacién de las medidas de las
eptidades locales estaba prevista Ginicamente una juris-
dlccnén menor, por asi llamarla, constituida por las Juntas
Provinciales Administrativas en sede jurisdiccional y, en
cuanto a la responsabilidad de los administradores pibli-
cos, por los Consejos de Prefectura; ambos sin los requi-
sitos minimos de la jurisdiccién, como habria reconocido
posteriormente la Corte Constitucional, que al declararlos
inconstitucionales, los suprimié (Corte Constitucional,
sentencia del 22 de marzo de 1967, nim. 30; 20 de abril de
1968, no 33: 27 de mayo 1968, no. 49).

Ef’ este contexto de falta de tutela, la medida cautelar no
podia mds que ser igualmente reducida. El texto tinico e
las leyes sobre el Consejo de Estado de 1924 preveia, de
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hecho, Ginicamente que la medida, en vista de la posterior
nulidad podria ser suspendida en sus efectos cuando fue-
« recurrida por “motivos graves”; disposicién que por otra
parte se remonta alos origenes de la jurisdiccién ad.mlms-
rativa, con la institucién, en el 1889, de la IV sesi6n del
Consejo de Estado (1. 31 de marzo de 1889, nim. 5992)
I cual establecfa que en via general la impugnacién de la
medida no tuviese “efecto suspensivo”.

Asimismo, necesitamos considerar cémo la limitacién
de la posibilidad de intervencién cautelar dependia tam-
bién del hecho que el juicio administrativo era predeter-
minado casi exclusivamente a la anulacién del acto; anu-
lacién que, evidentemente, se revelaba impropia en todos
los casos en donde la lesién del interés del recurrente fue-
se derivado de una denegacién o de un comportamiento
omisivo de la administracién.

Por tiltimo, bastante amplia era la discrecionalidad del
juez en la decisién con referencia a la concesion (o no)
de la tutela cautelar, dado que el juez evaluaba, no sélo si
existian motivos validos, mis si éstos eran o no graves.Y es
claro que la discrecionalidad del juez podria haber dado
lugar a un favor frente al recurrente, pero también, vicever-
s3, 2 una aplicacién fuertemente restrictiva de sus razones,
mucho mis probable teniendo en cuenta la orientacion,
como hemos visto, definitivamente favorable a la admi-
nistracién (en cuanto portadora de un interés piblico) por
tanto, predominante.
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2.2. La evolucion de la tutela del ciudadano en los aros setenty
£ . = e e
del siglo pasado. La actuacién del doble grado
de jurisdiccion administrativa

La superacion de esta situacién de privilegio de la admin:

tracion publica y de la correspondiente falta de t1.1t:;[lmlls |
ciudadano, ocurrié gradualmente, utilizando dur -
periodo largo de tiempo los espacios interpretativr(:te ll?ln
naln'lente, en los afios setenta del siglo pasado, se prosc'iu'l.
una importante .m.novaci(’)n normativa con la adopcién ‘110
la ley del 6 de diciembre de 1971 ntm. 1034 constitutj e
de los TAR (Tribunales Administrativos Regi,onales). "

22.1. La t’acg/ltad del juez administrativo de suspender |a
¢jecucion dgl acto impugnado en la ley del Tribunal
Administrativo Regional (l.ntéim. 1034/1971). EI

requisito de la necesidad de evitar el “daio grave ¢
irreparable”.

L’a ley ndm. 1034/1971 (1.Tar), en su parrafo 7,% del Ar-
tlcqlo 21, previé la posibilidad de que el juez adminis-
trativo pueda suspender la ejecucién del acto impugnado
cuando se demuestre que ésta causar4 “dafios graves e irrepa-
rables” (a veces a la administracién, en lugar del recurren-
te, cugrf1do la sentencia definitiva la forzar4 a restablecer la
situacion anterior).

La institucién de los tribunales administrativos regio-
palgs }ha determinado un fuerte aumento de demandas de
Justicia administrativa, antes no ejercitadas por la dificul-
tad, que se ha mencionado, de recurrir el Consejo de Es-
tado. Ademis, la disciplina de la tutela cautelar, contenida

. ]- gl parrafo original 7 se sustituye por el actual pérrafo 8, como resultado
€ 1o dispuesto en el Articulo 3, 1.21 de julio de 2000, néim. 205.
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en la ley naim. 1034/ 1971, ha decretado el éxito de la ins-
tucion, que ha conocido un desarrollo incluso anormal,
imponiendo diferentes intentos de contenerlo, tanto a ni-
vel judicial como legislativo, sobre todo a efecto de evitar
ol consecuente alargamiento de los tiempos para obtener
la decisién definitiva. El interés de la doctrina y de la juris-
prudencia han contribuido al refinamiento progresivo de
los diferentes perfiles de la tutela cautelar.

222. La previsién de la obligacién del juez de motivar
la orden cautelar.

En particular, esto ocurri6 con referencia a la motivacion
de la orden cautelar. En un principio, de hecho, no esta-
ba prevista una obligacién de motivacién y quedaba por
tnto encomendado a la sensibilidad de los 6rganos judi-
ciales esforzarse por evitar que el recurrente fuese privado
del derecho de conocer por qué razones fue desatendida
su peticion de suspensién y por tanto de adaptar la pro-
pia estrategia procesal, con una lesién significativa de su
derecho de defensa. Lo cual se ha traducido en notables
inconvenientes también en el plano practico, dado que el
comportamiento procesal del recurrente estaba bajo la si-
tuacién de ignorancia en la que se le dejaba, especialmente
a efectos de valorar el fundamento del juicio sobre la gra-
vedad del dafio sufrido, e incluso de apreciar la consisten-
cia de la propia pretensién acerca la ilegitimidad invocada.

Tanto fue asi, que hubo un incremento de los recursos
de apelaci6n, en buena parte derivados del hecho de que
no venfan expuestos en la orden cautelar, aspectos de fun-
damentacién de la demanda que desde un primer examen
parecfan evidentes al juez y que podrian haber tenido un
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efecto disuasivo. Inevitablemente la apelacién reiteraby,
los motivos por los cuales el juez de primera instancia fio
habia dado respuesta afirmativa. No fue sino hasta I |
nam. 1034/1971 que, finalmente, se dispuso, en e] Articy.
lo 21, parrafo 7 (original) que en la solicitud de |a suspen-
sién: el pronunciamiento del tribunal administratiyo regional debe
ser motivada; la ley 205/2000, por tanto, ha precisado que Iz
orden cautelar deberd motivar:”en orden a la evaluacién
del perjuicio alegado” e indicar: “los aspectos que, en up
examen sumario, induzcan a una razonable previsién so-
bre el resultado del recurso” (Articulo 21, parrafo 8 del
texto reformado).

2.2.3. El requisito (de origen jurisprudencial)
del “fumus boni juris”

Ademis, integrando los requisitos indicados en la ley, re-
lacionados con el dafio, que debe ser “grave e irreparable”,
la jurisprudencia ha introducido, de modo cada vez més
convincente, un elemento no previsto en la ley, comiin-
mente conocido como “fumus boni juris”, relacionado con
una sentencia que puede ser expresada después de un bre-
ve examen de los motivos del recurso.

3. LA TUTELA CAUTELAR DEL JUICIO ADMINISTRATIVO
DESPUES DE LA ENTRADA EN VIGOR DEL CODIGO
DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO
(L.NUM. 104/2010)

En Italia, por tanto, la posibilidad del recurrente de acce-
der a una tutela cautelar se ha afirmado gradualmente. El
procedimiento cautelar en el 4mbito del juicio administra-
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ivo hoy, al fin, ha encontrado una organizaci6n sistemd-
tica dentro del Cédigo del Procedimiento Aflmmlstratwo
(decreto legislativo niim. 104/2010) que dedica al “Proce-
dimiento cautelar” todo el titulo segundo del Libro segun-
do.5 El Cédigo se atiene a la regla (ya expresada, como se
ha dicho, en la ley de 1889) por la que, en el juicio pro-
movido para la anulacién de una medida administrativa, la
presentacién del recurso no suspende la ejecucién de_la me-
dia impugnada; corresponde por lo tanto a la parte intere-
sada (normalmente, el recurrente) pedir una medida cau-
telar al juez administrativo, si desea evitar que sus razones
puedan verse comprometidas durante el tiempo necesario
para la decisién de su recurso.* Sin embargo, el Cédigo,
al mismo tiempo, se abre a una visién mds amplia de la tu-
tela cautelar coherentemente con la variedad de conflictos
conferidos hoy al juez administrativo.

La amplitud de la nueva visién se retine bajo diversos
perfiles. Primero, el nuevo Cédigo prevé una pluralidad de
tipos de procedimientos cautelares: aquél del Articulo 55
(tutela cautelar colegiada en el 4mbito del procedimiento
ordinario) aquél del Articulo 56 (tutela cautelar monocra-
tica siempre en el contexto del procedimiento respectivo)

5 Sobre la tutela cautelar en el nuevo Cédigo del Proceso Administrativo,
v.M. A. Sandulli, “La fase cautelare”, en “Dir. proc. amm.”, 2010, 1130; Ip., “Pro-
cedimento cautelare”, en A. Quaranta, V. Lopilato (bajo la direccién de) “‘II pro-
cessoamministrativo”, Milano, Giuffré, 2011, pp. 483-ss.; A. Pajno, “La giustizia
amministrativa all'appuntamento con la codificazione”, en “Dir. proc. amm.”, 2010,
pp. 119; M. Annoni, “Il riordino della fase cautelare”, en www.giustamm.it, 2910,
VIL, 2; A. Pavan, “La tutela cautelare nel nuovo codice del processo amministmnuof’,
Milano, Giuffré, 2010; R. Leonardi, “La tutela cautelare nel processo amministrati-
vo”, Milano, 2011; M.V. Lumetti, “Processo amministrativo e tutela cautelare”, Pa-
dova, Cedam, 2012; F. Aperio Bella, “Il procedimento cautelare”, en M.I'\. S?:xdul-
li (bajo la direccién de), “Il nuovo processo amministrativo. Studi e contributi”, vol.
2,2013, Milano, Giuffré, pp. 153-ss.; R. Caponigro, “La natura della posizione
giuridica nella tutela cautelare atipica del giudizio amministrativo: dalla tutela cautelare
alla tutela camerale”, en www.federalismi.it, 14 octubre 2015._ . ;

* A. Travi, “Lezioni di giustizia amministrativa”, Torino, Giappichelli, 2016.
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y aquél del articulo 61 (nueva tutela cautelar ante ¢
(v. infra). Pero, sobre todo, es la variedad (es decir
dad) de las medidas cautelares que el juez puede
que demuestra la vision mds amplia de la tute]
adoptada por el nuevo Cédigo (v. infra).

El Codigo, ademis, se inspira en la valorizacién ¢ |
principio de instrumentalidad de la tutela cautelar rcspe:
to de la decisién de fondo del recurso (la cual re’sulta d;
algunos caracteres que se examinarin mds tarde, como: |
solicitud de fijacién de la audiencia como condicién-de
procedibilidad de la medida cautelar; los términos de efi-
;acia rigidamente circunscritos a las medidas de primera
instancia y ante causam; la fijacion de la decision del fondo
dentro de un plazo breve —merito a breve— como cautela tipi-
ca... v. infra).”’

Dicho principio vale para garantizar una conexién entre
la decision cautelar y la decisién del fondo del asunto, im-
portante para superar los problemas graves surgidos bien
sea en contra del solicitante asi como en contra de la admi-
nistracién como resultado de la pronunciacién del fondo
interpuesta en sentido opuesto, después de afios de una
suspensién otorgada que habia ocasionado una inevitable
confianza del privado y problemas organizativos por parte
de la administracién ptblica.

ausam)
a atipicj.
disponer
a cautelar

“ F. Aperio Bella, “Il procedimento cautelare”, cit., 571. En torno a la instru-
mentalidad funcional y estructural entre tutela cautelar y juicio del fondo ¥
G. L. Conti, “Si possono ancora chiamare sospensive? Alcune questioni sulla novella
dg!la tutela cautelare nel codice della giustizia amministrativa”, en E. Catelani, A
FlOl’l([()‘. A. Massera (bajo la direccién de), “La riforma del processo amministrali-
vo. lic;(::;rt* dell'ingiustizia amministrativa?”, Napoli, Editoriale scientifica, 2011,
pp- 120-ss.

|
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3.1. Los presupuestos de la tutela cautelar:
el furnus boni juris'y el periculum in mora

Fl nuevo Cédigo de Procedimiento Administrativo regula
los presupuestos de la tutela cautelar, que fueron tomando
forma en el tiempo, en particular por parte de la jurispru-
dencia, pidiendo ahora expresamente, para la concesién de
la medida cautelar solicitada, el cumplimiento de dos re-
quisitos: el furmus boni juris y el periculum in mora.

En cuanto al requisito del fumus, el Articulo 55, pirrafo
9 del CPA, prevé que la medida cautelar puede ser conce-
dida por el juez con base a una evaluacién sobre la prevision
razonable del éxito del recurso. En el pasado, se discutio si el
fumus, consistia en la probabilidad de la aceptacion del re-
curso, o mas bien en una falta de fundamentacion en el recur-
s0. Adhiriéndose a la primera interpretacién,” es evidente
que la aceptacién de la instancia cautelar del ciudadano
implicarfa también una evaluacién (aunque provisional y
parcial) del juez acerca de la fundamentacién del recurso,
mientras que, segin la segunda interpretacién, la medida
cautelar deberfa estar excluida si existe una evidente no
fundamentacién del recurso.El nuevo Cédigo, por tanto,
pone fin a estas dudas interpretativas y, traduciendo el re-
quisito del fumus en una razonable estimacién sobre el resultado
del recurso, acoge evidentemente la primera interpretacion,
en una 6ptica de valoracién de la instrumentalidad de la
medida cautelar respecto al asunto principal.

En cuanto al requisito del periculum in mora del Articu-
lo 22, ap. 1 del CPA, lo identifica con el riesgo de que
el ciudadano pueda sufrir un perjuicio grave e irreparable, por
efecto de la medida impugnada, durante el tiempo necesario

A Travi, “Tiutela cautelare” (dir. amm.), en www.treccani.it, diritto-online,
2013, p. 4.
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para llegar a la decisién del recurso. Este perjuicio depe
especificamente demostrado por el recurrente : i
la medida cautelar; el juez no puede de oficio n‘i]d:rplde
sentada su existencia, ni introducirlo en el proceso Elpor
récter de la gravedad y la no reparabilidad del dafio s;e o
jurisprudencia, se puede verificar en un sentido il
(es decir, con relacién al tipo de interés perjudic
acto, independientemente de las condiciones particula
del recurrente, bastaria pensar en el acto cuya ejt::cucir’es
implica la destruccién de un edificio, el cese de una acti:r)in
dad empresarial, la pérdida del puesto de trabajo ctcétera;
o, en ;entido relativo (o sea, con la incidencia,sobre las
condlglones del ciudadano, bastaria pensar en la sancién
pecuniaria en la cual el importe es exorbitante respecto al
ingreso del recurrente). Debe tratarse, sin embargo, de un
peligro particularmente relevante. ,
- Ademis el periculum in mora debe ser evaluado por el
Juez no sélo respecto a la posicién del recurrente, sino con
base_a una comparacién de los intereses piiblicos y priva-
dos implicados; por lo que el dafio a cargo del recurrente
no puede ser decisivo cuando la suspensién pueda produ-
cir dafios (al menos) igualmente graves para la administra-
ci6n (o para la otra parte titular de un interés opuesto).”

absoluty
ado en ¢|

29
E. Casetta, “Manuale di diritto amministrativo”, XVII ed. comple-
ta-mente r_cwsad_a por F. Fracchia, Milano, Giuffré, 2015, p. 857; A. Travi,
Lezioni di giustizia amministrativa”, cit., 276; Id., “La tutela giurisdizionale
nei confronti della pubblica amministrazione”, IV ed., Milano, Giuffré, 2003,
P- 159.V,, a propésito, también el Articulo 125, ap. 2 CPA.
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3.1.2. La prohibici6n para el juez que estima la propia
incompetencia de pronunciarse sobre la instancia

cautelar

Entre los presupuestos de la tutela cautelar el nuevo C6-
digo incluye también lo relativo a la competencia del juez
que conoce el caso (Articulo 55, ap. 13, CPA.: El juez que
conoce puede disponer de medidas cautelares sélo si considera que
centa con competencia). Con anterioridad, al contrario,
la prictica era prevalentemente orientada en el sentido
de admitir que el juez incompetente en todo caso podia
administrar la tutela provisional solicitada, si evaluaba la
existencia de los dos requisitos del periculum y el fumus.

Esa orientacién era el origen del fenémeno anormal
del turismo cautelar o del forum shopping, a la luz del cual
un recurrente, impugnando un acto administrativo, con
una solicitud de suspension, en lugar de tener que radicar
el juicio ante el juez competente, podria elegir el Tribunal
administrativo regional, evitando el TAR que habria sido
naturalmente competente por ley y cuya jurisprudencia en
la materia de qua podrfa predecir una derrota probable. Tal
fenémeno procesal se planteaba evidentemente en con-
traste al Articulo 25 de la Constitucién, que informa al
sistema jurisdiccional italiano con el principio del juez na-
tural, es decir el principio de predeterminaci6n del juez
por ley.™ Asi, en el nuevo Cédigo, la prohibicion expresa
de pronunciarse sobre la instancia cautelar en el caso en el
cual el juez que conozca estime su propia incompetencia,

“ N. Pignatelli, “Tutela cautelare e competenza nel “nuovo” processo amministra-
tivo: I'attuazione costituzionale del principio del giudice naturale”, en AA.VV. (a cargo
de), “Le garanzie giurisdizionali, Il ruolo delle giurisprudenze nella evoluzione degli
ordinamenti”, Torino, Giappichelli, 2010, también en www.giustizia-ammini-
strativa.it. Sobre el principio del juez natural of. R. Romboli, “Il giudice nat.urali.
Studio sul significato e la portata del principio nell’ordinamento costituzionale italiano”,
Milano, Giuffré, 1981.
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constituye una novedad de especial Importancia, qye .
bien introduce el riesgo de un alargamiento de los tiem;;os
del contencioso derivados de la solucién de Ia cuestion de
competencia, se presenta méds que nunca oportuna ! pej.
terando la necesaria conexién entre la medida cautelary
decisién de fondo del recurso, que informa el cuerpo de
Cédigo.

3.1.3. Medidas procesales establecidas en el Cédigo para
evitar que la solicitud de tutela cautelar alargue (con
pretextos) la duracién del proceso

El temor de la prolongacién de los tiempos del proceso
que, evidentemente, es esencial evitar si se trata de tutela
cautelar, se sustenta en otras disposiciones del Cédigo. En
tal sentido, en particular, el siguiente elemento significa-
tivo de novedad respecto al pasado es la prevision expresa
de la obligacién de solicitud de la fijacién de I audiencis
de fondo como condicién para la verificacién de la peti-
cién cautelar (en la prictica anterior a la entrada en vigor
del Cédigo, al contrario, la solicitud de la audiencia no
era condieion para la tramitacién de la demanda cautelar).
Dicha previsién vale también para subrayar la 6ptica, que,
como se ha dicho, permea el nuevo Cédigo, que impone
una necesaria relacién de la tutela cautelar respecto a la
decisién sobre el fondo del recurso. En el mismo sentido,
en la tutela cautelar ante causam, la aceptacion de la medida
pierde de cualquier manera efectos si dentro de los quince dias a su
adopcion no se notificé el recurso con la demanda cautelar y ésta no
se ha presentado en los sucesivos cinco dias junto con la fijacién de
la audiencia (Articulo 61, ap. 5).

'Como dcr‘rsftacado por R. Chieppa, “Il processo amministrativo dopo il correttivo
al codice”, Milano, Giuffré. 2012, p. 398.
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La exigencia que sustenta tales previsiones legislativas

evidentemente, la de evitar que la solicitud de lg tutela
e;,uwlar sirva para alargar, engafiosamente, la duracién del
G ’

proceso retrasando el tiempo de la decisién de fondo.

32. Atipicidad de las medidas cautelares

Un elemento en comin de todas !as formas de t}Jtela Cali-
telar reguladas por el nuevo Cédigo es la at1p1c1daq d; a
medida, que puede ser elegida por el juez con amplia dis-
crecionalidad, teniendo en cuenta el interés Qe asegurar
en carcter provisional los efectos de lg sucesiva senten-
cia del fondo.?? En el pasado, al contrario, la tinica medi-
da cautelar que el juez administrativo Podia adoptar era la
suspension de la ejecutividad del acto 1mpu’gnado. La for-
mulacién original del articulo 21 de la ley nim. 1034/1971
(como del articulo 39 del T.U. nﬁm. 1054/ 192'4) contem-
plaba s6lo la medida de la suspensién de_l acto impugnado
como instrumento capaz de asegurar interinamente los
efectos de la decision de fondo.

La configuracién tradicional de la tutela cautelar como
medida que impidi6 la generacién de !os efectos del. acto
impugnado o inhibié a la administracién de darle ejecu-
ci6n material, era sin embargo inadecuada para asegurar la
tutela en aquellos juicios que se referi;m a r.r}edldas sobre
actos negativos o al silencio de la administracion. -

La pobreza de la justicia administrativa en materia ca‘lute:—
lar ya era advertida en la jurisprudencia, que ha contribui-
do, con sus resoluciones, a enriquecer de instrumentos a la

gl p

2 Cfr. A. Travi, “Tutela cautelare”, cit.; G. Castriota Sca-nderbeg' I.J:il"‘"
nuncia cautelare ¢ l'immediatezza della tutela di merito”, ponencia Pron:l ot ;f;
Lecce el 12 de novembre de 2010, en ocasién del Congreso 2 oy e
processo amministrativo”, en www.giustizia-amministrativa.it.
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tutela cautelar,” asi como la doctrina, que deseabs
proceso administrativo viviera dotado de todos Jos ique :
mentos idéneos para mantener intactas, durante elﬂStru-
del proceso, las posibilidades de satisfaccién de interécu}:so
cho valer. Asi, el Articulo 3 de Ia ley 205/2000, reforn..
lando el Articulo 21 de la ley 1034/1971, previé que el e
administrativo podia adoptar las medidas cautelares C,:)uez
prendida el mandato judicial para pagar una suma dc; dirlln .
ro, que pgreci§ran segtin la circunstancia mas idéneas pa:
asegurar interinamente los efectos de la decisién sobre ¢]
recurso. Esta disposicién ha consagrado asi el principio de
atipicidad y elasticidad de las técnicas de tutela cautelar
en el proceso administrativo. Esta decisién fue, por tanto
confirmada posteriormente por el actual Articulo 55 CPA:
asi que hoy el poder cautelar del juez administrativo no se
resuclve en una tinica media tipica (la suspensién del acto)
sino puede expresarse con medidas atipicas moldeadas al
caso concreto, es decir, con cualquier medida “idénea para
asegurar interinamente los efectos de la decision del recurso”.

Las medidas cautelares pueden asi asumir una gama
amplia'de contenido, como la admisién con reserva en
procedimientos concursales; la asignacién en via interina
de los beneficios propios de una medida positiva, la orden
a la administracién de pagar una suma de dinero, etcéte-
ra. Por otra parte, el poder cautelar del juez se enfrenta
con limites sefialados por la doctrina, aunque no siempre

‘_‘7 Con referencia a la jurisprudencia administrativa v. Cons. St., Ad. Plen.
n. 17 dcl 1982, en favor de la posibilidad de suspensi6n de los actos negativos.
También la Corte Constitucional contribuy6 al superacién de la “pobreza” de
Ia}s medidas cautelares con su sentencia nam. 190 del 28 de junio de 1985,
con la que se ha ampliado el poder del juez administrativo de adoptar los
instrumentos mis adecuados para garantizar en via interina los efectos de la
decisién del fondo. V. también la jurisprudencia de la Corte de Justicia del2
Uni6n ~Europca, en part. ofr. CGCE “Factortame” del 19 de junio de 1990 enla
causa C-213/89 y “Atlanta” del 9 de noviembre de 1995 en la causa C-465/93.
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compartidos por 1a jurisprudencia. En primer lugar, una
nedida cautelar no puede determinar, ni siquiera en via de
hecho, la definicién del juicio. En segundo lugar, el juez
dministrativo encuentra el limite de la discrecionalidad
administrativa, haciéndosele inaccesible (aunque sea en
forma interina) el determinar el aspecto de los intereses
que la ley encomiende a la discrecionalidad administrativa.

32.1. El procedimiento cautelar general (articulo 55 del
CPA). La decisién del fondo dentro de un plazo
breve (asi llamado merito a breve) como forma or-
dinaria de tutela

En el procedimiento cautelar general previsto en el Ar-
ticulo 55 del Cédigo, la solicitud cautelar puede ser pro-
movida conjuntamente con el recurso y notificada con-
juntamente con €l. El tratamiento de la solicitud cautelar
se fija en la primera sesién del Consejo a puerta cerrada,
posterior al término de 20 dias desde el perfeccionamien-
to de la Gltima de las notificaciones y, en cualquier caso,
posterior al término de diez dfas de la presentacién del re-
curso. El tratamiento de la solicitud cautelar, como se ha
dicho, esti subordinada a la presentacién de la solicitud de
discusién de la causa de fondo, con el objetivo de asegurar
en el proceso plazos ciertos, evitando dilaciones indtiles.
Se permite la presentacién de escritos y documentos hasta
dos dfas antes de la sesién del Consejo y, en caso de nece-
sidad y urgencia, incluso a la fecha de la audiencia. El 6r-
gano colegiado asegura, a instancia de parte, la integridad
del procedimiento contradictorio y la exhaustividad de la
instruccién y los defensores que lo soliciten pueden ser
oidos en las sesiones.
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De gran importancia es el pirrafo 10 del Artfcyq 55
el cual previendo que, siempre que la instancia cautela;
sea apreciada favorablemente y protegible adecuadamen
con la inmediata definicién del juicio, el 6rgano colegiado
pueda determinarse por la ripida fijacién de la audieng,
para el fondo, configurando asi un procedimiento llamado
decision del fondo dentro de un plazo breve (merito a breve) como
forma principal y ordinaria de cautela.* E] legislador, en
otros términos, consideré que, mediante estos supuestos,
un mecanismo destinado a “acelerar” la decisién de fondo,
en plazos breves, seria mds ttil respecto a la concesién de
una medida cautelar que garantizarfa, sin embargo, un as-
pecto provisional.*

Con el auto de admisién de la solicitud cautelar, el ¢r-
gano colegiado debe fijar la fecha de la audiencia de fondo;
o en su defecto, el auto serd apelable y, sobre ese punto,
reformable por el Consejo de Estado que va a ordenar la
fijacioén con prioridad. La regla de la necesaria fijacién de
la audiencia de fondo ha permitido una solucién al pro-
blema de la posibilidad del juez de la medida cautelar, para
plantear una cuestién de constitucionalidad ante la Corte
Constitucional, en el caso en que se encuentre en deber de
aplicaruna ley de cuya constitucionalidad dude. Esta posi-
bilidad en el pasado estaba excluida, porque con la conce-
s16n de la medida cautelar, el juez habia agotado su poder;
hoy, la previsién de la estrecha instrumentalidad entre la
medida cautelar y el fondo determina una continuidad entre
el procedimiento cautelar y el juicio de fondo; lo que ha
inducido a reconocer la posibilidad también para el juez de

" Sobre este argumento v. A. Falzone, Il rapporto tra cautela e merito, en F
Freni (bajo la direccién de) La tutela cautelare e sommaria nel nuovo processo ammi-
nistrativo, Milano, Giuftré, 2011, p. 133.

V. E. Casetta, Manuale di diritto amministrativo, cit., 861.
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la providencia cautelar de dirigirse directamente a la Corte
itucional . *
Co;::;;rnce“r)lte, el Cédigo prevé.que al ﬁna’\l de la se_sién
a puerta cerrada el 6rgano colegiado d?bera pronunciarse
cobre los gastos de la fase cautelar (Art.lculo 57. CPA). Tal
prevision se dirige evidentemenFe a evitar el riesgo de pe-
ticiones cautelares falsas.’Y también puedf; ocurrir que, en
el proceso cautelar, se detone un procgdlmlento especial
scelerado: al existir ciertos supuestos y siempre que la ma-
teria esté madura para la decisién, en ese tenor, €s posible
la decision inmediata del juicio de fondo en sede del exarmen de la
Jemanda cautelar, con una sentencia en forma simplificada

(Articulo 60).

3.2.2. El procedimiento cautelar mopocréti'co en casos
de extrema gravedad y urgencia (Articulo 56 CPA)

El Articulo 56 del CPA regula el proceso cautelar monqcra’tico
en caso de extrema gravedad y urgencia que NO permita es-
perar hasta la fecha de la primera sesion del Consejo pre-
vista en la tramitacién colegiada de la demanda c.autelar; el
supuesto del procedimiento cautelar MONOCTatico es, por
tanto, un periculum reforzado. En tales casos, el recurrente
puede pedir al Presidente del Tribunal que .d’lsponga de
“medidas cautelares provisionales” (hasta la dec’lsmn de l:'l se-
si6n a puerta cerrada. El Presidente no podra pronunciarse
sobre la instancia cautelar sino después de haber venﬁc:j\d'o
antes la existencia de su propia competencia para dec1d}r
sobre la peticién, que, como se ha dicho (v. supra), consti-

%y, Corte cost., sentencia nam. 200 del 2014, en www.glurcost.org. Si:i)brte
este tema, me permito renviar a L. Azzena, Tutela tfzutelare de‘l diritti e AZI\ \;:, e
di costituzionalita: una vecchia questione verso una (Rarzmle) soluzione, en AAV-V-,
Seritti in onore di G. Silvestri, Torino, Giappichelli, 2016, pp. 91-ss.
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tuye el presupuesto para la tutela cautelar; luego el perfec.
cionamiento de la notificacién respecto a los destinatariog
o al menos a la autoridad demandada y una de a5 otras
partes en el procedimiento titular de un interés Opuesto,

El procedimiento contradictorio, dado el caricter de ur-
gencia de la tutela que limita los tiempos con el objetivo
de evitar retardos dafosos, se lleva a cabo en forma limj.
tativa; pero en cualquier caso, el decreto del Presidente ng
puede ser pronunciado si la notificacién del recurso no
estd perfeccionada (con respecto, como se ha dicho, a I
administracién demandada y de al menos una contraparte)
amenos que la exigencia cautelar no permita la comproba-
ci6n del perfeccionamiento de la notificacién, por causas
no imputables al recurrente. Los sujetos que a los que se
haya notificado la orden cautelar pueden por tanto ser of-
dos por el Presidente fuera de la audiencia y sin formalidad...
también en forma separada, antes de la emisién del decreto, El
Juez debera, ademds, verificar que la demanda cautelar sea
acompanada de la presentacién de la peticién de fijacién
de audiencia del fondo, a cuya falta serd improcedente, en
honor a aquel principio de vinculacién de la tutela cautelar
respecto a la decisién de fondo, que, como se ha sefialado
mis de una vez, constituye el principio basico de la entera
regulacion del Cédigo.

Finalmente, el Cédigo prevé que, con el decreto que
concede la tutela cautelar urgente, debera necesariamente
ser fijada la fecha de la sesién a puerta cerrada, en la cual el
organo colegiado podri confirmar la medida cautelar con-
cedida en la via provisional; en caso contrario, ésta perderd
su eficacia.
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32.3. La tutela cautelar antes de juicio en casos
de excepcional gravedad y urgencia
(articulo 61 CPA)

El Articulo 61 del CPA introduce, como se habia dicho
anteriormente, la tutela cautelar ante causam, para aquellas
situaciones de gravedad excepcional y urgencia, tales que no per-
mitan ni siquiera la previa notificacion del recurso y la demanda de
medidas cautelares provisionales por decreto del Presidente. El pre-
supuesto es, por tanto, un periculum atn mads reforzado res-
pecto a aquel previsto en el Articulo 56 del CPA (v. aparta-
do precedente). De este modo, el recurrente podrd formular
peticion para la adopcion de las medidas interinas y provisionales
que parecen indispensables durante el tiempo necesario para la in-
terposicion del recurso de fondo y de la demanda cautelar durante el
procedimiento. Con anterioridad, la tutela cautelar ante cau-
sam era una medida exclusiva de la materia de los contratos
piiblicos (Articulo 254 del decreto legislativo 163/2006),
impuesta, en un primero momento, por la Corte de justi-
cia europea (DAC SpA/Azienda Ospedaliera Spedali Civili di
Brescia, ord. 29 de abril de 2004, en cuestién C-202/03),”
y sucesivamente transformada por la Directiva europea
2007/66/CE en una obligacién para los paises miembros
de prever instrumentos capaces de asegurar interinamente
la cautela procesal, también antes de la interposicién del

7 Cfr. M. A. “Sandulli, Diritto europeo e processo amministrativo”, en WWW.
federalismi.it, 24 octubre 2007, pp. 6-ss.; P. Lazzara, “Tutela cautelarg e mi-
sure d’urgenza nella giurisprudenza della Corte di Giustizia”, en “Dir. proc.
amm.”, 2004, p. 1169; M.P. Chiti, “La tutela cautelare ante causam e la pro-
gressiva comunitarizzazione del processo amministrativo”, en M A S:{ndulll
(bajo la direccién de) “Le nuove frontiere della giustizia amministrativa tra
tutela cautelare ante causam e confini della giurisdizione esclusiva”, supple-
mento a “Foro amm”. TAR, 2004, 57; D. De Carolis, “Corte di Giustizia Cl?,
tutela ante causam e strumentalitd delle misure cautelari nel processo ammi-
nistrativo”, en www.lexitalia.it, n.7-8, 2004.
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recurso.” El legislador italiano ha proveido, por tanto, pary
extender la tutela cautelar ante causam a todas las materiag

Segtin lo que dispone el art. 61 CPA, la demanda caute..
lar ante causam debe promoverse con solicitud para e] Pre-
sidente del Tribunal Administrativo Regional competen-
te (en caso de comprobada la incompetencia, como se ha
dicho, el Presidente no podrd pronunciarse) previamente
notificada, también por fax, a la parte piblica y al menos
a una de las contrapartes titular de un interés opuesto, En
los casos en que la exigencia cautelar sea tal que no per-
mita, por causas no imputables al recurrente, la compro-
bacién del perfeccionamiento de la notificacién, el Presi-
dente podri sin embargo, proveer. El Presidente decidirs
sobre la peticiéon con una medida cautelar necesariamente
provisional.

La medida cautelar de hecho estd destinada a perder efi-
cacia:

1. Si la medida concedida no se ha notificado dentro
del término fijado por el juez o, en su defecto, a mis
tardar dentro de cinco dias;
Si el recurso de fondo no ha sido notificado en los
siguientes quince dias a la adopcién de la medida
interina y si no se ha propuesto con la peticién de
fijacién de la audiencia en los cinco dias posteriores;
3. En cualquier caso si, en el plazo de 60 dias, la citada
medida no estd confirmada por el 6rgano colegiado
en la sesién a puerta cerrada fijada para tal finalidad
en el ambito del procedimiento de fondo.

B

V. G. Castriota Scanderbeg, “La pronuncia cautelare e l'immediatezza della
tutela di merito”, ponencia pronunciada en Lecce el 12 de noviembre de 2010,
en ocasién del Congreso sobre “Il codice del processo amministrativo”, en wiw:
guustizia-ammuinistrativa.if.
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Este instrumento, en definitiva, no se diferencia mu-
cho, en términos de efectividad, respecto a aquel previsto
en el Articulo 56. La diferencia principal esti en el hecho
de que en el primero, el solicitante estd exento de preparar
y depositar el recurso, que sin embargo es necesario en la
segunda hipétesis. En tltima instancia, en realidad es “poca
cosa” si se considera que, en todos los casos, la demanda
cautelar es instrumental a la decisién del fondo del asunto,
y que sin embargo la predisposicién de la demanda impli-
ca haber ya esbozado (por no decir redactado integralmen-
te) el recurso.”

3.3. Sobre la impugnabilidad de las medidas cautelares

Las medidas cautelares son impugnables: en contra de
ellas es admisible la apelacién ante el Consejo de Estado,
misma que se debe de interponer en el plazo de treinta
dias de la notificaciéon del auto, o de sesenta dias de su
publicacién (Articulo 62, ap. 1, CPA). La excepci6n a esta
regla es el decreto monocritico y aquél relativo a la tute-
la ante causam, que, por el contrario, no son impugnables.
Evidentemente, la limitacién de los medios de impugna-
cién de las medidas adoptadas ante causam se justifica si se
considera su estructural limitacién temporal.

3.4. Reflexiones sobre la nueva disciplina del acceso
a la tutela cautelar en el proceso administrativo

En conclusién, se puede considerar que la evolucién ju-
risprudencial y normativa del derecho administrativo
sustancial y procesal ha dado lugar a la superacién de esa

“" A PE:vén, “La tutela cautelare nel nuovo codice del processo amministrativo”,
Milano, Giuffré, pp- 2010, 202-203.
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situacion de privilegio para la administracién pabli
por lo tanto, de la desigualdad entre las partes, |o cuf]ll .
particularmente evidente en el 4mbito del proc.:edimier; .
que en el pasado habia obstaculizado el establecimientot:e’
una tutela cautelar contra los actos administrativos Ho
se puede reconocer que el nuevo CPA ha introducid.o u
tutela efectiva, garantizando plenamente el acceso a latza
tela cautelar en contra de los actos de la administraci(s;
publica.
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