JUSTICIA ADMINISTRATIVA Y CONSTITUCION

Por ALDO M. SANDULLI

1. Entre los aspectos que Ia nueva Constitucién espaiiola tiene en co-
miin con la Constitucién italiana, destaca la atencion dedicada al tema de
la legalidad de la actuacién administrativa y de los medios jurisdiccionales
instituidos para garantia de la misma.

Sin embargo, el documento espafiol aparece, globalmente, méds minucio-
so y evolucionado en su compromiso de asegurar tutela constitucional a las
garantias en discusion.

2. Lo dicho se aplica especialmente a la disciplina de las modalidades
de la actuacion administrativa.

La Constitucién italiana se mantiene en este respecto (igual que la gene-
ralidad de las constituciones contempordneas) a nivel bastante genérico.
Cuando se ocupa de la administracion publica, el articulo 97 se limita a
afirmar que la ley debe preocuparse que la organizacién de aquélla sea tal
que «asegure el buen funcionamiento y la imparcialidad de la actuacién
administrativa». Sin embargo, nada se lee en la Constitucién a propésito
del «justo procedimiento» administrativo y de las garantias que en el 4m-
bito de éste se ofrecen a los particulares. Esto no ha favorecido la evolucién
del procedimiento administrativo hacia formas mis abiertas y avanzadas.
El retraso gque en este aspecto se nota en la legislacion italiana en compa-
racion con otros ordenamientos, parece ain més sorprendente, ya que por
lo menos el principio de la audicién previa de los interesados —aungue
descuidado en la legislacién, en la practica v en la jurisprudencia sucesi-
vas— habia quedado ya afirmado a nivel genérico en la primera ley relativa
a la justicia administrativa del Estado italiano unificado (Ley de 20 de
marzo de 1865, nim. 2.248, Ane. E, art. 3.9.
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Espaiia, por el contrario, tiene tras de si una apreciable tradicién relati-
va a los procedimientos de formacién de los actos administratives. Con
dicha tradicién enlaza la nueva Constitucién cuando prescribe que en el
procedimiento de elaboracién de las disposiciones administrativas (es decir,
de los actos que contienen prescripciones cnyo sucesivo cumplimiento es
generalmente necesario y que poseen normalmente cardcter general) deben
ser escuchados los ciudadanos «directamente o a través de las organizacio-
nes y asociaciones reconocidas por la ley» (art. 105, g no se trata de una
intervencion eparticipativa», pero de todas formas es evidente la impor-
tancia garante de la prescripcion, aun cuando requiera todavia normas re-
guladoras. Adn mas importante es Ja prescripcion constitucional que
asegura a los interesados el derecho de ser escuchados en lodas aquellas
ocasiones en gue se prodvzcan actos administrativos que toquen su esfera
juridica (art. 105, c). Finalmente, se eleva también a norma constitucional
el ofrecimiento a todos los ciudadanos (independientemente de sus posibles
intereses directos) de la posibilidad de acceder a los archivos y a los regis-
tros administrativos (art. 105, b), acceso que en el ordenamiento italiano
tiene carficter excepcional. En la Constitucion espaiiola la norma se intro-
duce ammoénicamente en un cuadro més amplio en el que encuentran su
lugar normas que configuran ¢omo instituciones constitucionalmente impor-
tantes el Defensor del Pueblo (arts. 54 y 161, &) y, cuando sea prevista por
Ia ley, la accién popular (art. 125). Dos instituciones de las que la primera,
aungue prevista en algunos estatutos regionales, es absolutamente desco-
nocida a nivel nacional en la legislacién italiana (si bien la idea de intro-
ducir un Defensor Civico pacional sea patrocinada por algunos sectores
politicos), mientras que las acciones populares admitidas por la vigente le-
gislacién son bastante raras y dificiles de poner en practica.

Otra disposicién de la Constitucién espafiola que llama la atencién de
los juristas italianos es la enunciada en el articulo 106, 2. Dicha disposicion
enlaza con cuarenta aitos de evolucion legislativa y reconoce, exceptuando
los casos de fuerza mayor, el derecho a la indemnizacion (la Constitucién
no habla de resarcimiento total, pero aun asi parece tratarse de una com-
pensacion integra) cada vez que un particular sufra de una u otra manera
(¥, por tanto, aun cuando no exista culpabilidad alguna por parte de la Ad-
ministracién) un dafio, aconsecuencia del funcionamiento de los servicios
publicos», en bienes o derechos salvaguardados por Ia ley. Se trata de una
compensacién que, enlazando con el principio equitativo cujus commoda
eius incommoda, complementa muy civilmente, y va mas alls, el comiin
resarcimiento previsto por el Derecho civil en los casos de violacién culpa-
ble de derechos. Estos son los Gnicos casos en los que el articulo 28 de la
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Constitucién italiana, que es més avaro, prevé (basindose en el principio

de responsabilidad) una compensacién, que consiste en el resarcimiento del
dafio,

3. Mientras que la discipling de la actvacién de la Administraciéon pu-
blica tiene en la Constitucion italiana una reglamentacién menos exhaustiva
y satisfactoria, puede decirse que, aparentemente por lo menos, existe una
mayor correspondencia enire la Constitucién italiana y la espafiola a pro-
pésito de las garantias jurisdiccionales frente a la Administracién misma.

La disposicién de la Constitucién espafiola segn la cual «todas las per-
sonas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales
en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningfin caso,
pueda producirse indefensién» (art. 24, 1), corresponde casi exactamente
a las disposiciones de la Constitucién italiana que afirman que «todas las
personas pueden litigar en tutela de sus propios derechos e intereses legiti-
mos» (art. 24, 1) y la defensa queda reconocida como «derecho inviola-
ble» (art. 24, 2). garantizando, pues, a las personas con recursos insufi-
cientes una asistencia legal a expensas de la comunidad (art. 24, 3). La falta
en ¢l texto espafiol de disposiciones como las contenidas en el articulo 113, 1
¥ 2 de la Constitucién italiana no puede ser considerada expresion de menor
tutela jurisdiccional de los derechos y los intereses legitimos frente a la
Administracion publica. Se trata, efectivamente, de disposiciones sustancial-
mente repetitivas, a proposito de los actos de la Administracién piiblica,
de aquellas ya plasmadas, de manera general, en el articulo 24, 1, y la repe-
ticién obedece a una razdn historica. Afirmando que los «actos de la Admi-
nistracion puablica» estdn sujetos a los tribunales sin excepcién alguna, en
funcién de la tutela de los derechos y de los intereses legitimos de todas las
personas, y que tal sujecién a los tribunales no puede quedar «limitada a
particulares medios de impugnacién», el articulo §13 de la Constitucion
italiana se propuso en realidad poner Unicamente una barrera inequivoca
e insuperable (pero sustancialmente superflua, dada la formulacién del ar-
ticulo 24) a toda tentativa de vuelta a un sistema de legislacion de privilegio
del que se habia abusado en e} pasado.

Merece ser sefialado a este proposito, dada la importancia que la cosa
puede tener también en relacion a los fines de la justicia administrativa
espafiola, que la jurisprudencia constitucional italiana se ha pronunciado
repetidamente en el sentido de gue la subordinacién de la solicitud de la
accion jurisdiccional (ordinaria o administrativa) a la previa presentacién
de un recurso administrativo no contrasta con los articulos 24 y 113 de la
Constitucién. Se trata de un punto de vista ¢on ¢l que estamos de acuerdo,
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al menos en los limites en que se pueda excluir (y en general se puede
excluir) que ello represente (a causa de los plazos, de los trimites, del pro-
cedimiento) un obstdculo de tal magnitud a la tutela jurisdiccional que
comprometa o debilite el derecho a ser tutelado mediante proceso. Hay que
excluir, sin embargo, que la configuracién de un recurso administrativo
previo como presupuesto de la accién jurisdiccional pueda ser llevado a
cabo en la legislacion regional, ya que, segin la jurisprudencia constitu-
cional, las regiones no pueden legislar en materia de jurisdicciones y de
procesos.

Es necesario recordar, de todas maneras, que la Ley de 6 de diciembre
de 1971, nimero 1.034, que instituia los tribunales administrativos locales,
disponia va, de manera general, que cuando una ley prevea un recurso ad-
ministrativo, el interesado puede elegir entre la via administrativa previa
y el inmediato recurso jurisdiccional; de manera que, al menos en el campo
de la jurisdiccion administrativa, ya no existe en Italia (al contrario que en
Espafia) una prelacién necesariz del recurso administrativo sobre el recurso
jurisdiccional y el agotamiento de la via administrativa ya no conostitnye
presupuesto necesario de este Wltimo.

Otro punto que puede considerarse incorporado a la jurisprudencia, a la
doctrina e incluso a la legislacién italiana misma es que, alli donde la ley
ofrezca a los interesados la alternativa entre el recurso jurisdiccional y un
recurso administrativo cuya utilizacion impida todo tipo de recurso pos-
terior (como es el caso del recurso extraordinario al Jefe del Estado) y éstos
opten por la via administrativa, no puede considerarse lesivo de los ar-
ticulos 24 y 113 de la Constitucion el hecho que a quienes havan optado
libremente por la via administrativa {renunciando implicitamente en tal
modo a la jurisdiccional) quede cerrada la via jurisdiccional contra la dis-
posicién adoptada como consecucncia del uso de la via administrativa que
ha sido preferida (art. 10, 3, Decreto-ley de 24 de noviembre de 1971, nt-
mero 1.199).

He seiialado que la falta en la Constitucién espafiola de una disposicién
correspondiente al articulo 113 de la Constitucion italiana no indica una
menor garantia jurisdiccional frente a la actuacién de la Administracion.
Hay que aiiadir, por otro lado, que tampoco indica garantias menores la
falta, en el ordenamiento italiano, de una disposicion constitucional corres-
pordiente a la enunciada en el articulo 106, 1 de Ja Constitucién espafiola,
segin la cual los tribunales controlan el ejercicio de la potestad reglamen-
taria y [a legalidad de la actuacién administrativa, asi como el sometimiento
de ésta a los fines que la justifican. Se trata de ur principiec que corres-
ponde sustancialmente al enunciado en el articulo 5° de la ley italiana
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de 1865 con que fueron abolidos los «tribunales contenciosc-administrati-
vosy {Ley de 20 de marzo de 1865, nim. 2.248, Ane. E) y que puede con-

siderarse amparado por los articulos 24, 97 y 113 de la vigente Consti-
tucion.

4. No faltan, sin embargo, algunos sectores en los que lag garantias
jurisdiccionales ofrecidas a los sujetos interesados son menos robustas en
Italia,

Por ejemplo, en el ordenamiento italiano, mientras que, al igual que en
Espaiia, se pone en manos de los jueces ordinarios la competencia para co-
nocer de las controversias relativas a las causas de inelegibilidad y de in-
compatibilidad refativas a los cargos de los componentes de los cuerpos
electivos de los entes territoriales (regiones, provincias y ayuntamientos), se
pone, por el contrario, en mancs de las Cidmaras del Parlamento y, por
tanto, de Srganos politicos y no imparciales, Ia competencia para conocer
de las controversias relativas a la elegibilidad v a la compatibilidad de los
componentes de dichas Camaras (art. 66). Mas coherentemente y con ma-
yores garantias, el articulo 70, 2 de la Constitucién espafiola atribuye, por
el contrario, también a los jueces la tutela del derecho subjetivo al cargo
parlamentario {derecho que se hace valer no solo frente al sujeto particular
con intereses contrarios, sino también frente a la autoridad administrativa
que preside la realizacion de la eleccién y a la autoridad parlamentaria que
procede o no a la convalidacion o a la declaracién de inelegibilidad).

Atin més importante es la tutela jurisdiccional que podran gozar las
libertades fundamentales en base a la Constitucién espafiola, cuando se tra-
ducirdn en normativa concreta las previsiones de un procedimiento acele-
rado ante los jueces ordinarios y de un recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional contenidas en los articulos 53, 2; 161, 1 b) v 162, 1 b) de la
Constitucion. Habr4 entonces una proteccién més consistente, similar a
lIa que desde muchos sectores ha sido, y ain es, invocada para el ordena-
miento italiano, respecto al cual las intervenciones judiciales de tutela de las
libertades fundamentales llegan a veces demasiado tarde y la altima palabra
corresponde a jueces que no poseen aquella particular sensibilidad al argu-
mento que suele ser considerada propia de los jueces constitucionales.

5. Sin embargo, el verdadero talén de Aquiles de la justicia adminis-
trativa italiana estd representado por el hecho de tener el principal punto
de referencia en lugar de en la naturaleza publica o privada de la relacidn,
en una distincién entre derechos e intereses legitimos fundada, por razones
histéricas, sobre bases bastante artificiosas y extremadamente sutiles. De
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hecho, se sabe que en Italia son los jueces civiles y no los administrativos
quienes conocen de las cuestiones relativas a derechos, incluso si se refieren
a relaciones de Derecho piiblico, mientras, normalmente, los jueces admi-
nistrativos conocen sélo de las cuestiones relativas a relaciones de Derecho
piblico en las que los particulares reivindican s6lo intereses legitimos.

Los conceptos de las dos figuras subjetivas sefialadas (derechos e inte-
reses legitimos) no coinciden en Italia con los que existen en otros paises
donde la distincion es aceptada. Ia razén de esto se remonta a la excesiva
dependencia respecto al poder ejecutivo demostrada por los jueces durante
los primeros treinta aiios de la Italia unida y transmitida a las décadas si-
guientes. La categoria de los derechos subjetivos quedé forzosamente redu-
cida respecto a sus limites naturales. Esto dio lugar a una dilatacién de la
categoria de los intereses legitimos, hasta incluir todos aquellos casos en
que un derecho puede ser menoscabado por el poder administrativo. Como
quiera que la tutela de las dos posiciones subjetivas diversas queda confiada
por la ley a dos diferentes érdenes jurisdiccionales —el civil, que estd subordi-
nado al Tribunal de Casacion, y el administrativo, que estid subordinado al
Consejo de Estado— y dichos 6rdenes jurisdiccionales disponen, en rela-
cion a los actos administrativos de potestades diversas —pudiendo general-
mente anular dichos actos solamente el juez de los intereses legitimos y te-
niendo que limitarse el juez de los derechos subjetivos a declarar la ilegiti-
midad del acto y, eventualmente, a condenar a la Administracion al resar-
cimiento de los dafios—, es evidente la importancia, es mdis, la gravedad
de las consecuencias, sustanciaies y procesuales, vinculadas a tan inconsis-
tente distincion, que depende en realidad de un judge-made law.

La sede constituyente podria haber sido la gran ocasién para superar
este tradicional estorbo de la justicia administrativa italiana. Pero la oca-
sion no fue aprovechada. La Constitucién ha salvaguardado la jurisdiccion
administrativa, subordinada al Consejo de Estado, conservando para la mis-
ma, en principio, la tutela de los intereses legitimos (art. 103) y convirtiendo,
en realidad, esta jurisdiccidn especial en la jurisdiccion ordinaria en mate-
ria de intereses legitimos (no faltan, sin embargo, casos excepcionales en los
que los tribunales ordinarios conocen de cuestiones relativas a intereses le-
gitimos).

La dnica innovacién enunciada en la Constitucién fue la institucion en
cada regién de tribunales administrativos de primer grado. En la Consti-
tucién no se dice que la competencia de estos Gltimos {que, naturalmente,
siguen siendo tribunales de! Estado) deba extenderse a la totalidad de las
materias que eran competencia (en Unico o en segundo grado) del Consejo
de Estado; sin embargo, a los tribunales administrativos, instituidos me-
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diante la Ley de 6 de diciembre de 1971, numero 1.034, en cada region, ha
sido atribuida una competencia de primer grado de carcter general, de ma-
nera que, salvo algunas raras excepciones, el Consejo de Estado funciona
hoy, en sede jurisdiccional, sélo como juez de segundo grado.

6. La Constitucion italiana ha salvaguardado también otra jurisdiccion
administrativa tradicional, la del Tribunal de Cuentas, «en las materias de
contabilidad piblica y en las otras materias especificadas por la ley» (ar-
ticulo 103). Una jurisdiccion que —yendo ain més alld de la prescripcién
constitucional {cuya interpretacién més correcta conduciria al reconoci-
miento al legislador de una potestad de eleccion)— la jurisprudencia comin
y constitucional ha considerado «reservada» al Tribunal de Cuentas, hasta
el punto de excluir toda posibilidad de atribuir a otros jueces (v al juez
ordinario mismo) competencias en materia de contabilidad pablica (o sea,
de responsabilidades de los funcionarios publicos obligados a rendir cuen-
tas de las gestiones que han Hevado a cabo).

Aparte de a esta materia, que se considera constitucionalmente que le
esti «reservadaw, la jurisdiccion del Tribunal de Cuentas se extiende hoy
a las responsabilidades civiles de los funcionarios piiblicos hacia el Estado
y las regiones respecto a la labor desarrollada en el ejercicio de sus funcio-
nes, al contencioso relativo a las jubilaciones y al contencioso relativo a las
relaciones de trabajo del personal del Tribunal mismo.

Se trata de una competencia jurisdiccional de muy amplio caracter, que
se ¢jerce en un Gnico grado y se suma a las competencias de control (con-
table y de legitimidad) que son propias de este Tribunal. Esto hace advertir
la exigencia de descentralizar también la funcién jurisdiccional del Tribunal
de Cuentas {como ya se ha hecho con la funcién de control en lo que a los
drganos estatales y a los entes locales respecta) y eventualmente de instituir
organos locales del Tribunal competentes para el ejercicio de Ia justicia en
primer grado.

7. Mientras [a Conslitucién espafiola (arts. 117, 5; 122, 1, y 123, 1)
afirma el principio de la unidad jurisdiccional, con la vnica excepcién de la
jurisdiccidn militar, la Constitucién italiana, ademéds de esta Gltima juris-
diccion (en tiempo de guerra), sustrae también al principio de la unidad
jurisdiccional el Consejo de Estado y el Tribunal de Cuentas (art. 111). Las
sentencias de estos ultimos tribunales quedan excluidas en realidad del con-
trol del Tribunal de Casacién en los casos de violacion de la ley, aunque,
por el contrario, se admite este control en relacién a las sentencias de los
demds jueces ordinarios y especiales (art. citado). En lo que respecta a las
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sentencias del Consejo de Estado y del Tribunal de Cuentas, se admite el
recurso ante ¢! Tribunal de Casacidén «sdlo por motivos relativos a la juris-
diccidn»; el Tribunal de Casacidn copnoce de estas sentencias Unicamente
en el ejercicio de la funcién de juez de conflictos, no en el ejercicio de la
funcién de custodio de la ley que la Constitucién le reconoce respecto a las
sentencias de los jueces ordinarios y especiales.

8. Ademis de los jueces especiales de los que hasta ahora hemos ha-
blado (Consejo de Estado, Tribunal de Cuentas y organos jurisdiccionales
a ellos subordinados), la Constitucion italiana no excluye en realidad la exis-
tencia de otros jueces especiales. Excluye totalmente (al igual que la Cons-
tituciéon espafiola: art. 117, 6) la posibilidad de jueces extraordinarios (es
decir, de tribunales de excepcién creados ad hoc en circunstancias excep-
cionales y para hacer frente a las exigencias relativas a tales circunstancias)
vy excluye asimismo la posibilidad de instituir nwevos jueces especiales (ar-
ticulo 102), demostrando de este modo una «linca de tendencia» hacia la
unificaciéon de la funcién jurisdiccional en los tribunales ordinarios. Sin
embargo, ademds de la expresa conservacion {(y, por tanto, la constitucio-
nalizacién) de las jurisdicciones especiales del Consejo de Estado y del
Tribunal de Cuentas y de la institucién en las regiones de «6rganos de jus-
ticia administrativa de primer grado» (que han sido creados posteriormente
con la ya mencionada Ley 1.034 de 1971), la Coustitucién consiente la su-
pervivencia de los jueces especiales preexistentes (art. 108) y en particular
de aquellos que ejercen funciones de justicia administrativa (art. 103), pres-
cribiendo, por lo demds, su arevision» (disposicion final VI) en vista de su
eventual supresion o de su adecnacién a las prescripciones constitucionales
(principalmente a aquellas destinadas a asegurar una posicion de indepen-
dencia también a los jueces especiales: art. 108).

Es en virtud de estas disposiciones que se ha podido conservar la juris-
diccién administrativa (andloga a la del Consejo de Estado, pero de inico
grado y sujeta al control de legitimidad del Tribunal de Casacién} del Tri-
bunal Superior de las Aguas Piblicas (art. 143 t. u. de 11 de diciembre de
1933, nim. 1.115) y que se ha procedido a la revisién de las comisiones
tributarias, una jurisdiccion tradicionalmente competente para conocer de
las cuestiones de legitimidad y de mérito en las controversias relativas a las
obligaciones tributarias, salvo el sucesivo recurso al juez civil. Pero han
sobrevivido también algunas jurisdicciones especiales de menor importan-
cia. Otras, por el contrario, han desaparecido a consecuencia de sentencias
constitucionales que han declarado ilegitimas las leyes que las establecian,
¥a que no garantizaban a sus componentes una adecuvada posicion de inde-
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pendencia. De modo que, en relacién a aquellas jurisdicciones especiales
que eran poco coherentes con la Constitucién, la labor de revision no lle-
vada a cabo por el legislador ha sido efectuada en realidad por el Tribunal
Constitucional. Y esto representa uno de los puntos a favor de la justicia
constitucional italiana.

9. Para concluir esta breve intervencién, que no pretende poseer la im-
portancia de un estudio, me complace subrayar cémo —aparte las diferen-
cias— sea muy significativa la importancia que tanto la Constitucion ita-
liana como la espafiola demuestran atribuir a los temas de la legalidad en
la actuacién administrativa y a los de la justicia administrativa. Sin una
justicia independiente y eficiente no existe salvaguardia para ningtn derecho.
Y sin una legalidad en la actuacién administrativa garantizada por una jus-
ticia administrativa independiente y eficiente, se pone en discusion la demo-
cracia misma, que no es solo participacion de los individuos en el poder, sino
que ¢s también salvaguarda de los individuos frente al poder. El Estado
democritico es, y debe ser, Estado social. Pero si no es también (y de ma-
nera efectiva) Estado de Derecho, un Estado no puede ser ni siquicra Es-
tado social. Ningiin derecho de los individuos puede decirse que sea tal,
en realidad, alli donde no se le pueda hacer justicia.

No menos importante, sin embargo, es subrayar que, en lo que se refiere
a las libertades y a los derechos fundamentales —que son estrictamente
inherentes al ser humano y, por tanto, a la vida del hombre que es (jay!)
breve—, una justicia que se dé con retraso sufre el riesgo de convertirse,
muy a menundo, en falta de justicia. En este terreno es esencial que el tiempo
que pasa entre Ia lesion del derecho y el fallo del juez quede reducido al
minimo. En ciertos casos sdlo una intervencion urgente de Ia justicia puede
ser reparadora y satisfactoria hasta el punto de que se considere no defrau-
dadora la funcién de esta justicia. El reconocimiento del derecho a obtener
el pasaporte o la afirmacién de la ilegalidad de la prohibicién de un mitin,
cuando llegan después de meses (o anos) del recurso, se convierten en una
negacion a hacer justicia.

El problema de la rapidez de las intervenciones de la justicia tutelar
de las libertades y los derechos fundamentales es, por tanto, comun al De-
recho italiano y al espaiol. De hecho, la misma Constitucién espaiola, en
su articulo 53, no enuncia nada més que serias intenciones. Sera privilegio
de las leyes comunes traducir mas tarde en realidades tales intenciones y
desatar ¢l grave nudo de la realizacion de una justicia inmediata y eficaz
para Ia proteccion de los derechos fundamentales. Un nudo éste que deberd
ser desatado mediante la atribucién a un dnico juez (el ordinario) de las
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intervenciones de urgencia y mediante la posibilidad de impugnar inmedia-
tamente con el recurso de amparo la sentencia de primer grado de dicho
juez. De esta manera, ¢l juez ordinario llegaria a asumir una funcion ané-
loga a Ia atribuida en la Constitucién de la IT Republica a los «Tribunales
de Urgencia», que después no fueron jamés instituidos.

(Traduccion de FausTinOo GONZALEZ.)
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