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I. INTRODUCCION

La posibilidad o imposibilidad de condenar al resarcimiento de danos
a una Administracién publica que ha violado los intcreses legitimos de un
ciudadano es uno de los problemas mas controvertidos del Derecho admi-
nistrativo italiano, y muestra bien a las claras el retraso comparado del or-
denamiento publico cisalpino en el proceso de la lucha contra las inmuni-
dades del poder (2). Sobre esta cuestién se han enfrentado durante mucho
tiempo jurisprudencia y doctrina: la primera, negando la reparacién cuan-

(*) El presente trabajo se ha realizado en el marco del Programa PB-$7-0304, «Pro-
blemas del Derccho Administrativo ante ¢l reto de la integracién europeas.

(1) Con independencia del caracter conjunto del presente trabajo, la redaccién de los
apartados 1, 11 y I1I de este comentario corresponde a Antonella SALERNO, ¥ la de los apar-
tados IV ¥ V, a Rodrigo MORENO FUENTES.

(2) Sobre este tema, es un clasico el estudio de E. Garcfa pe ENTERRIA, La tucha con-
tra las inmunidades del poder, Madrid, Civitas, 1979.
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do una Administracién viola un interés legitimo y admitiéndola solamente
cuando se lesionara un derecho subjetivo (3); la segunda, afirmando la ne-
cesidad de modificar esta posicion «petrificada» v «monolitica», que deja
sin protecciéon miltiples situaciones dignas de tutela, en las que el ciuda-
dano, aunque no pueda ostentar un derecho subjetivo perfecto, es titular
de una situacién juridica relevante que la actividad de la Administracion
ha violado, causandole un dano (4).

El principio jurisprudencial de la falta de indemnizacion de los intere-
ses legitimos encuentra su explicacién fundamentalmente en dos causas:

1) El peculiar sistema de justicia administrativa italiano, caracteriza-
do por la coexistencia de dos jurisdicciones cuya competencia respectiva
(con excepciones cada vez mas numerosas ¢ importantes) no se determina
cn funcién de la materia, sino de las situaciones juridicas subjetivas invo-
cadas por los demandantes: la ordinaria, para la tutela de los der®chos
subjetivos; la administrativa, para los intereses legitimos (3).

2) El sistema de responsabilidad extracontractual de la Administra-
cién (que se rige por las normas de Derecho comun) v, en particular, la in-
terpretacion constante de la jurisprudencia del concepto de «dafo injus-
to», scgun la cual, en principio, s6lo son reparables las lesiones de dere-
chos subjetivos.

Estas dos circustancias suponen (siecmpre) un auténtico calvario para
el ciudadano que pretende la indemnizacion por actos administrativos ili-
citos y lesivos: la necesidad de obtencr una decisién firme del juez admi-
nistrativo quc declare la invalidez del acto de la Administracién (que pue-
de significar afios de espera) v, sélo después, la posibilidad de dirigirse al
juez civil para pedir el resarcimiento de dafios cuando hava sido violado
un derecho subjetivo o, como veremos después, un derecho «debilitado».

(3) Vid. la jurisprudencia mas reciente de las Secciones Unidas de la Corte de Casa-
cién: de 20 de abril de 1994, nim. 3732 (Giurisprudenza lialiana, 1995, 1, 250); de 26 de
abril de 1994, num. 3963 (Foro laliano, 1994, 2712); de 17 de mayo de 1996, nam. 3520
(ivi, 1996, 1, 3736). Las decisiones mas importantes sobre el tema estan recogidas ¢n la
primera parte de la sentencia a la que aludiremos cn este trabajo, la nim. 500 del 22 de ju-
lio de 1999.

(4) La expresion giurisprudenza pictrificata es de M. NiGro, Introduzione alla Tavola
rotonda sulla responsabilitd per lesione di interessi legittimi, «Foro Amministrativo», 1982,
I, pag. 1671. De giurisprudenza monolitica habla, en cambio, F. BILE, Relazione, ibidem,
pag. 1682.

(5) Por obvias razones de espacio, tecnemos que prescindir en este lugar de intentar ex-
plicar las maltiples 1eorfas consuuidas por la doctrina italiana en torno a los conceptos de
«derecho subjetivor ¢ «interés legitimon. Baste una remision, por todos, a M. NIGRO, La gius-
tizia amministrativa, 4. ed.. Bologna, 1l Mulino, 1994, pags. 87 y ss.; y G. PaLma, «Le posizio-
ni giuridiche soggettive dell'ordinamento italiano», en E. Picozza - G. PaLma - E. FOLLIER], Le
situazioni giuridiche soggettive del diritto amniinistrativo, en el vol. 11 de la obra colectiva diri-
gida por G. SANTANIELLO, Trattato di Diritto Amministrativo, Padova, CEDAM, 1999, pags 73
v ss. En lengua espanola, existe una breve introduccion en el paragrafo referente a «Los de-
rechos subjetivos del administrado», dentro del capitulo relativo a «La teoria del administra-
do vy de sus situaciones juridicas», del Curso de Derecho Administrativo, vol. 11, de E. Garcia
DE ENTERRIA ¥ T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, Madrid, Civitas, 1994, pags. 41 v ss.
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En todas las demads situaciones, cuando hava sido violado un interés de
tipo distinto, el ciudadano, hasta ahova, sélo podia dirigirse al juez admi-
nistrativo para obtener la nulidad del acto ilegal de la Administracién,
pero la jurisprudencia le negaba la posibilidad de un resarcimiento, aun-
gue hubiera sufrido un «dafio injusto».

Frente a este desolador panorama, se acaba de producir un aconteci-
miento relevante: una sentencia de las Secciones Unidas (SS.UU.) de la
Corte de Casacidén italiana (Corte di Cassazione, SS.UU,, 22 luglio 1999,
num. 500 - Presidente: Zucconi Galli Fonseca; Ponente: Preden), llamada a
decidir acerca de un conflicto de jurisdicciéon, admite por primera vez y
con caracter general la posibilidad de que también la violacién de intereses
legitimos genere la responsabilidad aquiliana de la Administracién y, por
consiguiente, el resarcimiento del dano injusto (6). El supucsto que origina
el caso, y del cual nos ocuparemos ampliamente en la scgunda parte de
este trabajo, aparece en realidad como un pretexto, la ocasién que permite
a la Corte resolver una antigua deuda que tenfa pendiente respecto a la
plena proteccion de los ciudadanos frente a la Administracién.

Si la historia es, efectivamente, como afirmaba Vico, un sinfin de «cur-
S08 y recursos», no es de extranar, sino por el retraso con ¢l que se produjo,
el reconocimiento de la tutela resarcitoria también a situaciones no califica-
bles prima facie como derechos subjetivos. Ya en la Francia de 1873, el Tri-
bunal des conflicts abre el camino —también por una cuestién de compe-
tencia entre autoridad administrativa y jueces ordinarios— al sistema de
responsabilidad administrativa, con el famoso arét Blainco, una decisién
«revolucionaria» e¢n la historia del Derecho administrativo europeo (7).

Con esta sentencia, la Corte de Casacién italiana avanza un paso im-
portante, aungue en nuestra opinién todavia no suficiente, para equiparar
el sistema de justicia administrativo italiano al resto de los paises europeos
v para intentar terminar con un sistema de inmunidad soberana de la Ad-
ministraciéon. Quedan muchos puntos oscuros para aclarar, como se vera
en la parte final del prescnte trabajo, pero, sobre todo, se ccha de menos,
en la sentencia, el reconocimiento claro de la existencia, frente a la activi-
dad ilegal de la Administracion, de situaciones subjetivas del ciudadano
que, por s{ mismas, requieren una reparacién, con independencia de su ca-
lificacién como derechos subjetivos o intereses legitimos.

Quizds las grandes revoluciones se hacen también con pequciios pasos
y, sin duda alguna, esta decisién sentard un precedente importante en la
complicada historia de la justicia administrativa italiana, un «impulso his-
t6rico en la via dc la justicia sustancial y de la plenitud de la tutela del ciu-
dadano ante la Administracion publica» (8).

(6) La competencia para resolver los conflictos de jurisdiccion, en el ordenamiento ita-
liano, corresponde a las Secciones Unidas (pleno) de la Corte de Casacidn, segun el articu-
lo 41 del Codigo de procedimiente civil. Vid. nota 42.

(7)  Vid. S. Casskst, Le basi del diritto aniministrativo, Torino, Einaudi, 1989, pags. 3 v ss.

(8) A. Orsi BarragLint v C. MARZUOLY, La Cassazione sul risarcimento del danno arreca-
to dalla pubblica amministrazione: trasfigurazione e morte dell'interesse legittino, «Diritto
Pubblico», 2. 1999, pags. 487 v ss.
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En el presente trabajo cfectuaremos un breve andlisis de esta senten-
cia. A este propésito, ¥ para su mejor comprension, sera necesario referir
previamente las razones que han inducido a la jurisprudencia a excluir
durante tanto tiempo el resarcimiento de los dafios por violacién de inte-
reses legitimos (11), a saber: el sistema de justicia administrativa italiano
(A) v la interpretacién del sistema de responsabilidad extracontractual de
la Administracién (B). Analizaremos después los factores que han empu-
jado a la Corte di Cassazione a reconsiderar su posicion (I1I), centrando-
nos, sobre todo, ¢n la ampliacién sucesiva de las situaciones resarcibles
realizada por la propia jurisprudencia (A); las (timidas) advertencias de la
Corte Costituzionale en relaciéon a este problema (B); v, finalmente, el em-
pujc (obligado y parcial) del legislador (C). Sélo entonces entraremos de
lleno en la exégesis de esta resolucion (IV), para culminar con algunas
conclusiones criticas (V).

II. FACTORES QUE HAN INDUCIDO TRADICIONALMENTE
A LA CORTE DI CASSAZIONE A EXCLUIR EL RESARCIMIENTO
DE LOS INTERESES LEGITIMOS

En esta sentencia, la Cassazione italiana, a través de una especie de nea
culpa, cxpresa la necesidad de sentar las bases para una nueva interpreta-
cién del principio de la «irresarcibilidad de los intereses legitimos» (9). Exa-
minando las causas que la han inducido a mantener firme este principio
durante mas de cien anos, no obstante las fuertes criticas de la doctrina,
destaca dos clementos, uno de cardacter formal o procesal y el otro de ca-
racter sustancial (10). El primero es dado por el peculiar sistema de justi-
cia administrativa italiano, caracterizado por la presencia de dos jurisdic-
ciones: una ordinaria, que se preocupa de proteger las violaciones de dere-
chos subjetivos, v la otra administrativa competente para la proteccién de
los intereses legitimos, sistema que examinaremos con detenimiento en el
apartado siguiente (A). El scgundo clemento es consccuencia de la inter-
pretacién tradicional que la jurisprudencia ha heclho de la responsabilidad
extracontratual de la Administracion y, en particular, del articulo 2043 del
Cadigo Civil que la regula (B).

(9)  Aungue en castellano esta expresion pueda parecer un obarbarismon, en ltalia, v
la sentencia lo confirma, se habla constantemente del principio de la irrisarcibilita degli in-
teressi legittimi.

(10) Es mucha la doctrina que ha tomado parte en el debate sobre este problema.
Entre las intervenciones mas recientes sefalamos: AA.VV., Risarcibilita dei danni da lesio-
ne degli interessi legittimi (atti del XLII convegno di studi di scienza dell'amministrazione:
Varenna-Villa Monastero, 18-20 settembre 1997), Milano, Giuffre, 1993 A. ROMANO-TASSO-
NE, [ problermi di un problema. Spunti in tenia di risarcibilita degli interessi legittinmi, «Diritto
Amministrativor, 1, 1997, 35 y ss., v E. FOLLIERL, «La tutela risarcitoria degli interessi legit-
timi. Profili ricostruttivi, con riferimento al d.L.vo. 31 marzo 1998, n. 80», en E. Picozza -
G. PaLMmaA - E. FOLLIFRI, Le situazioni giuridiche soggettive..., cit., pigs. 174 y ss.
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A)  Elsistemna de justicia administrativa en f1alia

El sistema de justicia administrativa italiano e¢s un sistema llamado
«dualista» o «de justicia repartida», cn el que el criterio competencial es el
de las situaciones juridicas subjetivas afectadas por el acto administrativo
impugnado. El ciudadano agraviado por un acto ilegal de la Administra-
cién tendra que dirigirse al juez ordinario o al juez administrativo, segin
el tipo de situacion que se considere violada: derechos subjetivos, en el pri-
mer caso; intereses legitimos, en el segundo.

Este reparto ticne su origen en la Ley de 20 marzo 1863, num. 2248,
Seccién E, que, dictada a raiz de la unificacion politica italiana, preten-
dia hacer otro tanto con el sistema del contencioso-administrativo. El
legislador italiano, siguiendo el ejemplo belga, adopté un sistema de ju-
risdiccion unica, atribuvendo al juez ordinario el conocimiento de «to-
das las causas por delitos y todas las materias en las que se haga cues-
tién de un derecho civil o politico, aunque pucda resultar interesada la
Administracién puablica, ¢ incluso cuando se trate de actos dictados por
el poder ejecutivo o la autoridad administrativa» (art. 2). Para los res-
tantes «intereses no clevados a derechos» (11) o, segun palabras de la
misma Lcy, para «todos los asuntos no comprendidos en el articulo pre-
cedente» (art. 3), solamente quedod el recurso jerarquico tradicional
ante las autoridades administrativas. Al mismo tiempo, al juez ordina-
rio llamado a decidir acerca de la violacién de un derecho subjetivo por
parte de la Administracién, sc le vedaba pronunciarse sobre la legalidad
del acto administrativo v sélo podia «conocer de los efectos del acto (...)
en relacion con el objeto del juicior (art. 4, ap. 1.°). El acto administra-
tivo que ¢l juez ordinario habia tenido que considerar en su decisién,
aunque declarado ilegal, no podia ser revocado ni modificado mas que
«a través del correspondiente recurso a las autoridades administrativas,
las cuales deberdan conformarse a la decision del juez ordinario» (art. 4,
ap. 2.9).

Este sistema, cuyas normas ¢stan en su mayor parte todavia vigentes,
era ¢l resultado de la concepceién liberal de la época, que se preocupaba so-
bre todo de sustraer al creciente poder de la Administracion algunos «dere-
chos naturales», principalmente el derecho de propiedad v ¢l de libertad,
prefiriendo confiarlos a la tutela de la justicia ordinaria (12). No falio
quicn puso de manifiesto ¢l peligro de esta situacion y los debates sobre el
provecto de esta Ley demuestran la tension que se creé entre los parlamen-

(11) M. NIGRO, La giustizia ..., cit., 63,

(12) Vid. F. Bexvexurr, «Giustizia amministrativ an, en Enciclopedia del Dur/[o XIX,
Milano, Giuffre, pags. 589 y ss.. segiin el cual (...) la soluaon del problema de la tutela del
ciudadano ante la Administracién se fijé sobre una base convencional: a nivel, esto cs, de
algunos derechos elementales conocidos y definidos justamente como derechos ¢n aquel
determinado momento histérico. de modo que se impidiera que a aquel nivel pudicran
confluir derechos v relaciones de otro género, que el transcurso de la historia, sin embar-
go, empujaba cada vez con mayor intensidads.
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tarios al momento de su aprobacién (13). La desproteccion de las situacio-
nes juridicas menores, de los demas intereses distintos de los derechos
subjetivos, cra evidente y fueron muchas las voces que llevaron a la refor-
ma del 1889 (14), con la que se creéd una cuarta seccién del Conscjo de Es-
tado (las otras tres eran consultivas) con competencia de cardcter general
para decidir los recursos de legalidad contra los actos administrativos que
violasen intereses legitimos v, cn algunos casos expresamente contempla-
dos, también una compctencia para pronunciarse sobre ¢l fondo. Nacié de
este modo la jurisdiccion administrativa como jurisdiccion afadida a la
defensa de los derechos subjctivos, atribuida a un 6rgano, ¢l Conscjo de
Estado, cuya naturaleza jurisdiccional no era muy clara, y que se limitaba
simplemente a anular el acto impugnado (13). En realidad, ni siquiera con
csta reforma se consiguié dar proteccién juridica a las situaciones subjeti-
vas distintas de los derechos, va que los intereses «de individuos o de entes
morales juridicos» (art. 24 de la Ley citada; ahora, art. 26 del texto dnico
sobre el Conscjo de Estado) no tenfan el rango de verdaderas situaciones
juridicas capaces de hacer frente al interés publico (que sc identificaba con
el interés de la Administracion), sino que eran considerados como meros
factores atributivos de legitimacién procesal para recurrir (16).

(13) Entre los partidarios de la tesis vencedora, esto es, de la atribucion al juez ordi-
nario de la tutela de los derechos de los ciudadanos contra la Administracion, es intere-
sante recordar las palabras de G. Maxcing, quien, durante los debates parlamentarios, afir-
mé: «Bien sea que la autoridad administrativa haya fracasado en su niision, o que no hava
actuado con oportuitidad vy sabiduria (...) bien sea que haya —¢ incluso sin motivos— dene-
gado a un ciudadano un permiso, una ventaja, un favor, que cualquier razon de prudencia v
buena economia aconscjara concederle {...) va sca que este ciudadano haya sido, por tanto,
herido. e incluso gravemente, en sus propios intereses: ¢y qué? (...) cqué ha sufrido el ciuda-
dano en todas las hipotesis antes citadas? ;Shnpleniente una lesion de sus iniereses? Pues
bien: jque se resigne!s. La cita se encuentra en V. CERULLL IRELLL, Corso di Diritto Anmi-
nistrativo. Torino, Giappichelli Ed., 1994, pags. 335 v ss., v en M. NIGRO, La giustizia..., cit.,
pag. 60.

(14) Ley de 31 de marzo de 1889, num. 5992, texto unico de 2 de junio 1889, num.
6166. La reforma fue propuesta por Crispi, que va en los debates de la Ley de 1865, con cl
apoyo de Cordova y Rattazzi, critico el sistema de jurisdiccién vinica a la que daba lugar la
Ley de 1865, propugnando el mantenimiento de un sistema de contencioso-administrativo
mejorado. El peligro de dejar sin protecciéon maltiples situaciones juridicas subjetivas fue
evidenciado también por Silvio Spaventa. que en su famoso discurso «Justicia en la Admi-
nistracién», pronunciado ¢l 7 de mayo de 1880 en la sede de la Asociacién constitucional
de Bergamo. afirmao: «En la Adminisiracion, la libertad es esencialmente el respeto del dere-
cho y de la justicia; (...) no solo los derechos relativos a bienes privados. sino todo derecho o
interés que cada ciudadano tiene eit la admiinistracion de los bienes comunes, va sean niora-
les, ya sean economicos, tiene que ser a cada uno garantizado con seguridad v con imparcia-
lidad». La cita se encuentra en E. CANNADA BARTOLL, La tueela giudiziaria del cittadino verso
la pubblica amministrazione, Milano, Giuffre, 1964, pags. 13 y ss. Sobre este punto, vid.
también G. ABBAMONTE - R, LASCHENA, «Giustizia amministrativa», en ¢l vol. XX de Ja obra
colectiva dirigida por G. SANTANIELLO. Tratrato di Diritto Amministrativo, Padova, Cedam,
1997, pags. 8 v ss.

(15} Sobre las dudas acerca de la naturaleza del Consejo de Estado v la voluntad de
mantener su naturaleza indefinida, vid. M. Nicro, La Giustizia..., cit., pag. 72.

(16) Esta situacion es debida, sobre todo, a la orientacion de la jurisprudencia del
juez ordinario, que, inmediatamente, manifestd su reluctancia a controlar la legalidad de
los actos administrativos, hasta ¢l punto de considerar limitada su jurisdiccion solo a los
casos en los que, de su sentencia, no pudicra derivarse ninguna interferencia en la activi-

426



LA RESPONSABILIDAD DE LA ADMINISTRACION POR DAXNQS QUE AFECTAN A LOS «INTERESES LEGITIMOS»

La sucesivas reformas no cambiaron mucho el sistema de justicia ad-
ministrativa tal ¥ como fue definido por las Leves de 1863 y de 1889. En
1907 se anadié una nueva seccién del Consejo de Estado a la que se atribu-
v6 competencia para juzgar también en ¢l fondo de determinadas materias
v se afirmé la naturaleza jurisdiccional de cste érgano (17). En 1923 se cli-
mind la distincién de competencias entre las secciones del Consejo de Es-
tado ¥ se otorgd competencia exclusiva al juez administrativo en determi-
naclas materias en las cuales la practica habia demostrado la dificultad en
distinguir entre derechos subjetivos e intercses legitimos, como, por ejem-
plo, en el empleo publico (18).

La Constitucion italiana de 1948 tampoco modificé este sistema de jus-
ticia repartida y confirmé la existencia de dos jurisdicciones diferentes
para la proteccion de los derechos y de los intereses (19). Asi se desprende
del articulo 113, segin el cual «contro gli atti della pubblica amministra-
zione ¢ sempre ammessa la tutela giurisdizionale dei diritti ¢ degli interes-
si legittimi dinanzi agli organi di giustizia ordinaria o amministrativas.
A su vez, el articulo 103, ap. 1.°, atribuye al Consejo de Estado v a los otros
organos de justicia administrativa «giurisdizione per la tutela nei confronti
della Pubblica Amministrazione degli interessi legittimi e, in particolari
materie indicate dalla legge, anche dei diritti soggettivi» (20). Por otro
lado, se constitucionaliza la proteccién de los intereses legitimos, que ad-
quieren naturaleza sustancial como verdaderas situaciones juridicas subje-
tivas. El articulo 24, norma clave de todo el sistema, atribuye la posibilidad
a todos los ciudadanos de actuar en juicio para la defensa de sus derechos
y de sus intereses legitimos, reconociendo asi también al juez administrati-
vo una verdadera funcién judicial y yva no como juez privilegiado de la Ad-
ministracién,

dad de la Administracién; jurisprudencia que, incluso. ha negado durante mucho tiempo
que pudicra existir tutela de un derecho subjetivo cuando la ley previera su posible elimi-
nacion o ablacion como cfecto de un acto de gjercicio de poderes publicos. Esta tendencia
jurisprudencial restrictiva ha tenido consecuencias duraderas con la afirmacion de las teo-
vias de la degradazione dei diritei 0, en tiempos mas recientes, del affievolimento dei divitii,
las cuales, considerando la imperatividad como la caracteristica definitoria de los actos
administratives, llegan a la conclusién de Ja imposibilidad de hacer valer un derecho fren-
te a un acto adminislirativo. A este respecto. vid. G. ABBAMONTE - R. LASCHENA, op. cir.. pags.
19 vss., v V. CERULLY IRELLL, op. cit., pag. 356.

(17)  Ley de 7 de marzo de 1907, nam. 62.

(18) Decreto legislativo de 30 de diciembre de 1923, nam. 2840, incorporado después
al texto Unico de 26 de junio de 1924, nam. 1054, todavia vigente hoy para el Consejo de
Estado. Para mas informacion, vid. M. N1Gro, La Giusiizia.... cit, pag. 72, y G. ABBAMONTE-
R. LASCHENA, op. cit., pags. 19 y ss.

(19) Fue rechazada la propuesta de Calamandrei de abolir ¢l dualismo de jurisdiccio-
nes, concentrando en ol jucz ordinario la tutela jurisdiccional contra las Administraciones
publicas, v con iguales poderes a los que dispone en las controversias entre privados. So-
bre esta cuestion, vid. M. NIGro, La Giustizia..., cit., pag. 77.

(20) Elarticulo 125 de la Constitucién italiana, segundo apartado, preveia la creacién
de drganos de justicia administraliva regionales de primer grado. que han sido estableci-
dos por la Ley de 6 de diciembre de 1971, niim. 1034. Esta Ley instituye en cada regidn un
Tribunal Administrativo Regional (TAR) como juez de primer grado, v transforma ¢l Con-
scjo de Estado en juer de segundo grado.
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La situacion de la justicia administrativa italiana no ha variado mucho
desde entonces. Aparte algunas reformas parciales, no sc ha llegado toda-
via a construir un sistema satisfactorio (21). Si es verdad, como hemos vis-
1o, que la letra de la Constitucién republicana de 1948 ha introducido el
principio de la igualdad de proteccion de las situaciones juridicas subjeti-
vas, en el sentido de garantizar a los derechos subjetivos v a los intereses
legitimos jueces v procedimicntos verdaderos, este principio, ¢n la practi-
¢a, no ha servido para garantizar una tutela efectiva al ciudadano cuyo in-
terés haya sido vulnerado por un acto ilegal de la Administracién. La ma-
voria de las veces, a la dificultad de distinguir cuiando se ha violado un de-
recho subjetivo y cuando un interés legitimo se anade la dificultad de
obtener un resarcimicnto de daiios cuando la Administracion ha violado
una posicién distinta a la de un verdadero derecho subjetivo. La jurispru-
dencia, como verecmos mas adelantce, ha tenido que efectuar una compleja
elaboracién de los conceptos de interés legitimo y de derecho subjetivo y
modificar estos conceptos segin el paso del tiempo y la evolucion de las
relaciones entre Administracién y ciudadano.

Es muy improbable que las normas de justicia administrativa que el le-
gislador de 1865 y de 1889 habia establecido para defender los «derechos
naturales» de aquella época frente al poder de la Administracién puedan
valer para la defensa de las situaciones subjetivas actuales, que no se pue-
den tajantemente dividir entre derechos subjetivos e intereses legitimos. La
Administracién va no actia sélo cn posicion de supremacta, sino que, en
muchas ocasiones, entabla una relacién de colaboracion v de acuerdo con
los destinatarios de su accion (22). Esta diferente posicion de la Adminis-
tracion conlleva inevitablemente un cambio respecto a la situacion juridica
del ciudadano en sus relaciones con la misma. Los intereses legitimos,
concebidos como «los otros asuntos» por la Ley de 18653, sc han transfor-
mado en posiciones juridicamente relevantes, a las que ¢l ordenamicnto
debe garantizar una proteccion similar a la de los dercchos subjetivos.

(21)  En las propuestas de la Comision bicameral para las reformas institucionales
(creada con la Ley constitucional de 24 de enero de 1997), que no han culminado con éxi-
to, se contenia un ambicioso esquema de reforma de la jurisdiccion administrativa. Los
Tribunales Administrativos Regionales scguirian impartiéndola en primera instancia. El
Conscjo de Estado perderia sus funciones jurisdiccionales en beneficio de unos nuevos
Tribunales de justicia administrativa, conservando solo sus competencias de caracter con-
sultivo. Ademas, se atribuia al juez administrativo la jurisdiccién exclusiva sobre una serie
de materias sin distinguir entre derechos subjetivos ¢ intereses legitimos. Para mas refe-
rencias sobre las propuestas de la Commissione bicamerale per le riforme istituzionali, vid.
E. ForLIERI, «La tutela risarcitoria degli interessi legittimi...». cit., pag. 174 v ss.; F. G. Sco-
ca, «Le proposte della Commissione Bicamerale sulla Giustizia Amministrativas, en
E. Sticcur DaMiaNt (cur.), Evoluzione della Giustizia Amministrativa, Atti del Convegno.
Lecce, 21-22 novembre 1997, Milano, Giuffre, 1998, 225 v ss.

(22) vid., por ejemplo. la Ley 241/1990. sobre procedimiento administrativo y dere-
cho de acceso a los documentos, que. en su articulo 11, expresamente admite la posibili-
dad para la Administracién de concluir acuerdos con los interesados para determinar el
contenido discrecional del acto final.
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B) La responsabilidad extracontractual de la Administracion

El segundo lactor determinante de la hasta ahora imposibilidad de exi-
gir reparacién de los darios causados por la Administracion a los intereses
legitimos de los ciudadanos radicaba, como hemos va anticipado, en el in-
fundadamente restringido concepto de responsabilidad extracontractual
mantenido a capa v espada por la jurisprudencia civil.

En Italia no existe una ley general que discipline la responsabilidad de
la Administracién pablica, sino que ésta se rige por las normas de Deve-
cho coman, las mismas que regulan la responsabilidad de los sujetos pri-
vados (23). A la Administracion se le aplica el principio general de la res-
ponsabilidad civil, alterum non laedere, contenido en el articulo 2043 del
Cédigo Civil de 1942, segin cl cual «cualquier hecho doloso o culposo que
cause un dano injusto obliga a quien lo ha cometido a resarcir el dafos.

Hasta ahora, la jurisprudencia, como se desprende también de la lectu-
ra de la sentencia que analizamos, venia considerando que tan sélo existe
ese «dano injusto» a que sc refiere el articulo 2043 del Cédigo Civil, y por
tanto sélo existe obligacién de resarcir, cuando se cumplen dos circunstan-
cias: que el dano es non iure et contra ius. Non iure, pucs sc exige que sea
provocado por un hecho no justificado por el ordenamiento juridico; y
contra tus, pues Unicamente se consideran relevantes las lesiones de dere-
chos subjetivos, no de intereses legitimos. Esta interpretaciéon, anadida al
sistema de justicia administrativa que antes hemos someramente descrito,
produce un mecanismo de tutela con muchas lagunas:

— Al considerar que la responsabilidad sélo se produce cuando se vio-
la un derecho subjetivo, se atribuye la competencia exclusiva en
materia de responsabilidad al juez ordinario, que, en el sistema ita-
liano, es el unico facultado para conocer de las violaciones de los
derechos subjetivos. Por ello, como deciamos antes, el ciudadano
esta obligado a acudir primero al juez administrativo para que anu-
lc el acto ilegal de la Administracién y, despuds, al juez civil para el
resarcimiento de los danos cuando la situacién que se pretende vio-
lada es de derecho subjetivo (24).

— Si la situacién que se pretende violada por ¢l acto ilegal de la Admi-
nistracién no es un derecho subjetive (con Jas excepciones que lue-
g0 veremos), sino un interés legitimo, al ciudadano no se le concede
resarcimiento alguno de danos.

(23) En materia de responsabilidad, vid. M. ClaricH, La responsabilita civile della
pubblica amministrazione nel diritto italiano, «Rivista Trimestrale di Diritto Pubblicon»,
1989, 1085 ¥ ss.; F. SarTa, «Responsabilita della pubblica amministrazione», Enciclopedia
del Dirirto, XXXIX, Milano, Giuffre, 1988, pdgs. 1369 v ss., y D. SORACE (a cura di), La res-
ponsabilite pubblica nell' esperienza giwridica ewropea, 11 Mulino, Bologna, 1994.

(24) Existen casos, determinados de forma tasativa, en los que ¢l juez administrativo
conoce también de la violacion de derechos subjetivos. Sobre este punto, vid. A. M. Saxpu.
LLl, Manuale di diritto amministrativo, Napoli, Jovenc Editore, 1984, pags. 1322 y ss.
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Esta interpretacion jurisprudencial, en realidad, no encuentra ningan
tipo de justificaciéon cn el Derccho positivo, ya que ni ¢l articulo 28 de la
Constitucion italiana, que regula la responsabilidad civil de la Administra-
cion, parece excluir el resarcimiento de dafos por violacion de intereses le-
gitimos, ni tampoco el articulo 2043 del Codigo Civil pretende que sélo se
puedan resarciv las violaciones causadas a derechos subjetivos (25). Hay
que tener en cuenta, ademas, que la Constitucion italiana, en su articulo 24,
se preocupa de asegurar paridad de proteccién entre los intereses legitimos
y los derechos subjctivos, garantizando la posibilidad a todos los ciudada-
nos de poder actuar en defensa de sus situaciones juridicas subjetivas (26).

Por esta razén, la doctrina vienc afirmando, desde hace tiempo, que
para una correcta interpretacion del articulo 2043 debe centrarse la aten-
¢ién en el dafo injustificado (ron iure) sufrido por cl sujeto en cualquier
situacién que el ordenamiento considera digna de proteccién, indepen-
dientemente de si se trata de un derecho subjetivo o de un interés legitimo
(eliminando, por tanto, la exigencia de que sea contra ius) (27). Debe tra-
tarsc, en pocas palabras, de un interés sustancial, juridicamente rclevante,
subyacente a una posicién activa v de efectiva potencial ventaja para el
particular. Es la situacién concreta la que debemos contemplar para eva-
luar si ha habido un «dafio injusto»: en presencia de actos vinculados de la
Administracién, cuando concurren los requisitos necesarios para que el
sujeto pueda pretender el acto que le atribuiria una posicion de ventaja v
la Administracion ilegalmente no se la concede, entonces habra «dafo in-
justos y, por lo tanto, responsabilidad publica (28).

La importancia de la sentencia nim. 500/1999 reside justamente en el
hecho de que la Cassazione admite, por vez primera, la posibilidad de re-
sarcir también las situaciones subjetivas distintas de los derechos subijeti-
vos que la actividad o la pasividad de la Administracién hayan ilegalmente
violado, produciendo un «dafio injusto».

(25) El articulo 28 de la Constitucién italiana afirma: «I funzionari e i dipendenti de-
o Stato e degli enti pubblici sono dircttamente responsabili secondo le leggi penali. civili
ed amministrative, degli atti compiuti in violazione di diritti. In tali casi la responsabilita
civile si estende allo Stato ¢ agli enti pubblici». La referencia de este articulo anicamente a
los «derechos» no significa que excluya de la tutela resarcitoria las situaciones distintas a
los derechos. Vid.. en este sentido, L. Mazzaroii, G. PErIcU ef al. (a cura di), Diritto Amimi-
nistrativo, 11, Bologna, Monduzzi Ed., 1993, ¥ también, V. CERULLI IRELLL, op. cit., pags.
680 y ss.

(26) El articulo 24 de la Constitucion italiana, similar al espafiol del mismo namero,
establece: «Tutti possono agire in giudizio per la tutela dei propri diritti ¢ interessi legit-
timis,

(27y Vid. L. TorcHIA, La risarcibilita degli interessi legittimi: dalla foresta pietrificata al
bosco di Birnam, «Giornale di Diritto Amministrativo», 1999, 9, pags. 832 vy ss.; vy los A
della tavola rotonda sulla Responsabilita per lesione di interessi legittinmi, «Foro Amministra-
tivon, 1982, 1, 1671.

(28) Vid. L. MazzaroLLL op. cir., pags. 1413 y ss. Esta doctrina cree que es muy distin-
to el caso cuando el acto de la Administracién presente margenes de discrecionalidad, ya
que en estas hipotesis, aunque existan todos los presupuestos de hecho vy de derecho para
que la Administracion dicte el acto de ventaja, no es posible determinar a priori si este
acto tenia 0 no que ser dictado sin sustituir a la Administracién, actividad esta altima que
en el ordenamiento italiano no ¢s posible ni siquicra para el juez administrativo.
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III. FACTORES QUE HAN LLEVADO A LA CASSAZIONE ITALIANA A MODIFICAR SU
JURISPRUDENCIA Y AFIRMAR EL RESARCIMIENTO DE LOS INTERESES LEGITIMOS

Entre los factores que han llevado a la Cassazione a cambiar de opinién
v afirmar la posibilidad de resarcir los dafios causados por la violacién de
intercses legitimos (ademas de la oposicién constante y radical de la doctri-
na cientifica, que desde siempre ha criticado esta jurisprudencia, denun-
ciando la injusticia que implicaba por la «sustancial inmunidad de la Admi-
nistracion», como recuerda el propio paragrato 2 de la sentencia) (29), la
sentencia enumera:

— La misma jurisprudencia, que ha ido ampliando ¢l 4rea de las situa-
ciones consideradas resarcibles, extendiendo la proteccién también
a situaciones distintas de los derechos subjetivos que encerraban un
interés sustancial relevante (A).

— Las (1imidas) advertencias dc la Corte Costituzionale al legislador
para que encontrara una solucién al problema (B).

— Las intervenciones scctoriales del legislador dirigidas a extender la
posibilidad del resarcimiento también a situaciones de interés legi-
timo vy a atribuir al juez administrativo competencia exclusiva (in-
cluso en materia de responsablidad) en muchos sectores importan-
tes (C).

A)  La evolucion jurisprudencial en la prdctica: hacia una ampliacion
de las situaciones resarcibles

En realidad, hace yva tiempo que la jurisprudencia, ante la flagrante
desproteccion de muchas situaciones, ha tenido que modificar su tradicio-
nal posicion negativa, ampliando el area de las situaciones consideradas
resarcibles, de modo que, como se reconoce en la sentencia 500/1999, se
ha producido «una progresiva crosion del caracter absoluto del principio
que, en virtud del articulo 2043 del Codigo Civil, s6lo pretende resarcible la
violacion de un derecho subjetivo» (pardgralo nam. 4). Esta evolucién, cu-
vos pasajcs mas significativos son descritos en la misma sentencia, se ha
manilestado sobre todo en ¢l ambito de las relaciones entre sujetos priva-
dos, donde la Cassazione ha extendido ¢l area de las situaciones suscepti-
bles de resarcimicnto también a los dercchos «relativos» (30). El paso si-
cuiente ha sido el de «elevar a la dignidad de derechos subjetivos» (ibiden)
diversas situaciones juridicas que no tenian propiamente la consistencia

(29) Vid. nowa 10.

(30) Es lamoso ¢l caso, calilicado va de «histérico», del jugador Meroni, que perdio
la vida en un accidenle de coche. El responsable del accidente fue reconocido culpable y
condenado a resarcir al club futbolistico de Turin, al que el jugador pertenecia, los darios
producidos por la pérdida de sus prestaciones atléticas. Vid. Sent. Cass. SS.UU. 26.1.1971,
num. 174. La referencia esta tomada del libro de V. CERULLI [RELLL op. cit., pag. 672.
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de tales. Asi, para cvocar algunos ¢jemplos citados en la sentencia que co-
mentamos, s¢ ha reconocido la posibilidad de resarcir el «derecho a la in-
tegridad del patrimonio», a la «ibre autonomia contractual» (con respecto
de la cual se ha reconocido, asimismo, la posibilidad de resarcir los dafios
causados por la «pérdida de oportunidad», entendida como probabilidad
efectiva de conseguir un resultado util); igualmente, se ha admitido la po-
sibilidad de indemnizar las lesiones de legitimas expectativas de naturale-
za patrimonial en el ambito de las relaciones famibares v de la familia de
hecho. En todas estas situaciones, la Corte de Casacién conficsa que ha
«disfrazado» de derecho subjctivo situaciones que no lo eran propiamente,
ampliando de facto el drea de situaciones resarcibles.

En el campo de las relaciones entre ciudadanos y la Administracion, la
jurisprudencia habia considerado siempre hasta ahora que los derechos
subjetivos del ciudadano sc extinguen frente al ejercicio —legal o ilegal—
de las potestades administrativas. El individuo cuyo interés se ve lesionado
tienc tnicamente la posibilidad de recurrir ante el juez administrativo
para conscguir la declaracion de ilegalidad del acto administrativo y su
consiguiente nulidad. Después de la anulacién del acto administrativo, el
ciudadano recobra la titularidad de su originario derecho subjetivo, que
habia sido «dcbilitado» (affievolito) por la actuacién administrativa, ¥ puc-
de, por tanto, acudir al jucz ordinario para impetrat el resarcimicnto de
los dafios. Esta compleja teoria de los «derechos debilitados», ideada justa-
mente para ampliar el drea de las situaciones resarcibles, ha permitido a la
jurisprudencia condenar a la Administracion al resarcimiento de dafos
por una expropiacién ilegal, por la revocacién contraria a Derecho de una
concesién o de una autorizacion de comercio, ete. (31). Frente a estas si-
tuaciones juridicas subjetivas, denominadas también intereses legitimos
«opositivos», para referirse a la posicion de quienes se oponen a la altera-
cién de una situacién de ventaja ya adquirida, la jurisprudencia reconoce
desde hace tiempo la posibilidad de su resarcimiento mediante ¢l mismo
mecanismo de los derechos debilitados.

El problema se complica en presencia de los denominados intereses le-
gitimos «pretensivos», esto es, las situaciones en las que cl interés del suje-
Lo sc dirige a (pretende) la adquisicion de un bien. La jurisprudencia hasta
ahora ha rechazado constantemente la posibilidad de resarcir los danos
cuando al sujeto interesado le haya sido ilegalmente denegado un acto por
parte de la Administracién. Piénsesc, por ejemplo, en supuestos en que ile-
galmente no se otorga una autorizacién para el ejercicio de una actividad
comercial, una concesiéon o una licencia para construir en una zona cdifi-
cable. En todos cstos casos, el ciudadano pucde obtener ¢l bien o derecho
perseguido sélo si la Administracién dicta el acto atributivo correspon-
diente. Si la Administracion, actuando contra la legalidad, no adopta el
acto favorable, ¢l juez administrativo italiano puede anular ¢l acto negati-

(31) La sentencia que estamos comentando cita muchas sentencias de este tipo. Vid.,
en cualquier caso, E. FOLLIERL «La tutela visarcitoria...», cit., pag. 151, v V. CERULLI IRELLI,
op. ¢it.. pag. 681,
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vo ilegal, pero no pucde sustituir a la Administracion y adoptar directa-
mente el acto que favorece al ciudadano (32).

Esta sentencia viene a hacer justicia justamente respecto a los intereses
«pretensivos». Por fin, la Cassazione reconoce a estas situaciones naturale-
za sustancial y permite su resarcimicento aunque no tengan la calificaciéon
de derechos subjetivos.

B) Las (timidas) advertencias de la Corte Costituzionale

La Casacién incluye, entre los factores que le han Hevado a modificar
su orientacién respecto al problema del resarcimiento de los intereses legi-
timos, también «la perplejidad expresada varias veces por la Corte Consti-
tucional en relacion a la adecuacion de la tradicional solucién dada a este
arduo problema (...)» (pardgrafo 2 de la sentencia).

En recalidad, la Corte Costituzionale italiana ha preferido no pronun-
ciarse directamente sobre el tema v s¢ ha limitado simplemente a enviar
un débil mensaje al legislador sobre la importancia del fenémeno v la ne-
cesidad de regularlo cuanto antes, como se desprende de su doctrina en las
dos unicas resoluciones al respecto: la sentencia 35/1980 y el auto
165/1998.

La sentencia 35/1980 se dicta para resolver una cuestién de constitu-
cionalidad sobre el articulo 31 de la Ley urbanistica nim. 1150 de 1942, en
la parte en que no permite el ejercicio de la acciéon de resarcimiento de da-
nos frente a la Administracion que haya ilegalmente negado, suspendido o
revocado una licencia para edificar. El supuesto de hecho que juzgaba el
Tribunal que suscité la cuestion es muy representativo de la situacién en
materia de resarcimicnto de los intereses legitimos y muestra bien a las
claras las evidentes paradojas de este sistema kaftkiano. Se trata de una se-
fora siciliana que lleva mas de treinta y cinco anos, desde 1948, intentan-
do obtcner del Ayuntamiento de Canicatti (Agrigento) un permiso de cons-
trucion. El municipio le denicga, sin embargo, es¢ permiso. El Conscjo de
Justicia Administrativa de la Region siciliana (el Tribunal Administrativo
de primer grado de esta regién) declava dos veces que la denegacién del
permiso es ilegal, pero el Ayuntamiento hace oidos sordos también al jucio
de ortemperanza v al nombramiento de un commisario ad acta (33).

(32) Sobre el tema de la sustitucion de la Administracion por el juez en la ejecucion
de las sentencias, en Espaiia, vid. T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, De la arbitrariedad de la Ad-
ministracion, Madrid, Civitas, 1997 (primcera cdicion de 1994), pags. 92 a 96, 101 a 107 ¥
161 a 187, v M. BELTRAN DE FELIPE, E[ poder de sustitucion en la ejecucion de las sentencias
condenatorias de la Administracion, Madrid, Civitas, 1995.

(23) Muchas veces la Administracion, aunque esté obligada, se nicga a cjecutar las
decisiones del juez administrativo con actitudes omisivas, obstruccionistas o elusivas que
hacen inoperante ¢l precedente juicio administrativo. El juicio de ortemnperanza es un re-
medio para ascgurar la cefectividad de la decision del juez administrativo ¥ que permite al
juez sustituir a la Administracion incumplidora mediante el nombramicento de un commii-
sario ad acta para realizav la actividad que aquélla estaba obligada a cumplir. Sobre la
efectividad de este remedio existen muchas dudas, como demuestra la sentencia 35/1980.
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Finalmente, la pobre ciudadana, desesperada, decide presentar recurso al
juez civil para pedirle al Ayuntamiento responsabilidad por dafos. Este
declara su falta de jurisdiccién, por tratarse simplemente de intereses legi-
timos v no de derechos subjetivos. La sefiora interpone recurso a la Corte
d'Appello de Palermo y ésta vuelve a declarar su defecto de jurisdiccion,
por tratarse de materia relativa a intereses legitimos, pero cleva la cues-
tioén al Tribunal Constitucional para que se pronuncie sobre la constitu-
cionalidad de la Ley urbanistica en relacién a los articulos 42 de la Cons-
titucién italiana (que garantiza el derecho de propriedad), 24 v 113 (que
garantizan la proteccion judicial de los derechos e intereses legitimos). El
Tribunal Constitucional, pese a esta éptima oportunidad para pronunciar-
se y resolver, por fin, este problema, prefirié, sin embargo, no entrar en el
fondo de la cuestion, limitandose a realizar unas poco comprometedoras
afirmaciones:

«Son comprensibles las razones que han llevado al Tribunal
de instancia, ante el deplorable comportamiento observado
por una administracion comunal, responsable de una serie de
actos tlegales reiterados, con desprecio a las decisiones del juez
administrativo y grave perjuicio de un propietario particular,
a suscitar el arduwo problema, tan discutido en la doctrina
como en la jurisprudencia, de la responsabilidad civil de las
Administraciones ptiblicas para el resarcimiento de los darios
producidos a sujetos privados como consecuencia de actos
administrativos ilegales, lesivos de siluaciones de interés legi-
timo. Problema de indubitada gravedad y de particular actua-
lidad en relacion a las restricciones conexas a la modema dis-
ciplina urbanistica, que, también en opinién de este Tribunal,
se impone ahora a la atencion del legislador. Pero se trata de
un problema complejo, que exige prudentes soluciones norma-
tivas, no sélo en la regulacion de fondo, sino también en la or-
denacion de las competencias jurisdiccionales: problema de
orden general que no puede, obviamente, ser resuelto por este
Tribunal en un juicio sobre la constitucionalidad del articulo
31 de la Lev urbanistica, en relacion a la hipétesis de una de-
negacion tlegal de una licencia de construccién.»

En la siguiente resolucion, contenida en ¢l auto 165/1998, quc traia
causa de un caso similar, el Tribunal prefirié remitirse a la sentencia
35/1980, inadmiticndo la cuestion de constitucionalidad suscitada.

Con cstos ejemplos, resulta claro que ¢l Tribunal Constitucional italia-

va que cuando se quiera obligar efectivamente a la Administracién a ejecutar la deci-
sién del juez puede ser demasiado tarde. Y, cn este caso, como sc puede ver cn esta
sentencia, al pobre ciudadano ni siquiera le queda la posibilidad de obtener el resarci-
miento de los dafios. Sobre la ejecucion de la sentencia administrativa en general v el
juicio de ottemperanza, vid. L. MazzarRolLl - G. PERICU, Diritto amministrativo, op. cit.,
pags. 1752 y ss.
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no, aungue tuvo la posibilidad de dar una solucién definitiva al problema,
se ha limitado a emitir algunas consideraciones de cardctler general sobre
las dificultades derivadas de la tradicional interpretacién en materia de re-
sarcimiento de intereses legitimos y ha hecho una simple advertencia al le-
gislador para que sea él quien decida cambiar el sistema.

C) Las reformas legislativas parciales

La Cassazione incluye, entre las razones que la han llevado a modifi-
car su jurisprudencia, también «las intervenciones legislativas de signo
contrario a la irresarcibilidad, culminadas en el Decreto legislativo num.
80 de 1998, que, al efectuar una ingente redistribucion de la competencia
jurisdiccional entre juez ordinario y juez administrativo segtin el criterio
de la jurisdiccién exclusiva por materia, ha atribuido al juez administrati-
vo jurisdiccion exclusiva (comprendiendo, asi pues, tanto las cuestiones
relativas a los intereses legitimos cuanto a los derechos subjetivos) en sec-
tores significativos, otorgandole el poder de condenar al resarcimiento del
dafio injusto, también mediante la reintegracién en forma especifica» (pa-
ragrafo 2).

Vamos a cnumerar, de forma muy esquematica, algunas de estas inter-
venciones del legislador:

— En primer lugar, y como ejemplo particularmente relevante, la Ley
de 19 de febrero de 1992, niim. 142, que incorporé la normativa co-
munitaria en materia de contratos publicos de obras y suministros.
Su articulo 13 preveia la posibilidad de quc los participantes en las
licitaciones de estos contratos pudieran pedir el resarcimiento de
los danos a la Administracion adjudicante cuando hubieran sufrido
una lesién por actos contrarios al Derecho comunitario (34). Es im-
portante csta norma ya que, en el ordenamiento italiano, la posi-
cion del sujeto que participa en una licitacién publica para intentar
obtener la adjudicacién de un contrato y es injustamente excluido
se ha considerado tradicionalmente de interés legitimo. No obstan-
te, esta ampliacion del ambito tutelado adolecia de dos limitaciones
sustanciales. La primera, de caracter material: que solo se prote-
gian los intereses derivados de la aplicacién de normas comunita-

(34) Por otro lado. el principio de la responsabilidad del Estado por los perjuicios
causados a los ciudadanos como consecuencia de la falta de incorporacién de directivas
comunitarias, afirmado ¢n la famosa sentencia Francovich (Tribunal de Justicia
19.11.1991. ¢/6/90, ¢/9/90). ha llevado a una muy aguda doctrina a subrayar que la situa-
cion subjetiva lesionada por ¢l incumplimiento de la obligacién de incorporar una directi-
va no es, secguramenie, un derecho subjetivo, por lo que seria necesario que ¢l ordena-
miento italiano ampliara el area de las situaciones resarcibles también a los intereses legi-
timos: vid. D. SORACE, «La responsabilita extracontrattuale pubblica: spunti comparatistici
nella prospettiva della europeizzazione». en D. Sorack (dir.), La responsabilita pubblica...,
cit., pags. 15 v ss.
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rias, no los derivados de normas estrictamente nacionales (35). La
segunda, de caricter procedimental pero que podia convertir en
humo de paja la importancia de la reforma, cra que ¢l procedimien-
10 para exigir responsabilidad y obtener el resarcimiento seguia
siendo ¢l tradicional, que, como va hemos visto, deja mucho que
desear desde la perspectiva de la real proteccién del ciudadano: la
competencia correspondia al juez ordinario, ¢l unico facultado
para condenar al resarcimiento de los danos (aparte las escasas ex-
cepciones que veremos a continuacién), después de que el particu-
lar hubiera obtenido del juez administrativo una sentencia firme de
condena de la Administracién.

— El mismo principio y mecanismo resarcitorio, también para cum-
plir con las obligaciones dimanantes de las Directivas comunita-
rias, se extendié por la Ley de 19 de diciembre de 1992, nam. 489, a
los contratos de los cntes publicos suministradores de agua, ener-
gia, transportes v servicios de telecomunicaciones v por el Decreto
legislativo de 17 de marzo de 1995, nam. 157, a los contratos piibli-
cos de servicios.

— Finalmente, el Decreto legislativo 80/1998, que deroga expresamen-
te las regulaciones sectoriales en materia de contratos publicos an-
tes citadas, ha atribuido al juez administrativo competencia exclu-
siva (tanto para las cuestiones relativas a los derechos subjetivos
como para las atinentes a los intereses legitimos) v ¢l poder para
condenar al resarcimiento del dafio injusto, en numerosos scctores
significativos. Es una norma importante porque atribuye a la juris-
diccion exclusiva del jucz administrativo todas las controversias en
matcria de servicios puablicos, incluidos los relativos al crédito, a la
vigilancia ¢n materia de seguros, al mercado mobiliario, al servicio
farmacéutico, transportes y telecomunicaciones vy en materia urba-
nistica (arts. 33 v 34). En todos cstos sectores ¢l juez administrati-
vo, ademds de importantes poderes decisorios ¢ instructorios, po-
dra condenar, «incluso a través de la reintegracion en forma especi-
fica, al resarcimicnto del dafio injusto» (art. 33).

Estamos cn presencia de otva «pequeia revolucions en el Derecho ad-
ministrativo italiano, va que el jucz administrativo estd autorizado, por
primera vez y en materias tan importantes, a condenar a la Administracién
a un facere especifico, no limitandose solamente a anular el acto ilegal
como habia hecho hasta ahora (36).

(35) Elarticulo 32.3 de la Ley de 11 de febrero de 1994, nam. 109, parecié querer ex-
tender la misma responsabilidad también a la violacion de los intereses legitimos deriva-
dos de las disposiciones nacionales en materia de conmratos pablicos; pero csa prevision
fue suspendida menos de tres meses después de su aprobacion por el Decreto-Ley de 31 de
mayo de 1994, nim. 331, y luego sustituida por el articulo 9 bis de la Ley de 2 de junio de
1995, nim. 216, que ya olvidé definitivamente las «veleidades» de la Ley de 11 de febrero
de 1994,

(36) Vid. W. PeLINO - A, BARTONE, La risarcibilita degli interessi legittimi alla luce delle
novitd introdotte dal DLGS 80/98. «Riv. Amministrativa della Repubblica Italiana», 1998,
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De cuanto se ha dicho se desprende que la equivalencia jurisprudencial
entre dafo injusto ex articulo 2043 del Cédigo Civil y derecho subjetivo v el
peculiar sistema de justicia administrativa italiano han creado un meca-
nismo de responsabilidad de la Administracién muy limitado. Una limita-
cién que se contradice con la nueva posicion de la Administracién, con la
proliferacién de sus centros de interés v su actuacién como sujcto iure pri-
vatortm (37). Continuar considerando inmune a la Administraciéon en sus
velaciones con los ciudadanos en virtud del antiguo axioma propio del Es-
tado absolutista, the King can do not wrong, implica un obstédculo para la
plena efectividad del articulo 24 (38) de la Constitucién italiana y del mis-
mo articulo 2043 del Codigo Civil.

Con la sentencia quc estamos analizando, la Corte de Casacién italiana
destruve «cl dltimo residuo de inmunidad soberana todavia escondido de-
tras del baluarte de la especial responsabilidad de la Administracién en re-
lacion a la responsabilidad de los demas sujetos del ordenamicento» (39).
Esta decision, va calificada por la docirina como «evento sismico» y «sen-
tencia revolucionaria» (40), tiene el mérito de haber destruido un cdificio
de mas de cien afos de antigiiedad que va no tenia cimientos sélidos para
continuar e¢n pie. El problema radica ahora en construir un nucvo sistema
que garantice efectivamente la posibilidad de un resarcimiento indepen-
dientemente de la naturaleza de la situacién juridica violada, por ¢l solo
hecho de que la actividad ilegal de la Administracién haya producido un
«dafo injusto».

IV. COMENTARIO DE LA SENTENCIA
A)  Antecedentes

Los antecedentes de la sentencia se retrotraen al afio 1964, momento
en el que el Ayuntamiento de la ciudad italiana de Fiesole firma un conve-
nio con un particular, el sefior Giorgio Vitali, acerca de unas fincas propic-
dad de este aitimo. Dicho acuerdo es incumplido al aprobar el citado mu-

12, pags. 1037 v ss. Vid. también E. FOLLIERL. «La tutcla risarcitoria degli interessi legitti-
Mi...», cit.. pags. 177 ¥ ss.

(37) M. NI1GRO. en lintroduzione agli Atti della tavola rotonda sulla responsabiliia..., cit..
pags. 1671 v ss.. afirma que la limitacién de la responsabilidad administrativa ya no tiene
sentido desde el momento en que la Administracién ha comenzado a pluralizarse: «é scesa
dal suo clevato scanno, spesso si ¢ fatta addirittura impresa, in gencre si é avvicinata al
cittadino tecnicizzandosi ¢ umanizzandosi».

(38) Cuyo primer parrafo, ya mencionado anteriormente, garantiza literalmente que
«tutti possono agire in giudizio per la tutela dei propri diritti ¢ interessi legittimi».

(39) L. TorCHIA, La risarcibilita degli interessi legittinmi.... cit., pag. 843.

(40) De «evento sismico» hablan A. Orst BartacLint v C. Marzuotl, La Cassazione sul
risarcimento del davno arvecato dalla pubblica amministrazione.... cit., pags. 487 y ss.; de
«sentencia revolucionaria» habla P. Bawvucct, Una sentenza rivoluzionaria,
«http:/iwww. repubblica.it/cittadino dex/», 28/10/99, pags. 1 y ss. Vid. 1ambién ' G. Corso,
Pubblica amministrazione in ritirata?, «<http:/Avww.repubblica.iticittadino.lex/», 28/10/99,
pags. | vss.
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nicipio, en 1971, ¢l Plan Regulador General sin incluir los terrenos de
aquél entre los destinados a la edificacion. El mismo consejo de gobierno
de la citada ciudad italiana procede despuds, en el afo 1984, a modificar
dicho Plan, en modo que impida con caracter gencral la realizacion misma
de convenios del tipo descrito (41).

El propietario de los terrenos acude entonces al Conscjo de Estado re-
clamando la anulacién del Plan, ¢l cual, en decisién de 22 de cnero de
1990, le da la razén, basando dicha anulacién en un defecto de motiva-
¢ién, ante la ausencia de mencién de las razones que habian inducido a la
administracién municipal a desatender el acuerdo alcanzado con el sedor
Vitali. El Ayuntamiento de Fiesole procede entonces, con fecha de 20 de
marzo de 1990, a aprobar de nuevo el Plan, modificando la parte a la que
se referia la decision del Conscjo de Estado. Conforme a la misma, la nue-
va reglamentacién contemipla una especifica motivacién acerca de la falta
de inclusién del drea de propiedad del recurrente en el Plan Regulador,
«en cuanto ¢sla se encontraba destinada a un uso agricola».

Lcjos de desanimarsc, el sefior Vitali insta al Consejo de Estado, en
sede de juicio de ottemperanza de la decision de 22 de enero de 1990, la
gjccucion de la misma, pero obtiene de éste una resolucion contraria a sus
intercses (decision 800/1995). Se desestima su recurso con el arguniento
principal de que la anulacién del primitivo Plan, operada por la sentencia
de la que sc solicita la ejecucion, no impide a la Administracién la repro-
duccién del acto desprovisto va del vicio que habia originado su invalidez;
en cste caso, la ausencia de motivaciéon mencionada.

El origen de la sentencia de las Secciones Unidas de 1a Corte de Casa-
cién objeto del presente comentario se encuentra en la pretension del par-
ticular, una vez agotada la via ante ¢l juez administrativo, de ver indemini-
zados los danos que le ocasioné la falta de inclusion de los terrenos de su
propiedad en el Plan Regulador General. Tal pretension se apoyaba en la
decisién del Consejo de Estado de 22 de encro de 1990 de anular dicho ins-
trumento regulador precisamente por la ausencia de motivacién sobre el
incumplimiento del convenio que el sehor Vitali v el Municipio de Fiesole
habfan suscrito.

En este sentido, el particular acude ante ¢l Tribunal de Florencia (juez
ordinario) v, con fecha de 1 de abril de 1996, solicita el resarcimicnto de
los danos ocasionados ¢n su patrimonio por la ilegalidad del acto adminis-
trativo en examen; ¢n concreto, por los perjuicios por él soportados desde
1971, momento de la aprobacién del Plan, hasta 1984, afio en el que acuer-
dos del tipo mencionado dejan de ser admitidos en el mismo instrumento
de ordenacién. La Administraciéon municipal estima, sin embargo, que en
el Tribunal de Florencia concurre. en cuanto juez ordinario, un defecto de
jurisdiccion, y en el curso del proceso solicita el planteamiento de la co-

(41) Sobre la celebracion por patrte de la Administraciéon de convenios con los parti-
culares en el ¢jercicio de sus potesiades. v sobre todos los problemas que se presentan en
este controvertido tema, ver, con amplias referencias al ordenamiento italiano, A. HuERGO,
Los convenios sobre los actos y las potestades administrativas, Madrid, Civitas, 1998.
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rrespondiente cuestién para que sobre la misma se pronuncien las Seccio-
nes Unidas de la Corle de Casacién (42). El contenido de la decision sobre
este asunto por parte del érgano de la jurisdiccién constituye el objeto de
nuestro comentario cn las lineas que siguen.

B) La sentencia de las Secciones Unidas de la Corte de Casacion italiana
ntm. 50071999, de 22 de julio de 1999

. Alegaciones del Comune de Fiesole.

La representacion procesal del Ayuntamicento de Fiesole sostienc el de-
fecto absoluto de jurisdiccién del Tribunal de Florencia encargado de juz-
gar el caso. Alega en cste sentido que, «segin una consolidada jurispruden-
cia, el particular que aspire a la realizacién de iniciativas urbanisticas es ti-
tular frente a la Administracién de una posicion de mero interés legitimo,
v no de derecho subjetivo». La posicion de interés legitimo se consolida
desde ¢l momento en que el particular se encuentra frente al ejercicio de
potestades administrativas, como lo es, en el caso en examen, la de disci-
plina de ordenacion del territorio.

Alega también que «tal posicién no cambiua ni siquiera después de la
realizacién de un convenio con la Administracién municipal, ya que dicho
acuerdo no determina el nacimiento de un derccho subjetivo frente a la
misman. Asi pues, ¢l Comnne de Fiesole mantienc la potestad de cambiar
la disciplina de ordenacién del territorio y, por lo tanto, de eliminar las po-
sibilidades de edificacion previstas en el acuerdo alcanzado con el titular
de los terrenos. Por lo cual, concluye, «aun después del convenio suscrito,
la iniciativa del particular a edificar (la cual, en todo caso, hubiera necesi-
tado de la obtencién de la correspondiente licencia) sigue teniendo la con-
figuracién de un interés legitimo, de modo que el eventual ejercicio ilegiti-
mo de la potestad de planificacion del territorio por parte de la Adminis-
tracion nunca podria ser denunciado frente al juez ordinario, competente

(42) E) 6rgano competente para a dirimir los conflictos que se planteen enure la Juris-
diccion ordinaria v la Jurisdiccion administrativa o «especial», conforme a la Ley de 31 de
marzo de 1877, nam. 3761, y al Coédigo de Procedimiento Civil, son las Secciones Unidas
de la Corte de Casacion. Estas poscen dos instumentos para resolver las cuestiones sobre
la jurisdiccion: en primer lugar, el lamado «reglamento preventive de jurisdiccion» (rego-
lamento preventivo di g:um(h ione) v, en segundo lugar, el «recurso por casacién» (ricorso
per cassazione). La controversia pldnlcach en ¢ste caso corresponde al primero de los ins-
wrumentos, el cual se refiere, segiin la doctrina italiana, a contlictos «virtuales», en cuanto
a que todavia ningiin juez sc ha pronunciado sobre la jurisdiccion, salvo el que conoce del
caso, de modo que no puede hablarse en realidad de un verdadero conflicto. El «reglamen-
to preventivo de jurisdiccion» puede plantearse hasta ¢l momento en que se haya decidido
sobre ¢l fondo en primera instancia. v esta previsto, scgun ¢l articulo 41 del Codigo de
Procedimiento Civil, frente al juez ordinario. Sobre la posibilidad de su planteamiento
también ante el juez. administrativo, la Ley de 6 de diciembre de 1971, nim. 1034, que ins-
tituve los Tribunales Administrativos Regionales. permite en su articulo 30 tal posibilidad
frente a los mismos. Vid. S. CassarINO, Manuale di Diriito Pmcessua/c Amnministrativo,
Giuflre Ed., Milano, 1990, pags. 39 v ss.. y 390 v ss.
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para decidir sobre cuestiones referidas a derechos subjetivos, sino frente al
juez administrativos.

Por tltimo, v respecto a la anulacion del Plan General Regulador por el
Consejo de Estado en su decision de 22 de enero de 1990, estima la Admi-
nistracién municipal que la anulacién de un acto administrativo, denun-
ciado por ¢l particular como lesivo de un interés legitimo, «tampoco es
idéneo para cambiar la calificacion de la posicion del particular frente a la
potestad de la que el acto es expresion, la cual, siendo en origen de interés
legitimo, sc mantiene como tal».

Como conclusion de las alegaciones del Connunne de Fiesole, ¢l mismo
afirma que «teniendo naturaleza indiscutible de interés legitimo la posi-
cién juridica subjetiva que fundamenta la pretension del particular de ver
indemnizados los dafios ocasionados por el acto administrativo ilegitimo,
v siendo constante e invariable jurisprudencia de las SS.UU. de la Corte de
Casacién desde su origen la exclusién de cualquier resarcimiento referido
a dicha situacién subjetiva, debe negarse la subsistencia de una posicién
tutelada por ¢l ordenamiento, cn modo que sea declarado el defecto abso-
luto de jurisdiccién por inadmisibilidad de la demanda» (43).

2. Contenido de la sentencia.

La decision del Tribunal de la jurisdicciéon llama la atencién al menos
desde dos puntos de vista. En primer lugar, por la razén obvia de consti-
tuir un cambio radical y sorprendente de una linea jurisprudencial ya se-
cular, variando completamente los presupuestos sobre los que se asentaba
la solucién judicial al problema del resarcimiento de los intereses legiti-
mos. En segundo lugar, dicha voluntad de cambio se hace explicita en ¢l
modo mismo de estructurar la sentencia, en tanto que sélo el primero de
los trece paragrafos numerados por la que se articula hace referencia di-
recta al supuesto ¢n examen (con exclusion del dltimo, donde se contiene
el fallo), dedicandose el resto a analizar la doctrina jurisprudencial v cien-
tifica sobre ¢l tema concreto del resarcimiento de 1os intereses legitimos v
a enunciar una nueva posicion, de cardcter general, conforme a la cual la
pretension del recurrente es admitida.

Ello permite deducir que, lcjos de ser una oscilacion en la linea juris-
prudencial mencionada, la presente decision nace con la intencién princi-
pal de cancelar todo el sistema anterior v sustituirlo por uno de nueva
planta. Para cumplir dicho objetivo, la motivacién de la suprema Corte si-
gue de modo implicito un esquema cn el cual es posible advertir el desa-
rrollo de distintas fases:

En primer lugar, una fase inicial, a la que llamaremos «enunciativa», en
la que se exponen los fundamentos cn los que se basa la presunta irresanrci-
bilidad de los intereses legitimos y sc identifica el nucleo del problema.

(43) Todas las comillas corresponden al paragrafo 1 de la sentencia.
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En segundo lugar, una fuse, a la que llamaremos «destructiva», en la
que se procede a la critica del planteamiento tradicional y se identifican
los elementos en los que ha de basarse la nueva formulacién de la materia.

Por ultimo, una tercera fase, a la que llamaremos «reconstructivas, cn
la que se reclabora todo ¢l sistema v se exponen las consccuencias del nue-
vo plantcamicnto.

I)  Fases enunciativa v destructiva.

La Corte de Casaciéon admite todas las alegaciones presentadas por el
Comune de Fiesole ¥ sc centra de modo completo en la dliima de las razo-
nes expuestas por éste para fundamentar el delecto absoluto de jurisdic-
cion del Tribunal de Florencia, esto es, la exclusién por parte de la misma
Corte, a través de una jurisprudencia inmutable v asentadisima, del resar-
cimiento de danos por violacién de intereses legitimos.

Lo primero que hace la sentencia es enunciar en sus adecuados térmi-
nos ¢l problema que se presenta, esto es,

«el problema de la configuracion de la responsabilidad civil de
la Administracion, conforime al articulo 2043 del c.c., por el
resarcimiento de darios producidos a sujetos privados, deriva-
dos de la emanacion de actos o de “medidas” administrativas
ilegitimas, lesivas de situaciones de interés legitimon (44).

La solucién dada a este problema por la jurisprudencia de las Seccio-
nes Unidas de la Casacién, como hemos mencionado en la primcra parte
de este comentario, ha sido invariablemente la de negar la posibilidad del
resarcimiento en estos casos.

En este sentido, dice el juez de la jurisdiccion, el verdadero obstaculo
al resarcimiento lo constituye una razén dc tipo sustantivo: la tradicional
lectura que se hace del articulo 2043, y que identifica el dano injusto con la
lesion del derecho subjetivo.

Una vez enunciado el problema, € identificado ¢l verdadero obsticulo a
la admisién del resarcimiento en la interpretacion que hace la jurispruden-
cia del articulo 2043 c.c. (43), ¢l érgano de la jurisdiccién se plantea la ne-
cesidad de cambiar la orientacion de su linea de decision. Las razones que
da para tomar tal resolucién son cuatro: la tendencia progresiva de la mis-
ma linca jurisprudencial criticada a ampliar su campo de accion (a); la
evolucion legislativa que culmina en el Decreto legislativo 80/1998, y que
incide sobre la distribucion de materias entre el juez ordinario v adminis-

(44)  «ll problema della conligurabilita della responsabilita civile, ai sensi dell'ar1.
2043 c.c.. della P.A. per il visarcimento dei danni derivanii ai soggelti privati dalla emana-
sione di atti o provvedimenti amministrativi illegittimi, lesivi di situazioni di interesse le-
gittimo» (paragralo 2).

(43) Jurisprucencia que la misma Corte reconoce como «monolitica» v «petrificadas.

441



ANTONFELLA SALERNO Y RODRIGO MORENO FUENTES

trativo, atribuyendo a ambos un significativo aumento de sus posibilidades
de intervencién en dichos ambitos (b); la «perplejidad» de la Corte Consti-
tucional acerca de la solucidon dada al problema (¢); v la critica casi undni-
me de la doctrina a la interpretacion tradicional del 2043 c.c. como funda-
mento de la irresarcibilidad, v a la inmunidad que de ello se deriva para la
Administracién (d).

Dec este modo, la sentencia dedica buena parte de su contenido a reca-
pitular todos los avances producidos en la materia, siguiendo el esquema
expucsto. Solo mencionaremos las consideraciones que hace sobre el ulti-
mo punto, va que le sirve de base para desarrollar su nueva posicién.

La postura tradicional conligura la responsabilidad aquiliana de la Ad-
ministracién, desde la aprobacién del Codigo Civil, como sancién de un ili-
cito. Dicha posicién sc forma con el concurso de dos elementos. Por un
lado, el que afirma que cl articulo 2043 c.c.

«prevé la obligacion del resarcimiento como sancion de una
conducta que se califica como ilicita, sea porque en ella con-
curre la culpa del autor del davio, sea porguie lesiona una posi-
cion juridica de la victima turelada erga omnes por otra nor-
ia primaria» (par. 8)

y, por otro lado, el que se contiene en la aseveracion de que

«la tnjusticia mertcionada en el articulo 2043 c.c. estd mal refe-
rida al dario, debiendo sin embargo ser considerada como un
atributo de la conducta, e identificada con la ilicitud» (par. 8).

Dicha interpretacion, segin revela la Corte de Casacion, y siguiendo la
opinién de la doctrina mavyoritaria, es parcial, en tanto que hace derivar
del precepto afirmaciones que no emergen de su tenor literal. Pueden asi
censurarse la limitacién del ambito del articulo a los derechos subjetivos
(y todavia mds su limitacién a los derechos subjetivos absolutos, como
quiere la interpretacion mas restrictiva) v, ain mas, la conexién de la «in-
justicia» del dafio no a éste, sino a la conducta del que lo causa, cuando el
texto de la norma no deja lugar a dudas (se habla de «dafio injusto»). Con-
cluye asi el Alto Tribunal que

«n0 puede negarse que en la disposicicn en examen resulla
clara la posicion central del dario, del cual viene previsto el re-
sarcimiento cuando sea “injusto”, mientras la culpabilidad de
la conducta (en cuanto concurra culpa o dolo) se refiere a la
imputacion de la responsabilidad» (par. 8).
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II) Fase reconstiuctiva.

1) Elaboracion de los nuevos presupuestos sobre los quie asentar el re-
sarciimiento de davios por violacion de intereses legitimos.

La decisién del organo de la jurisdiccién italiano estima que sélo rein-
terpretando el contenido del articulo 2043 c.c. puede llegarse a una solu-
cién positiva sobre ¢l resarcimiento de intereses legitimos. Y se dedica de
lleno a esa tarea en aquella parte de la sentencia que tience un fin clara-
mente reconstructivo, para asentar la nueva jurisprudencia sobre presu-
pucstos distintos a los que originaron la critica cerrada a la anterior.

a) La nueva interpretacion del articulo 2043 c.c.

El primer paso c¢s, pues, proceder a una nucva consideracion de la nor-
ma en la que se contiene la responsabilidad aquiliana de la Administra-
cion. De este modo, el articulo 2043, segtin dice el Tribunal, no contiene la
sancién de un ilicito, ¥ por cllo mismo no esta definido por otras normas
de prohibicién (y, por tanto, de reconocimiento de un derecho, lo que hace
que se hable de «tipicidad del ilicito»). Dicho precepto es en realidad una
norma primaria dirigida a la reparacién del dano injustamente sufrido por
el particular, una clausula general segin la cual es resarcible el dafo que
presenta las caracteristicas de la «injusticia» y que afecta a un interés rele-
vante para cl ordenamiento. En palabras de la misma Corte de Casacion:

«la idea de la “resarcibilidad” no estd por tanto definida por
otras normas {...), sino por una clausula general, expresada
en la [6rmula “dario injusto”, en virtud de la cual es resarcible
el davio que presenta las caracteristicas de la injusticia, esto
¢s, el dario realizado non iure, como aguel inferido en defecto
de una causa de justificacion, que se resuelve en la lesion de
un interés relevante para el ordenamiento» (par. 8).

Tal solucion tiene la virtud de hacer pasar el problema por encima de
la calificacién formal de la situacion juridica que se hace valer por el parti-
cular, dado que lo que ha de tenerse en cuenta a la hora de establecer la
posibilidad de la tutela resarcitoria es la injusticia del dafio, y a esos efec-
tos lo importante es la identificacion del interés juridicamente relevante le-
sionado, con independencia de que sca un derecho subjetivo o un interés
legitimo. Como dice la sentencia:

«Al objeto de la configuracion de la responsabilidad aquiliana
no tiene una relevancia determinantie la calificacién formal de
la posicion juridica hecha valer por ¢l sujeto, va que la 1utela
resarcitoria viene referida solo en relacion a la injusticia del
dario, que constituye una figura auténoma, definida por la le-
sion de un interés juridicamente relevante- (par. 9).
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b) Laidentificacion de los intereses objeto de tutela.

La cuestién que se plantea cntonces, como el mismo Tribunal recono-
ce, es la de la identificacion de tales intereses merecedores de proteccién,
en tanto que «caracteristica del hecho ilicito delineado por ¢l articulo 2043
c.c., entendido cn el sentido indicado como norma primaria de proteccién,
es en cfecto su atipicidad» (par. 9), lo cual suponce la imposibilidad dec la
identificacion a priori de los intereses mencionados.

El Tribunal de la jurisdiccion ofrece las pautas a seguir para realizar
tal labor identificativa, la cual se efectuaria conforme a distintas reglas.

La primera ¢stablece como tarea del juez la scleccion de los intereses
en conflicto, esto es,

«del interés efectivo del sujeto que se afirma como dariado, v
del interés que el comportamiento lesivo del autor del hecho
persigue, con la finalidad de verificar si el sacrificio del intcrés
del sujeto perjudicado encuentra o no justificacion en la reali-
zacion del interés contrapuesto del autor de la conducta, en
razon de su prevalencia» (par. 9).

La scgunda determina que tal labor de scleccién v comparacion no
pucde ser dejada a la discrecionalidad del juez, sino que ha de ser condu-
cida

«al hilo del derecho positivo, con el {in de verificar si, v con qué
consistencia e intensidad, el ordenamiento asegura tutela al in-
terés del sujeto perjudicado con disposiciones especificas (re-
solviendo asi de raiz el conflicto, como ocurre en el caso del in-
terés protegido en la forina de derecho subjetivo, sobre todo
cuando se trata de derechos garantizados constitucionalmente
o de derechos de la personalidad) o lo toma en consideracion,
en todo caso, bajo otro perfil diverso al de la turela resarcitoria,
manifestando asi una exigencia de proteccion» (par. 9).

La tercera advierte que el conflicto planteado entre el interés individual
y el interés publico no ha de resolverse necesariamente en la prevalencia
de este tltimo, ¢n tanto que

«la prevalencia del interés ultraindividual, con el correlativo
sacrificio de aquel individual, puede verificarse solamente si la
accion administrativa es conforme a los principios de legali-
dad y de buena administracion, y no cuando es contraria a ta-
les principios» (par. 9).

¢) El ambito de la resarcibilidad de los intereses legitimos

En conclusién, la nueva configuracion de los presupuestos de la resar-
cibilidad por la decision de la Corte italiana permite superar, segin dice la
misma, la tesis que negaba su ampliacion al campo de los intereses legiti-
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mos. Tal cambio ¢s posible a través de considerar como {uncién de la nor-
mativa de la responsabilidad aquiliana la reparacion del «dafo injusto», y
como injusto el dafio que «el ordenamiento no puede tolerar que sea so-
portado por la victima, sino que es transferido al autor del hecho, en cuan-
to lesivo de intereses juridicamente relevantes», v, por lo tanto, «la lesion
de un interés legitimo (...) entra dentro del dmbito de la responsabilidad
aquiliana sélo a efectos de la calificacion del dafio como injusto»(par. 9).
Sin embargo, queda por determinar una cuestion capital, esto es, una
vez. admitida la posibilidad de indemnizar los dafios ocasionados por una
actuacion ilegitima de la Administracién a un particular que ostenta una
posicién de interés legitimo, ¢cabe resarcir entonces cualquicer tipo de situa-
cion subjetiva que presente el perti] de interés legitimo? Y si no es asi, en-
tonces, ¢qué clase de intereses legitimos son resarcibles? La respuesta la da
el Tribunal de la Jurisdiccion en uno de los parrafos mas oscuros de toda la
sentencia: no todo interés legitimo, por el solo hecho de serlo, es suscepti-
ble de resarcimicnto, sino que es necesario que, ademas, se cumplan dos
condiciones: la primera, que resulte afectado también el interés material al
que aquél se conecta; la segunda, que dicho interés material sea merecedor
de tutela por el ordenamiento. Merece la pena reproducir el parrafo entero:

«Ello no equivale [la posibilidad de que los intereses legiti-
mos entren dentro del drea de las situaciones resarcibles] a
afirmar la resarcibilidad indiscriminada de los intereses legiti-
1os como categoria general. Podrd, en efecto, llegarse al resar-
cimiento solamente si la actividad ilegitima de la Administra-
cion hava determinado la lesion del interés al bien de la vida
al cual el interds legitimo se conecta, y que resulte merecedor
de proteccion al hilo del ordenamiento. En otros términos, la
lesion del interés legitimo es condicion necesaria, pero 110 sufi-
clenite, para acceder a la tutela resarcitoria ex articilo 2043
c.c., va que es necesario que resulte también lesionado, como
consecuencia de la actividad ilegitima (o culpable) de la Ad-
ministracion, el interés al bien de la vida al cual el interés legi-
limo se conecta, ¥ que dicho inierés al bien resulte merecedor
de tutela a la luz del ordenamiento positivo» (par. 9).

La sentencia intenta aclarar las atirmacioncs anteriores concretando
las exigencias en ¢llas contenidas respecto de cada tipo de interés legitimo.
De este modo, en lo concerniente a los intereses legitimos opositivos, se ca-
lifica como dafo injusto «el sacrificio del interés a la conservacién del bien
o de la sitvacion de ventaja consiguiente al ilegitimo ejercicio del poder»,
lo cual supone ampliar el alcance de la resarcibilidad a los casos en los que
¢l particular no ostenta una posicion de derecho subjetivo y, sin embargo,
«el interés resulte juridicamente relevante en el sentido mencionado». Ma-
vores problemas plantean los intercses legitimos pretensivos: en este caso,
para determinar si cabe el resarcimiento, «deberd valorarse la consistencia
de la proteccién que el ordenamiento reserva a la pretension de amplia-
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cién de la esfera jurfdica del particular » (par. 9). Tal valoracion, se dice en
el mismo paragralo,

«implica un juicio progndstico, que ha de conducirse de
acuerdo con la normativa del sector, sobre la fundainentacion
o no de la pretension, en el cual se establezca si el particular es
titular no va de una mera expectativa, como tal no tutelable,
sino de una situacion susceptible de determinar la objetiva
confianza acerca de su conclusion positiva, v por lo tanto, de
una situacion que, conforme a la disciplina aplicable, sea des-
tinada a una solucion favorable, v que resulte en consecuen-
cia juridicamente protegida».

2)  Consecuencias del nuevo esquema propuesto por la sentencia de las
Secciones Unidas de la Corte de Casacion italiana.

Una vez cnunciados los fundamentos en los que se basa la nueva lectu-
ra del articulo 2043 c.c. operada por ¢l érgano de la jurisdiccion de la Cor-
te de Casacién, cl mismo dibuja en los pardgrafos décimo v undécimo de
la sentencia las consecuencias que tal interpretacion tiene para el caso cn
examen y, cn general, para todos los supuestos de responsabilidad aquilia-
na en los que ¢l sujeto imputado sea una Administracion. En cste sentido,
la decision decl Tribunal distingue las consccuencias jurisdiccionales de
aquellas que afectan al fondo, aportando nuevos datos para terminar de di-
bujar la nueva configuracion,

a) Consccuencias respecto a la Jurisdiccion.

La decisién define varias consccucncias en orden a la Jurisdiccion deri-
vadas de la nucva lectura del 2043 c.c.

En primer lugar, la accién de resarcimiento del dafio contenida en di-
cho precepto, interpuesta contra la Administracién por el cjercicio ilegiti-
mo dc una potestad administrativa, esta correctamente planteada frente al
juez ordinario como juez competente en cuestiones de derecho subjetivo.
La razén de esta afirmacion se encuentra en que

«tal naturaleza [la de derccho subjetivo] exhibe el derecho al
resarciimiento del dario, que es un derecho distinto a la posi-
cion juridica subjetiva cuya lesion es la fuente del dario injus-
to (que puede tener, indistintamernte, naturaleza de derecho
subjetivo, de interés legitimo, en sus diferentes configuracio-
nes relacionadas con las distintas formas de proteccion, o en
todo caso de interés juridicamente relevanie)» (par. 10).

En scgundo lugar, la determinacién de la responsabilidad aquiliana de
la Administracién ex articulo 2043 c.c. es una cuestién que afecta al fondo
y no a la jurisdiccion, en cuanto que, conforme a la nueva doctrina instau-
rada por la sentencia, la verificacién de si la situacién subjetiva en examen
es interés legitimo o derecho subjetivo tienc relevancia no para determinar
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el juez competente, sino para calificar el dafio como injusto, conforme a
las dircctrices Fjadas en la decisién.

En tercer lugar, la responsabilidad patrimonial de la Administracion
s6lo es conligurable como cuestion de jurisdiceion, segan el Tribunal, si la
materia en examen csta sujeta por ley al conocimiento exclusivo del juez
administrativo, hipdtesis que sc cumple plenamente, por cierto, en casos
como el que da lugar a la sentencia que comentamos. Efectivamente, con-
forme a la nueva regulacion establecida por el D. leg. 80/1998, ¢s materia
atribuida al conocimiento exclusivo del juez administrativo toda la referi-
da al urbanismo y al [uncionamiento de los servicios publicos (arts. 34 vy
35 de la citada norma), si bien la entrada en vigor de la nueva disciplina se
establece a partir del 1 de julio de 1998 (art. 43.18), con lo que el caso en
examen esta todavia sujeto a la antigua normativa, dado que el mismo tic-
ne fecha justo del dia anterior, el 30 de junio de 1998 (46).

En cuarto lugar, ¢l juez civil no tendra que esperar a la anulacion del
acto por parte del juez administrativo, lo cual era antes necesario dado que
la resarcibilidad sélo era predicable de los derechos subjetivos, v para que
esta posicién existiera ¢l acto administrativo debia ser anulado previamen-
te. Conforme al nuevo sistema propuesto por las Secciones Unidas de la
Casacién, el ambito de competencia de los dos jueces yva no coincide, dado
que el ordinario no se ocupa de la mera ilegitimidad de la accion adminis-
trativa, sino que su funcién es la de realizar una mas compleja valoracién
acerca de si existe «dafo injusto», v en este sentido la ilegitimidad de la ac-
tuacién de la Administracién es uno mas de los elementos que componen
dicha clausula.

b) Consccuencias respecto al fondo.

El nuevo sistema propuesto por la Corte de Casacion impone, segun la
misma, al jucz que hava de decidir (esto es, el juez ordinario) un esquema
a seguir en orden a la determinacién del posible resarcimiento de intercses
legitimos por danos causados por la Administracién. Dicho esquema se
compone de los siguientes pasos:

En primer lugar, ¢l juez debera verificar la existencia de un evento da-
noso.

En segundo lugar, ¢l érgano juzgador habra de establecer si tal evento
pucde configurarse como dano injusto, en relacién a su incidencia sobre
un interés relevante para el ordenamicnto, ya sea tutelado en la forma de
derecho subjetivo, de interés legitimo, o como interés que merezca en todo
caso la tutela del ordenamiento. En palabras del érgano de la jurisdiccion:

«[el juez] procederd por lo tanto a establecer si el dano verifi-
cado es cualificable como dario injusto en relacion a su inci-

(46) En este sentido, la disciplina [ijada por la sentencia es aplicable a todos los jui-
cios pendicntes anteriores al 1 de julio de 1998, v a todos los posteriores a dicha fecha sal-
vo aquellos que se refieran a las materias ciladas, que corresponden al juez administrati-
vo, pero dotado va de tutela resarcitoria.
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dencia sobre un interéds relevante para el ordenamiento, cl cual
puede ser indiferentemente wn interés tutelado en las formas
del derecho subjetivo (absoluto o relativo), o del interés legiti-
mo (cuando ello resulte funcional para la proteccicn de un de-
terminado hien de la vida, va que es la lesion del bien lo que es
relevante para los objetivos en examen), u otro interés (no ele-
vado a objeto immediato de tutela, pero) juridicamentie rele-
vante (en cuanto tomado en consideracion para fines diversos
de los resarcitorios, v por lo tanto, no reconducibles a meros
intereses de hecho)» (par. 11).

En tercer lugar, la sentencia determina en ¢l mismo pardgrafo que el
juez debera proceder «a verificar, desde la perspectiva causal, v haciendo
aplicacién de los conocidos criterios generales. si el evento danoso es re-
conducible a una conducta (positiva u omisiva) de la Administracién».

En cuarto v ultimo lugar, se debera determinar si ¢l evento danoso es
imputable al dolo o a la culpa de la Administracién. Sin embargo, la conli-
guracién gue de este requisito hace la Corte de Casacién (47) varia los pre-
supuestos sobre los que se asentaba la anterior consideracion de la impu-
tabilidad de la conducta a la Administracion, csto es, la de que la culpa
«existiria in re ipsa en el caso de ejecucion voluntaria del acto administrati-
vo ilegitimo», nocién vinculada a la limitacion de la resarcibilidad a los so-
los derechos subjetivos. Asi, la sentencia reconoce que «la culpa {(en com-
pania del dolo) constituye en cfecto un componente esencial del “tipo” de
la responsabilidad aquiliana ex articulo 2043 c.c.», pero la ampliaciéon ope-
rada por cl Tribunal de las situaciones resarcibles hace que

«la imputacion no podrd por lo tanto establecerse sobre la
base del mero dato objetivo de la ilegitimidad de la accion ad-
ministrativa, sino que el juez ordinario deberd desarrollar una
indagacion mds penctrante, no limitada a la simple verifica-
cion de la ilegitimidad del acto en relacién a la disciplina al
mismo aplicable, sino asimismo extenderla también a la valo-
racion de la culpa, no del funcionario que actiia (cualificable
con relacion a los pardmetros de la negligencia o la impericia),
sino de la Administracion entendida como aparato {(...), que
se configurard en el caso en el cual la adopeion v la ejecucion
del acto ilegitimo (lesivo del interés del particular perjudicado)
se produzea violando las reglas de tmparcialidad, de correcto
ejercicio, v de buena administracion en las que el ejercicio de
la funcion adminisirativa debe inspirarse, v que el juez ordi-
nario puede entrar a valorar, en cuanto se configuran como li-
mites externos a la discrecionalidad» (par. 11).

(47)  Vid. L. TorcHIA, La risarcibilita..., op. cit.. pigs. 848 v 849, respecto a la critica
que dicha autora hace de la configuracion en la sentencia de la imputacion del dafio a la
Administracion.
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Una vez desarrollado ¢l esquema mencionado, la decision de la Supre-
ma Corte da paso al fallo (par. 13), en el cual sc estima que el Tribunal de
Florencia, el que elevd a las SS.UU. de la Casacién la cuestion de jurisdic-
cion, es el competente para conocer de la materia v, cn consecuencia, se
rechaza el planteamiento del «reglamento preventivo de jurisdiccion» por
no afectar a la jurisdiccion, sino al fondo del asunto.

V. CONSIDERACIONES CRITICAS
A)  Iniroduccion

Es dilicil calibrar la importancia de la sentencia de las Secciones Uni-
das de la Corte de Casacién niam. 500/1999, de 22 de julio. Podemos, eso
si. constatar la verdadera convulsion que la misma ha supuesto en la cien-
cia juridico-administrativa italiana, v la prueba de ello es la cascada de co-
mentarios que c¢n ¢l breve espacio de tiempo transcurrido desde que se dic-
t6 se han producido (48). Los nucvos dictados de la jurisprudencia de la
Casacion son considerados sin exclusién como un triunfo de una doctrina
que desde hacia mucho tiempo venia reclamando la variacién de una pos-
tura que no hacia sino preservar ambitos de inmunidad de la Administra-
cién hoy en dia injustificables. Sin embargo, la construccion del 6rgano de
la jurisdiccion ha sido objeto de diversas criticas, las cuales traen causa de
las dificultades para interpretar el contenido de una sentencia en ocasio-
nes bastante contusa. En este sentido, el esfuerzo de los autores que hasta
ahora han tratado ¢l tema se ha centrado en reconstruir, con los mimbres
contenidos en la decisién, el nucvo sistema que la Casacién no ha acabado
de dibujar. En esta labor se han puesto de manifiesto las contradicciones
en las que incurre la Suprema Corte, v la dificultad de concretar c¢n la rea-
lidad afirmaciones de la misma desprovistas de un sentido univoco. Por
ello creemos que puede ser interesante dar unos breves apuntes sobre al-
guno de los aspectos mds criticados de la decisidn (49).

(48) Sin el animo de ser exhaustivos podemos citar, aparte de los ya mencionados de
A. Ors! BATTAGLINI v C. Marzuoll, La Cassazione.... op. cit.; L. TorRcHIA, La risarcibilita...,
op. cit.; ¥ los también citados de G. Corso, Pubblica Ammiinistrazione in ritirata?, op. cit.;
P. SANDULLL Una itwova frontiera per i divitti del cittadino; P. BaLpuccl, Una sentenza rivolu-
zioraria, op. cit.; ver también F. FraccHia, Dalla denegazione della risarcibilita degli interessi
legitriini all' affermazione della risarcibilita di quelli giuridicamente rilevanti: la svolta della
Suprema Corte lascia aperti alcuni interrogativi; A. ROMANO, Sono risarcibili: ma perché de-
vore esseve interessi legintimi?: E. Scoprrrl, Linteresse legittimo ¢ H costituzionalismo. Con-
segricnze della svolta givrisprudenziale in materia risarcitoria, estos tres tltimos en ¢l mis-
mo nimero de «ll Foro ltaliano», de noviembre de 1999, en las pags. 3212, 3222 y 3226
(respectivamente).

(49) En la exposicion de las criticas seguiremos las consideraciones de C. MARZUOLT ¥
A, Owrst BATTAGLINI, [a Cassazione.... op. cil., por considerar su trabajo uno de los analisis
mas agudos realizados hasta el momento a la sentencia.
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B) Critica respecto de la nueva interpretacion del articulo 2043 c.c.

La primera dc las criticas se reficre a la interpretacién que la sentencia
hace del articulo 2043 c.c., y a las dudas que de ésta se derivan.

La sentencia se adhicre a la opinidn ya enunciada por una parte de la
doctrina civilista sobre la configuracion del articulo 2043 como norma pri-
maria, de modo quc su contenido no sc define por ser la sancién de una
conducta ilicita, sino que se dirige dircctamente a la reparacion del dano
injustamente sufrido por ¢l particular. Por esta razén, sc dice, no importa
quc la posicién danada presente las caracteristicas de derecho subjetivo o
de interés legitimo, sino que, al tener caracter primario, basta que lo dana-
do sea un interés relevante para ¢l ordenamiento, con independencia de su
consistencia, para cntrar dentro del area de la resarcibilidad.

En este punto surge, sin embargo, un interrogante respecto a en qué
sentido ha de considerarse primaria la norma citada. En efecto. 1al consi-
deracién parece entrar en conflicto con la ulterior exigencia de que el inte-
rés danado debe, asimismo, resultar protegido por el ordenamiento. Ello
lleva a la aparente paradoja de afirmar que el articulo 2043 c.c. protege au-
ténomamente intereses protegidos por otras normas, las cuales serian, en
principio, igualmente primarias.

Para evitar esta contradiccion habria que cntender la afirmacion del
caracter «primario» del precepto mencionado en un sentido distinto. La
solucion dada por algunos autores es la de interpretar que tal cardcter es
predicable del articulo 2043 c.c. en tanto reconoce la tutela resarcitoria. De
este modo, dicha norma serfa primaria no por reconocer directamente de-
terminados interescs materiales a los que se dota de proteccién, sino por
otorgar a dichos intereses, que va han de ser protegidos por otras normas
(en tanto que son «juridicamente relevantes»), un tipo especial de tutcla, la
resarcitoria.

Pero esta solucion es también problematica, en tanto que si se afirma
que la «primariedad» del articulo 2043 c.c. se mueve en el plano de las for-
mas de tutela y no en el de los intereses protegidos, sc puede volver a la si-
tuacion anterior a la sentencia, puesto que habrfa que admitir que tales in-
tereses son individualizados a través de especificas normas, de caracter
primario, diferentcs de la contenida en el precepto citado, intereses que la
doctrina identifica con la categoria de derecho subjetivo. Por cllo, en nues-
tra opinién, el aspecto central de las consideraciones de la Corte de Casa-
ci6én ha de ser no la nueva interpretacion del articulo 2043 c.c., sino la
identificacion de esos «intereses juridicamente relevantes» (50).

(50) Vid. C. MarzroLl y A. ORrst BatracLing, La Cassazione..., op. cit., pag. 490.
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C) Critica respecto de la identificacion de los intereses objeto de tutela

Una de las criticas mads repetidas a la decision de las Secciones Unidas
de la Corte de Casacion cs la de que da «gato por liebre» en su alirmacién
de la ampliacién de los supuestos de resarcimiento a los intereses legiti-
mos, ¢n tanto que la operacién que realmente se realiza es la de establecer
que las situaciones protegidas por la tutela resarcitoria ya no son, en parti-
cular, los derechos subjetivos, sino que lo son, en general, todos los «inte-
reses juridicamente relevantes» (51). Queda por ver, en consccuencia, a
qué ambito se circunscriben dichos intereses, y si pudiera resultar que fi-
nalmente no abarcasen mas del otorgado a los derechos subjetivos, con lo
que se volveria al punto de partida (52).

El problema es quc aun admitiendo que la nocion de «interés juridica-
mente relevante» tenga un arca de aplicacion mas amplia que la de dere-
cho subjetivo, lo cual parece razonable, ello no significa que se identifique
automaticamente con la figura del interés legitimo. La duda aumenta
cuando se advierte que tales intereses presentan, en principio, caracteristi-
cas dilerentes de las que definen al interés legitimo. Asi, segin es comuin-
mente admitido, «el interés legitimo es un interés conectado al ejercicio de
un poder administrativo, poder del cual, en las hipétesis de los “nuevos”
intereses, no hay huclla» (33).

Para determinar a qué corresponden los nucvos intereses, la sentencia
establece la necesidad de desarrollar una compleja tarca interpretativa en
orden a su comparacién con los otros intereses en conflicto, de los que es
portador el sujeto autor del dano, v dicha labor hermenéutica, se dice, es
caracteristica especial de esta nueva situacién subjetiva. Pero, como afir-
man ORSI BATTAGLINI v MARZUOLI, en primer lugar, tal proceso no ¢s mas
que una actividad normal en toda interpretacién, sin que pueda elevarse a
la categoria de criterio de distincién entre diferentes situaciones subjeti-
vas, y, en segundo lugar, tampoco cabe hablar de conflicto de intereses en-
tre los del que sufre el dano y los del autor, en tanto que, al tratarse de un
acto administrativo ilegitimo, tal conflicto esta va resuclto dando primacia
al interés del particular, que es el tnico merecedor de tutela, pues en cso
consiste precisamente la declaracién de la ilegitimidad del acto (54).

(51)  Vid. L. TorcHiA, La risarcibilita..., op. cil.: «La preocupacién mencionada es la
de no afirmar [por parte de la sentencial “la indiscriminada resarcibilidad de los intereses
legitimos como categoria general™» (pag. 846).

(52) Vid. C. MaRZUOLI v A. ORS1 BATTAGLINI, La Cassazione..., op. cil., pag. 491,

(33)  ibidem.

(54)  Ibiden, pag. 492.
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D) Critica respecto de la determinacion del dmbito de la resarcibilidad
de los intereses legitimos

Una vez constatadas las dilicultades en la identificacion de las situacio-
nes resarcibles, queda por determinar la relacion entre los intereses legiti-
mos y aquellos juridicamente relevantes que constituyen las situaciones tu-
teladas por el 2043 c.c. Este interrogante constituye, como bien s¢ com-
prende, el «punto critico» de toda la construccion levantada por la
Casacién, pues en él se encuentra la respuesta a la cuestion de la inclusion
de los intereses legitimos cntre las situaciones juridicas subjetivas resarci-
bles, verdadero objetivo del érgano jurisdiccional italiano, segiin menciona
repetidas veces la sentencia.

De este modo, la sentencia alirma que «la lesion del interés legitimo es
condicién necesaria pero no suficiente» para que se vulnere el interés al
bien de la vida al que aquél se liga, de modo que hace falta «que ademas
resulte lesionado (...) ¢l interés al bien de la vida al cual el interés legitimo
se conecta, ¥ que dicho interés al bien resulte merecedor de tutela a la luz
del ordenamiento positivos.

Las afirmaciones de la sentencia en cuanto a estc aspecto presentan
numerosos problemas. En este sentido, si sc admite la posicion de la Corte
respecto a la consideracion del interés legitimo como situacion juridica
sustantiva, habria que consentir en que todo interés legitimo protege un
determinado interés material a un bien de la vida, ¢l cual cs de por si juri-
dicamente relevante, v por tanto merecedor de tutela, precisamente por el
hecho de configurarse como interés legitimo. Por cllo, no se entiende que
se exija la lesion del interés material ademas de la del interés legitimo, en
tanto que en principio una conlleva la otra. Afirmar otra cosa significaria
defender la posibilidad de un interés legitimo referido a un bien no mere-
cedor de tutela, lo que parece dificil (35).

El problema de fondo que se presenta es, pucs, la conexién interés ma-
terial subyacente - interés legitimo - tutela resarcitoria. Y esta cuestién,
que puede parecer en principio bizantina, asume sin embargo una enorme
relevancia para la determinacién del alcance de la sentencia respecto al
anterior planteamiento jurisprudencial. Por ¢llo, la misma sentencia pro-
cede a identificar cudl es el interés protegido en los supuestos de los intere-
ses legitimos «opositivos» y «pretensivoss, diferenciando cada uno. En el
primer caso, ¢l interés protegido es el «interés a la conservacion del bien o
de la situacion de ventaja consiguiente al ilegitimo ejercicio del poders; en
el segundo, «la pretension de ampliacién de la csfera juridica del parti-
cular»,

Para que dichos intereses sean protegidos, dice la decisién que comen-
tamos, han de ser «juridicanmiente relevantes», lo que supone un juicio pos-
terior, que se realizard conforme a los criterios que el mismo Tribunal fija.

(55) ibiden.
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Descubrimos asi que se produce una identificacién del «interés al bien de
la vida», que protege ¢l interés legitimo, v este mismo interés. Esto explica
que se considere la lesion del interés legitimo como elemento necesario
pero no suficiente para exigir la tutela resarcitoria. La tnica solucién,
pues, para salvar la decisién de la Corte de Casacion de las aparentes con-
tradicciones que presenta es identificar ¢l interés legitimo con el interés
matcrial subyacente, de acuerdo con la consideracién «sustantiva» de
aquella figura subjetiva, y admitir la existencia de intereses legitimos que
no scan juridicamente relevantes. Esta altima paradoja se evita conside-
rando que tales intereses estan desprovistos de relevancia juridica no en
general, sino a los solos cfectos de la tutela resarcitoria.

Dicha solucién plantea ulteriores dudas que afectan al modo de sclece-
cién de los intereses cuya lesion es elemento central de la clausula del
«dafo injusto», segin la nueva interpretacién del 2043 c.c. Estlo es asi por-
que, si es correcta la interpretacién que aqui se hace de la sentencia (es de-
cir, la doble identificacién interés al bien de la vida - interés legitimo, e in-
terés merecedor de tutela - interés merecedor de tutela resarcitoria), los in-
tereses legitimos que entran dentro del ambito de la resarcibilidad seran
aquellos intereses legitimos merecedores de tutela resarcitoria, lo cual, evi-
dentemente, es una tautologia. La conclusién es que, en principio, ¢l juez
se reserva una completa y absoluta libertad para determinar en qué casos
cabe el resarcimiento de los intereses legitimos y en cudles no, sin mas cor-
tapisas.

La critica mas fundada que, en nuestra opinién, se¢ ha realizado a la
nueva construccién de las Secciones Unidas de la Casacién es la de su con-
sideracion de los intereses legitimos como tiguras subjetivas sustantivas.
Seguin la mas autorizada doctrina (56), ¢l tnico modo de configurar la tu-
tela resarcitoria a partir de la nueva interpretacion del articulo 2043 c.c. es
evitar aquella consideracién, v conformar el interés legitimo no como si-
tuacién subjetiva, sino como forma de tutela. En este sentido, la situacién
subjetiva subyacente, «cl interés al bien de la vida», en palabras de la mis-
ma Corte de Casacién, permanece sicimpre inalterada e inmutable con in-
dependencia de su proteccién. Es su consideracion como interés legitimo
o derecho subjetivo lo que determina ¢l modo en ¢l que ésta se realiza. Por
ello, ha de entenderse el interés legitimo como una torma de proteccién
que incluye también la posibilidad del resarcimiento (57), dilerenciandose
del derecho subjetivo no cn el ambito de tutela, sino en la conformacion
especifica de la misma por ejercitarse en presencia de una potestad admi-
nistrativa. Sc logra en estc modo, ademds, la equiparacién entre ambas fi-
guras subjetivas, cumpliendo el mandato del articulo 24 de la Constitucién
italiana, que exige la tutela efectiva de «dercchos subjetivos ¢ intereses le-
gitimos», sin realizar distincién cxpresa entre ambos ni de subordinacién
dc uno a otro (58).

(56)  Ihiden.
(37)  Ibiden:.
(58) Segin C. MaRzUOLI v A. ORSI BATTAGLINI, La Cassazione..., op. cit., pags. 498 y
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E) Conclusiones

La sentencia 500/1999, de 22 de julio, de las Secciones Unidas de la
Corte de Casacién presenta el indiscutible mérito de arrumbar un vicjo sis-
tema criticado por todas partes y que tenia como Unico valedor el mismo
6rgano que hoy anuncia su derribo. En ese sentido, la critica no puede ser
sino muy positiva. Otra consideracién merece, sin embargo, la nucva posi-
cién de la Jurisdiccién en los breves trazos que de ésta se hacen en la deci-
sién comentada, si bien es verdad, como dice la misma, que la nueva disci-
plina esta aan en evolucion y necesita de una «profundizacion, sobre la
cual la Suprema Corte se reserva intervenir cuando se presente la ocasions
(par. 12) (59). Pero ello no nos impide, en ¢l momento presente, realizar
algunas consideraciones que, al hilo de lo expuesto, sirvan de conclusién a
estc comentario. En concreto. dos.

En primer lugar, el nucvo sistema instaurado por ¢l 6rgano de la juris-
diccion de la Casacion italiana, nacido a partir de la reinterpretaciéon del
articulo 2043 c.c., plantea numerosas dudas que no quedan cerradas en la
sentencia. Dichas dudas afectan de modo directo al nucleo del problema,
es decir, a la posibilidad de resarcir los intereses legitimos dafiados por
una actuacién ilegitima de la Administracion. En este sentido, la confusa
configuraciéon del area de la resarcibilidad, a través de la seleccién por el
juez de los «intereses juridicamente relevantes», de contornos muy impre-
cisos, motiva que en la practica el problema siga abierto, y que quede ¢n

499, la decision de la Suprema Corte presenta también indudables problemas aplicativos,
los cuales son objeto de analisis por dichos autores, intentando configurar en la practica cl
esquema derivado de la sentencia de la Casacidon. Asi, partiendo de la lesiéon de un interés
legitimo por un acto ilegal de la Administracion, ¥ diferenciando entre intereses legitimos
opositivos y pretensivos, se llega a las siguientes conclusiones: Dentro de los supuestos en-
globados ¢n el primer grupo, han de identificarse distintas posibilidades: 1) que el acto sea
anulado y se restituva el bien: la solucién es que ¢l particular recupera el bien, y el mismo
es indemnizado por los dafios ocasionados hasta ¢l momento de su restitucion; 2) que la
Administracion corrija v vuclva a emitir conforme a Derecho ¢l acto administrativo ile-
gal: ¢l particular picerde el bicn, pero obtienc resarcimiento por los danos sufridos hasta
la nueva emision del acto; 3) gue la Administracion no pueda dictar un nuevo acto ni res-
tituir ¢l bien (p. ¢j., por su pérdida o transformacion): ¢l particular obtiene resarcimiento
por ¢l valor del bien y por los dainos sufridos. Dentro de los supuestos englobados en el
scgundo grupo (intercses legitimos pretensivos, con lo que ¢l danio hard referencia a pér-
dida de la posibilidad de conscguir ¢l bien pretendido), puede ocurriv: 1) que se dicte pos-
teriormente ¥ conforme a Derecho el acto administrativo, concediendo el bien objeto de
la pretension del particular: éste obtendra el bien, v sera resarcido por los dafos produci-
dos desde la sentencia hasta el momento de la emanacién del nuevo acto; 2) que se denice-
gue la pretension, por un acto conforme a Derecho, de acuerdo a razones preexistentes al
dano: el particular obtiene el resarcimiento por los dafos sufridos hasta la emanacion de
dicho acto; 3) que sc deniegue legitimanente la pretensiéon por razones sobrevenidas (de
hecho o de derecho): el particular es resarcido por el dano sufrido v por la pérdida defini-
tiva de la posibilidad de consecucién del bien, puesto que el mismo no debe soportar la
carga del riesgo.

(59) El paso de la jurisprudencia anterior a la actual es calificado por L. Torchia. La
risarcibilita.... op. cit., pag. 849, con simil macbethiano, como el transito del «bosque pe-
trificado» al «bosque de Birnam», en el que todo esta en constante movimiento.
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manos de la absoluta discrecionalidad del érgano juzgador, sin mas corta-
pisas que una serie de criterios de interpretacién, enunciados de un modo
muy vago, la determinacion de las situaciones subjetivas indemnizables.
Por esta razén asume principal relieve la concrecién que de las afirmacio-
nes vertidas en la sentencia hagan las Secciones Unidas de la Corte de Ca-
sacién en [uturas decisiones.

En segundo lugar, desde la perspectiva del lector espafiol, hay un he-
cho que llama poderosamente la atencién, y que resulta como un ruido de
fondo durante toda la lectura de la sentencia. En nuestra opinién, ese ru-
mor constante permite explicar la ratio altima de la decision y, en cierto
sentido, hace comprender las oscuridades, contradicciones ¢ indefinicio-
nes en las que incurre. El mismo consiste en la reluctancia de la Corte de
Casacion a otorgar al particular una posicién de derecho subjetivo {rente a
cualquier dano sufrido por obra de una actuacién de la Administracion.
Esta afirmacion, que para cualquier lector espanol constituye un hecho
evidente (60), sc esquiva sistematicamente por ¢l érgano de la jurisdiccion.
En electo, en Espafa, y a través de la (igura de los «derechos publicos sub-
jetivos recaccionales», se solucionaba el mismo problema que se le presenta
ahora al Tribunal italiano, considerando que, con independencia de la po-
sicion de origen, toda intromision ilegitima de la Administracién en la es-
fera juridica del particular genera en el momento mismo de producirse un
derecho subjetivo del sujeto afectado a ver indemnizados los dafios que di-
cha injerencia ha producido, viendo asi restaurada en su posicién original
fa situacion lesionada (61).

La posibilidad de adoptar tal solucién, sin embargo, se le presenta al
organo de la jurisdiccion italiano en la misma sentencia comentada puesto
que, quizd en un gesto inconsciente, alirma, a la hora de determinar las
consecuencias de su nueva posicion respecto a la jurisdiccién (par. 10)
que, siendo ¢l juez ordinario ¢l competente para conocer de cuestiones de
derecho subjetivo, «tal naturaleza exhibe ¢l derecho al resarcimiento del
dafio, el cual es derecho distinto de la posicion juridica subjetiva cuya le-

(60) Por cierlo que en Espaia cl interés por la maleria de la que trata este comenta-
rio ¢s lemprano; vid. S. MARTIN-RETORTILLO, Responsabilidad de la Administracion publica
por lesion de intereses legitimos, nam. 42 de esta REVISTA (1963), péags. 4533 v ss.. Que es en
recalidad una noticia del Congreso celebrado en Napoles sobre dicho tema en octubre de
1963, ¢n el que participd el mencionado autor. Con caracter mas general, sobre los proble-
mas referentes a la jurisdiceion que pueden derivarse del planteamiento de una cuestién
de responsabilidad patrimonial de la Administracién, vid. L. MARTIN-RETORTILLO. Respon-
sabilidad petrimonial de la Administracion v Jurisdiccion, én ¢l mismo nimero de esia RE-
VISTA, pags. 169 v ss.

(61) La materia de los «derechos subjetivas piiblicos reaccionales», su configuracion
v los problemas a los que da solucién es de tal complejidad que desautoriza, por si misma,
loda referencia breve que se haga a la misma. Sicndo, sin embargo, el objeto de este traba-
jo el de dar noticia de las novedades producidas en Italia en el tema de la posibilidad de
resarcimiento de intereses legitimos, la simple mencién de una cuestién que csta c¢n el
centro mismo del problema planieado nos ha parecido inexcusable. Respecto a la nocion
de «derecho subjetivo piblico reaccional». vid. por todos E. Garcia bF ENTERR(A, Sobre los
derechos piblicos subjetivos, «<REDA», num. 6, pags. 427 v ss.. v la bibliografia alli citada.
Dicho trabajo s¢ incluye en E. GARCiA DE ENTERRIA - T. R. FERNANDEZ, Curso de Derecho Ad-
ministrativo, vol. 11, Madrid, Civitas, 1998, pags. 46 v ss.
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sion es fuente de dano injusto». Sin embargo, no sc encuentra en posterio-
res parrafos ¢l desarrollo de esta atirmacion, la cual conlleva, por si mis-
ma, ¢l germen de la «revolucion» que se quiere atribuir a la decision de la
Corte de Casacion. Pues la verdadera «revolucion», como desde hace mu-
cho tiempo viene reclamando unanimemente la doctrina administrativista
italiana, consiste, de una vez por todas, en reconocer al ciudadano posicio-
nes de derecho subjetivo frente a la Administracion.

La configuracién de la Jurisdiccidn italiana en dos 6rdenes distintos
basados en el conocimicnto de situaciones juridicas subjetivas diversas, el
arraigo que tal distincion tiene en el ordenamicento v en la doctrina juridi-
co-administrativa del pais vecino, son obstaculos de dificil superacién para
la consccucion del objetivo mencionado. La sentencia 500/1999 de las Sec-
ciones Unidas de la Corte de Casacién constituye, sin embargo, un paso
importante cn esa direccion,
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