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1. La responsabilidad por lesion del interés legitimo: las raices del problema.—2. Las razones
de la nueva posicion jurisprudencial.—3. La reconstruccion juridica hecha por el Pleno de la
Sala Contencioso-Administrativa de la Corte de Casacion y la jurisprudencia posterior.—4. El
interés legitimo como instrumento de control de la actividad administrativa.

1. LA RESPONSABILIDAD POR LESION DEL INTERES LEGITIMO:
LAS RAICES DEL PROBLEMA

El presente escrito se sitia en el centro de un intenso debate juridico
italiano, que ha vuelto a ser de gran actualidad, despues de la reciente de-
cisién del Pleno de la Corte de Casacién, que, a través de un cambio ex-
traordinario de posicion, ha permitido la accién judicial para exigir el re-
sarcimiento de los intereses legitimos, como consecuencia de las lesiones
causadas por resoluciones ilegitimas de la Administracién Publical!. Para
los intérpretes, fue inmediatamente evidente la relevancia de este pronun-
ciamiento, por los efectos que ocasiona; aunque quedan atn por analizar
las repercusiones que esta nueva orientacién jurisprudencial generara en
el sistema nacional, tanto en términos juridicos como econémicos.

La perspectiva que hemos escogido para afrontar el tema es la del De-
recho vigente, mientras que las aportaciones doctrinales se mantendran
intencionadamente al margen, con el fin de evitar fijarnos excesivamente
en la reconstruccién del atormentado debate sobre la naturaleza del inte-
rés legitimo. Sera suficiente recordar que la diferencia entre estas dos
posiciones individuales representa una peculiaridad absolutamente ita-
liana, a partir de la cual se crea para las controversias que afectan las
relaciones entre los particulares y la Administracién Publica un sistema
igualmente propio de reparto jurisdiccional de competencias, que deter-
mina diferentes formas de tutela del administrado. El objeto del anélisis,
a fin de evitar la dispersién o la monotonia de la exposicién, se centrara

I Sentencia de la Corte de Casacién, Asamblea plenaria, 22 de julio de 1999, ntim. 500,
en Dir. Pubbl., 1999, pag. 463.
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en las diferencias entre las formas de tutela de las diversas posiciones
subjetivas.

Para una mayor claridad, resulta util establecer qué entendemos por
interés legitimo: «la posicion de ventaja reservada a un sujeto, en relacién
con un bien juridico de la vida, que es objeto de un acto administrativo y
que consiste en la atribucién a dicho sujeto de poderes idéneos para influir
en el correcto ejercicio del poder, de manera tal que sea posible la realiza-
cién de su interés en el bien»2. Definicién que parece compartir también,
almenos en principio, la reciente Sentencia de la Corte de Casacién.

Mas alla de las teorias sobre la diferencia ontolégica entre las dos posicio-
nes juridicas subjetivas, que la doctrina siempre sostuvo con los mas variados
argumentos —teorias que quisiéramos dejar al margen, por razones de espa-
cio y en consideracién a que incluso la misma jurisprudencia de la Corte de
Casacion ha evitado, a menudo, tratarlas abiertamente, adoptando, en cam-
bio, un criterio de reparto de competencias fundado en la ausencia o el mal
uso del poder que paulatinamente ha venido a sustituir a la naturaleza del in-
terés tutelado—, el verdadero elemento diferencial entre ellas lo constituyen
las diferentes formas de tutela de tales posiciones juridicas subjetivas. En otras
palabras, se trata de analizar cémo actualmente se tutelan los derechos subje-
tivos en oposicién a los intereses legitimos, 6ptica desde la cual es mas que
evidente que la méaxima separacion esté relacionada con la tutela resarcitoria.

Los estudiosos han escrito que, en materia de resarcibilidad de los inte-
reses legitimos, se ha producido una ruptura de las mas significativas en-
tre doctrina y jurisprudencia en toda la historia del Derecho administrati-
vo3. Desde otro punto de vista, para algunos, la distancia existente entre
doctrina y jurisprudencia, en materia de resarcimiento de los intereses le-
gitimos, representaria una divergencia de las mas profundas de las que
han caracterizado las diversas tematicas del Derecho administrativo.

En realidad, esta contraposicién no es en el fondo tan radical. Por una
parte, la doctrina no es unanime a la hora de disentir de la tesis de la Casa-
cioén, es decir, que no es favorable de manera unanime al resarcimiento del
interés legitimo. De hecho, a continuaciéon examinaremos los distintos pa-
sajes de la reconstruccién doctrinal, desde el Congreso de Napoles de
1963, pasando por el de Roma de 1982, y hasta llegar al mas reciente en-
cuentro de Varenna de 19974, Por otra parte, no es cierto que la jurispru-

2 Cfr. Sentencia de la Corte de Casacién, Asamblea plenaria, 22 de julio de 1999, nim.
500, cit. (apartado 5.° de la motivacioén). La definicién que utiliza la Corte recuerda de cerca
aquella elaborada por NiGRo, Giustizia amministrativa, 4.* ed., Bolonia, 1994, pag. 87.

3 Ver, entre tantos, GIACCHETTI, «La risarcibilita degli interessi legittimi e Don Ferran-
te», en Cons. Stato, 1998, 11, pag. 1479; ReGcio D’Aci, «Cose vecchie e nuove in tema di ri-
sarcibilita degli interessi legittimi», en Dir. Proc. Amum., 1993, pag. 446.

4 Para tratar este aspecto hemos tomado como referencia, por su claridad reconstructi-
va y la sistematicidad de la exposicidn, el reciente ensayo de G. DELFINO, «La fine del dog-
ma dell'irrisarcibilita dei danni per lesione di interessi legittimi: luci ed ombra di una svol-
ta storica», en Foro Amm., 1999, pag. 2007. Por lo tanto, la breve sintesis de la evolucién
jurisprudencial y doctrinal que se abordara en estas paginas toma como modelo la articu-
lacién del mencionado ensayo. Una reconstruccién histérica con referencias también a la
experiencia espafiola se puede encontrar en M. Carva, Lexercizio illicito della funcione pub-
blica, Torino, 2005, pags. 17 y ss.
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dencia esté absolutamente «petrificada» en la posicién de no resarcibilidad
del interés legitimo, como se ha sostenido desde posiciones autorizadas®.

En el altimo periodo, por supuesto con anterioridad a la Sentencia
num. 500/99, la Casacién habia manifestado ciertos avances en relaciéon
con la posibilidad de un resarcimiento del interés legitimo. Baste recordar
que, hasta finales de los afios ochenta, la Casacion rechazaba por defecto
absoluto de jurisdiccién la demanda de resarcimiento del interés legitimo®,
mientras que, desde los primeros afios noventa, comienza a admitirla,
mostrando asi un significativo cambio de perspectiva’. Los dos pronuncia-
mientos mas representativos de esta elasticidad (o, dicho de otra manera,
de la «no radicalidad») de la jurisprudencia son més bien recientes: la Sen-
tencia de la Casacién Civil de 3 de mayo de 1996, nim. 4083, en la cual la
Corte Suprema, si bien no niega la resarcibilidad en abstracto del interés
legitimo, afirma que la demanda de resarcimiento no puede ser estimada
porque, en realidad, la posicién que se pretende que sea resarcida no es ca-
lificada por el recurrente como interés legitimo, sino como derecho subje-
tivo8. En otras palabras, afirma la Casacién, el recurrente —un comercian-
te que pedia el resarcimiento del dafio como consecuencia de no haberle
sido concedida la transmisién de una licencia de comercio— se equivoca al
no calificar su posicién como interés legitimo «de pretensién», sino como
derecho subijetivo; y afiade que, por lo tanto, no podra ser objeto de recon-
sideracion —éstas son las palabras textuales de la Casacion— el principio
de no resarcibilidad del interés legitimo «en ausencia de alguna alegacién,
aunque sea implicita, del recurrente». En definitiva, el recurrente no habia
solicitado el resarcimiento de su interés legitimo consistente en obtener la
transmision del ejercicio comercial y la Casacién deja ver, entre lineas, que
tal vez habria podido pronunciarse a favor del resarcimiento si la accién
hubiese sido planteada correctamente.

En el mismo sentido, es significativa una Ordinanza de la Corte Consti-
tucional (nim. 165 de 1998) que muestra una sensible apertura hacia el re-
sarcimiento del interés legitimo. En ella se afirma que cuando no se haya
verificado con cardcter previo la anulacion del acto por parte del Juez ad-
ministrativo, no se puede dar lugar al resarcimiento del dafio®. Dandose a
entender con ello que si hubiese concurrido una anulacién previa del acto

5 La posicién, ampliamente seguida por la doctrina, pertenece a M. NIGRoO, «Introdu-
zione», en La responsabilita per lesione di interessi legittimi, Memorias de la Mesa Redonda
realizada en Roma el 24 de abril de 1982, publicadas en Foro Amm., 1982, 1, pag. 1671.

¢ Ver, por ejemplo, Casacién, Asamblea plenaria, 14 de marzo de 1991, nam. 2723, en
Foro It., 1992, 1, pag. 174; Casacién, Asamblea plenaria, 25 de enero de 1989, nim. 439, en
Giust. Civ., 1989, I, pag. 842; Casacion, Asamblea plenaria, 29 de noviembre de 1988, num.
6485, en Giust. Civ., 1988, I, pag. 2810.

7 Por ejemplo, Casacién, Asamblea plenaria, 18 de mayo de 1995, nim. 5477, en Foro
It., 1996, 1, pag. 1008; Casacién, Asamblea plenaria, 2 de junio de 1992, nim. 6667, en
Resp. Civ. Prev., 1993, pag. 576; Casacién, Asamblea plenaria, 29 de enero de 1991, num.
868, en Giur. It., 1992, 1, p. 304.

8 Casacion Civil, seccién I, 3 de mayo de 1996, num. 4083, en Giust. Civ., 1996, I,
pag. 1924.

9 Auto de la Corte Const., 8 de mayo de 1998, num. 165, en Giur. Cost., 1998,
pag. 1415.
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administrativo ilegitimo, tal vez el Juez de instancia habria podido resar-
cirlo.

En conclusioén, esta «petrificaciéon» de la jurisprudencia, como NIGRO la
definia, no es, en definitiva, tan total y absoluta'®?. En realidad, detras del
dogma de no resarcibilidad del interés legitimo se encuentran, como es sa-
bido, fuertes razones de Estado que hacen de este tema, como la Corte
Constitucional a menudo ha sefialado, un «problema complejo que requie-
re prudentes soluciones normativas»'!. Por tanto, como afirma desde hace
anos la Corte Constitucional, es el legislador quien debe hacerse cargo de
todas las consecuencias y de la compleja situaciéon econémica que se po-
dria llegar a crear si fuese efectivamente reconocido el resarcimiento del
interés legitimo.

2. LAS RAZONES DE LA NUEVA POSICION JURISPRUDENCIAL

Con esta premisa, es necesario destacar tres razones, o mejor tres con-
causas, que han conducido a la Sentencia niim. 500/99 y, por ende, a la in-
version de tendencia por parte de la Casacion.

La primera de estas concausas esta representada por el impulso doctri-
nal. Como ya se ha sefialado, la doctrina no es undnime a la hora de disen-
tir de la Casacién en materia de resarcimiento de intereses legitimos. Las
tres etapas fundamentales del trayecto doctrinal en esta materia estan re-
presentadas por el Congreso de Népoles de 1963, en el cual se destaca la
tesis de MIELE que, desde entonces, sostendra la posibilidad del resarci-
miento del interés legitimo!2, adoptando una posicién absolutamente ais-
lada y destinada a ser desmentida por parte de la jurisprudencia!3. Sucesi-
vamente, en Roma, en 1982, la cuestién se definird como «fuertemente
demodé» por parte del propio NIGRO'4, mientras que SANDULLI, en el trans-
curso del mismo Congreso, planteara serias dudas sobre la resarcibilidad

10 En este sentido, E. FOLLIERI, «Lo stato dell’arte della tutela risarcitoria degli interessi
legittimi. Possibili profili ricostruttivi», en Dir. Proc. Amm., 1998, pag. 254.

11 Corte Const., 25 de marzo de 1980, ntiim. 35, en Giust. Cost., 1981, 1, pag. 269. En
este pronunciamiento, que ya es historico, la Corte reconoce lo «delicado del problema de
la responsabilidad de la Administraciéon Publica para el resarcimiento de los dafios ocasio-
nados a los sujetos particulares por la emanacién de actos o resoluciones administrativos
ilegitimos lesivos de situaciones de interés legitimo». Al mismo tiempo, el Juez constitucio-
nal afirma que el problema «se remite a la solucién del legislador», pero, por su generali-
dad, «no lo puede resolver la Corte» en un juicio de legitimidad constitucional de una nor-
ma que no permite la accién de resarcimiento por denegacién ilegitima de una licencia de
construccién.

12 G. MIELE, «Introduzione al tema», en Sull' ammissibilita del risarcimento del danno
patrimoniale derivante da lesione di interessi legittimi, Memorias del Congreso Nacional ce-
lebrado en Napoles del 27 al 29 de octubre de 1963, Milan, 1965.

13 Como afirma DELFINO, op. cit., en aquella sede MIELE fue definido como «protomar-
tir de la tutela resarcitoria del interés legitimo», para resaltar la atipicidad de sus tesis res-
pecto de aquellas dominantes en la época. Cfr. E. FAzzALARI, «Relazione», en Sull'ammissi-
bilita del risarcimento del danno patrimoniale derivante da lesione di interessi legittimi, cit.,
pag. 550.

14 M. NiGro, «Introduzione», cit., pAg. 1671.
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de los intereses legitimos puros!>. Por lo tanto, de este cuadro sintético se
desprende que la doctrina no era tan univoca y unanime en disentir de la
tesis jurisprudencial sobre este punto. Sélo el Congreso de Varenna, que se
celebré en 1997, marcé la consolidacion definitiva del disenso unanime de
la doctrina respecto de la posicién jurisprudencial que negaba la resarcibi-
lidad de intereses diversos del derecho subjetivo.

La segunda concausa consiste en la progresiva ampliacién del area de
la resarcibilidad de las situaciones subjetivas. El punto de referencia inicial
es la jurisprudencia civil, que amplia progresivamente el &mbito de la re-
sarcibilidad de las posiciones sustanciales. Inicialmente, antes de los afios
setenta, el tnico dafo considerado injusto era el ocasionado al derecho
perfecto, es decir, al derecho que pudiera hacerse valer erga omnes. Méas
tarde, desde el caso Meroni (1971) en adelante, se admitié el resarcimiento
del crédito, asi como el de las meras expectativas y el de las chances!®. Esta
solucién viene justificada por la jurisprudencia ordinaria mediante una es-
tratagema, un escamotage juridico, en virtud del cual se considera lesiona-
do un derecho subjetivo, el conocido «derecho a la integridad del patrimo-
nio». Esto permite continuar sosteniendo que no existen situaciones
diversas del derecho perfecto que puedan dar lugar a una accién de resarci-
miento. La jurisprudencia civil, en esencia, se inventa el derecho a la inte-
gridad del patrimonio para justificar la tutela resarcitoria de posiciones
evidentemente diversas de los denominados «derechos perfectos».

Pero eso no es todo. El Pleno de la Casacién reconoce incluso la existen-
cia de intereses legitimos en la esfera privada, concretamente en el ambito
de las relaciones laborales entre particulares y en el Derecho de familia: aqui
es suficiente recordar la conocida Sentencia de 1979 en la cual el Pleno, en
un supuesto de seleccion para acceder a un puesto de trabajo, considera re-
sarcible la posicién de un directivo injustamente excluido, configurandola
expresamente como un interés legitimo!”. La anomalia es doble: hablar de
intereses legitimos en la esfera privada es de por si inhabitual, pero conside-
rarlos resarcibles representa una innovacién de alcance realmente importan-
te. Por lo tanto, se delinean dos posibilidades diversas de tutela, segiin nos
situemos en la perspectiva del Derecho privado o del Derecho publico.

Justamente en el Derecho puiblico la extensién de la resarcibilidad de
posiciones diversas del derecho subjetivo resulta, por el contrario, mucho
mas dificil. Se parte de los conocidos como «derechos debilitados» (diritti
affievoliti), respecto de los cuales el resarcimiento ya se habia defendido y
admitido durante los trabajos del Congreso de Napoles de 1963. Por lo de-
mas, el resarcimiento de los derechos debilitados no representa una posi-
ci6én innovadora, sino que es la excepcién que confirma la regla: de hecho,
se afirma que el derecho debilitado no es otra cosa que un derecho subjeti-

15 A. M. SanpuLLl, «Relazione», en Actas de la Mesa Redonda celebrada en Roma el 24
de abril de 1982, cit., pag. 1691.

16 Casacién, Asamblea plenaria, 26 de enero de 1971, nim. 174, en Giur. It., 1971, 1,
pag. 680.

17 Casacién, Asamblea plenaria, 2 de noviembre de 1979, nim. 5688, en Foro It., 1979,
I, pag. 2548
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vo que se expande nuevamente en el momento mismo en que se anula la
resolucién que comprimia la posicion inicial de derecho subjetivo. La doc-
trina define el derecho debilitado como una «monstruosa situacién subje-
tiva»!® en la cual conviven contemporaneamente dos posiciones sustancia-
les que, por causa de una resolucién de la autoridad, ocasiona que una de
ellas se transforme, degradandose en interés legitimo, hasta el momento
en que pueda volver a expandirse cuando la resolucién inicial sea anulada.

De esta manera, es de hecho conocido el dogma del no resarcimiento
del interés legitimo, puesto que el derecho debilitado se considera un dere-
cho subjetivo como todos los demas y, como tal, plenamente resarcible. Es
mas, en el Derecho publico se da una nueva ampliacién de la esfera de la
resarcibilidad cuando se afirma la posibilidad de restaurar el patrimonio
de derechos subjetivos que nacen de una resolucién favorable para el desti-
natario de la misma, es decir, de los llamados «intereses de oposicién». Se
trata, como se pone de manifisto, no de intereses que se debilitan en el
transcurso de la vida, sino de derechos que nacen y se radican en una reso-
lucién administrativa favorable y generan oportunidades que entran en el
patrimonio juridico de un sujeto determinado.

Finalmente, un ulterior intento para ampliar el area del resarcimiento,
que va mas alla de la fantastica vision del derecho debilitado, concierne a
los intereses legitimos puros, que una parte de la doctrina trata de hacer
valer como derechos en espera de ser expandidos. En este caso, también
se trata de que los intereses de pretensién cambien, como —por otra par-
te— habia ocurrido en relacién con el derecho debilitado, y hacer que se
transformen en auténticos derechos subjetivos, justamente denominados
«derechos en espera de expansién». No obstante, SANDULLI —el principal
defensor de esta nueva categoria de derechos— une esta reconstruccion
unicamente a los actos reglados, es decir, a las decisiones obligatorias y
vinculantes en todos sus efectos!®. Desde esta 6ptica, segiin SANDULLI, la
existencia del derecho en espera de expansién podria afirmarse sélo en
presencia de una situacién en la cual la Administracién Publica debiera
emanar una resolucién enteramente predeterminada. De manera coheren-
te con este planteamiento, también la jurisprudencia, por su parte, no
considera resarcibles estas posiciones, a menos que sea dentro de los limi-
tes muy restringidos del acto integramente reglado. Asi las cosas, tal vez
serfa mejor preguntarse si existe originalmente un acto integramente re-
glado o si es una hipétesis simplemente teérica. El debate en esta materia,
sin lugar a dudas, podria seguir por mucho tiempo.

Empero, la apertura mas representativa en favor del resarcimiento de
las posiciones de interés legitimo en la esfera publica la marcan las sen-
tencias que afirman la obligacién de resarcimiento en las hipétesis de le-
si6on de intereses legitimos por hechos-delitos. Cuando un hecho integra
los extremos de un delito, se afirma que es contra ius por si mismo, intrin-

18 F. G. Scoca, «Interessi protetti (diritto amministrativo)», en Enc. Giur., XVII, 1988,
pag. 8
19" A, M. SanpuLLl, «Relazione», cit., pag. 1691
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secamente. La consecuencia de ello es que el dafio injusto ya no es sélo
aquel que se acarrea a un derecho subjetivo perfecto, sino también el liga-
do a la lesién de un interés legitimo. Por ende, cuando la resolucién ilegiti-
ma contiene a su vez los elementos de un delito, la Casacién considera re-
sarcible la posicién de interés legitimo lesionada, de acuerdo con el
articulo 185 del Cédigo Penal?’. Es suficiente recordar un caso famoso
(1985) relativo a un Coronel de las Fuerzas Armadas cuyo ascenso en la ca-
rrera militar fue obstaculizado por un comportamiento doloso, obstruccio-
nista, de la Comisién del concurso?!. En aquella circunstancia se demostré
que la Comisién habia incurrido en una serie de retrasos voluntarios en la
conclusién del procedimiento concursal. Por tanto, el 6rgano técnico, en la
persona de cada uno de sus miembros, fue procesado por abuso en el ejer-
cicio del cargo y, después de la condena, se consideré resarcible la que es
tipicamente una posicién de interés legitimo de pretension, o sea, la situa-
cion del candidato que participa en un procedimiento concursal. Cuando
el hecho integra también los extremos de un delito, afirma la jurispruden-
cia, falta la preclusién ontolégica en relacion con el resarcimiento del inte-
rés legitimo. De este ejemplo se deduce claramente que la jurisprudencia
no ha sido tan radical en considerar como no resarcible la posicién de in-
terés legitimo, sino que, por el contrario, muestra varios sintomas de aper-
tura en favor de dicha posibilidad.

La tercera concausa que ha llevado al reciente révirément del Pleno de
la Corte de Casacién es la evolucién del Derecho positivo. El legislador ha
recorrido varias etapas que indican un cambio de la concepcién de interés
legitimo vy, ligado a ello, una reconsideracién de las modalidades de tutela
de esta posicion subjetiva.

A este propésito, la primera Ley significativa es la Ley nam. 241 de
1990, que codifica la teoria del interés legitimo como posicién sustancial y
no sélo procesal. Aqui no hace falta mas que una breve referencia al cono-
cido debate que nacié en la doctrina acerca de la naturaleza sustancial o
procesal del interés legitimo, por el cual, durante mucho tiempo, los estu-
diosos de este tema se han preguntado si el interés legitimo surgia s6lo en
el momento de su lesién, y por tanto, sélo en relacion con el proceso admi-
nistrativo, o bien si fuese una posicién subjetiva tutelable por si sola, pres-
cindiendo de su eventual lesién. Hoy en dia, la Ley nam. 241/90 pone pro-
bablemente fin al debate —o, por lo menos, una parte de la doctrina ha
dado esta lectura a la Ley— y reconoce el valor sustancial, y no sélo proce-
sal, del interés legitimo?2. Por tanto, la Ley nam. 241/90 amplia y codifica
la concepcién sustancial del interés legitimo.

20 M. D’ORSOGNA, «Danno “da reato” e comportamento illegittimo dell’amministrazio-
ne: verso I'“ingiustizia” dei danni derivanti da lesione di interessi legittimi», en Dir. Proc.
Amm., 1997, pag. 365.

2l Casacién, Asamblea plenaria, 23 de noviembre de 1985, nim. 5813, en Giust. Civ.,
1986, T, pag. 738

22 En materia de intereses procedimentales, ver M. S. GIANNINI, Diritto amministrativo,
vol. II, Milan, 1993, pag. 77. Méas recientemente, A. RoMANO TASSONE, «Situazioni giuridi-
che soggettive», en Enc. Dir. (actualizacién), vol. II, Milan, 1998, pags. 984 y ss.; A. Zito, Le
pretese partecipative del privato nel procedimento amministrativo, Milan, 1996.

Revista de Administracién Publica
ISSN: 0034-7639, ntim. 167, Madrid, mayo-agosto (2005), pags. 423-439 429



LA TUTELA DEL INTERES LEGITIMO EN EL ORDENAMIENTO... GIAN FRANCO CARTEI' Y GIANLUCA GARDINI

Pensemos también en la Ley nam. 142 de 1992, que transpone la Direc-
tiva comunitaria 1989/665/CE, previendo un triptico de instrumentos de
tutela en materia de contratacién publica. Entre éstos hay también lugar al
resarcimiento, en el caso de exclusion ilegitima de una licitacién, posicién
que en nuestro Ordenamiento pacificamente se considera como interés le-
gitimo. Dado que la Comunidad Europea retiene resarcible esta posicién,
Italia debe tomar las medidas impuestas por esta Directiva, aduciendo una
serie de justificaciones conceptuales que llevan a interpretar la normativa
nacional como especial y, por tanto, no susceptible de aplicaciéon general y
analdgica. En todo caso, es evidente la apertura legislativa hacia el resarci-
miento del interés legitimo.

Siguiendo en el ambito del Derecho positivo, otra sefial proviene de la
Ley nim. 493 de 1993, que prevé la responsabilidad del Alcalde y del Ins-
tructor del procedimiento por no respetar el plazo establecido para otorgar
la concesién de edificacion. Una disposicién analoga se encuentra, un afo
después, en el Decreto Legislativo nam. 498 de 1994, en el cual se prevé la
resarcibilidad por denegacién ilegitima de la concesién de construccién,
mas no solamente por el retraso en adoptar el acto, como, por el contrario,
ocurria anteriormente. Los efectos de este Decreto Legislativo fueron aco-
gidos por la Ley nim. 662/96 (Ley financiera de 1996) y tuvieron validez
por un plazo limitado de tiempo.

Mas tarde, una nueva y significativa indicacién llega con la Ley num.
59/97, mas conocida como Ley Bassanini Uno, que contiene la delegacion
para la tutela plena y efectiva del ciudadano frente a la Administracién Pa-
blica e indica al legislador delegado el camino para concentrar las acciones
de anulacién (demolitorie) y las de resarcimiento ante un Juez tnico. Lue-
go, también en la Ley nam. 59/97 se recoge otra sefial favorable al resarci-
miento de los intereses legitimos: la disposicién contenida en el articulo
20, sucesivamente transferida al articulo 17 de la misma norma, relativa a
la indemnizacién automatica y a destajo a causa de la no adopcién de un
acto dentro de los plazos procedimentales, y que una parte de la doctrina
interpreta como una sefal de apertura hacia el resarcimiento de los intere-
ses legitimos.

Siempre en la 6ptica de la innovacién legislativa, debe recordarse el De-
creto Legislativo nam. 80 de 1998, que acoge la delegacién contenida en la
Ley ndm. 59/97, mencionada anteriormente. El articulo 35 del Decreto
nam. 80 de 1998 confia al Juez administrativo —inicialmente sélo en los
casos de jurisdiccion exclusiva—, ademas de la facultad de emitir senten-
cias de anulacién, también la posibilidad de condenar a la Administracién
Publica al resarcimiento de los dafos. Sucesivamente, la Corte Constitucio-
nal intervendréd poniendo de manifiesto un exceso de delegacién en la atri-
bucién de nuevas materias de jurisdicciéon exclusiva al Juez administrati-
vo?3. Tal posicion de la Corte llevara a la emanacién de la Ley ntim. 205 de
2000, en la cual el legislador reconoce expresamente la posibilidad de que

23 Sentencia Corte Const., 17 de julio de 2000, ntim. 292, en Giorn. Dir. Amm., 2000,
pag. 1219, con comentario de V. MAZZARELLI.
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el Juez administrativo condene al resarcimiento de los dafos, incluso de
manera especifica, en todos los casos de jurisdiccién general de legitimidad
y no s6lo limitdndose a las hipétesis de jurisdiccién exclusiva —nueva o
vieja que fuese la cuestién, ya no es util debatir sobre este punto—. A partir
de este momento, el Juez administrativo, ademas de anular el acto ilegiti-
mo, puede condenar al resarcimiento de los dafios ocasionados también,
evidentemente, por lesién de los intereses legitimos. Asi se acoge la posi-
cién de la Corte Constitucional, que, casi veinte afios antes, pedia al legisla-
dor una aproximacién prudente respecto del resarcimiento del interés legi-
timo?*.

El conjunto de estas causas, que tratamos de exponer de manera sinté-
tica, llevé a la tutela resarcitoria del interés legitimo. La Sentencia nam.
500 de 1999 no fue mas que el reconocimiento expreso de las condiciones
necesarias para la superacién del dogma del no resarcimiento.

Hubo quienes incluso la compararon con el Arrét Blanco, por medio del
cual en el Ordenamiento francés se condend, por primera vez, a la Admi-
nistracién Publica por los perjuicios causados en el ejercicio de poderes de
autoridad, poniendo fin al dogma de la irresponsabilidad de la Administra-
cién Publica?.

Sin embargo, al lado de esta interpretaciéon hay otras que se mueven en
otros sentidos. Por ejemplo, algunos consideran la Sentencia nim. 500 de
1999 como una reaccién de la Casacion al riesgo de encontrarse en una
posiciéon de retaguardia ante el Juez administrativo, quien —después del
Decreto Legislativo nim. 80/98— puede dar una interpretacién propia del
dafio injusto?®. Por tanto, la Casacién se estaria anticipando, por asi decir-
lo, tratando de tutelar su propia funcién interpretativa de las normas con
el articulo 2043 del Cédigo Civil. Mientras otros resaltan mas el valor sim-
bolico de esta decisién que su eficacia concreta, afirmando que «otro muy
diferente era el verdadero desarrollo que se esperaba y que atin no se ha
conseguido»?’.

Otros aun optan por una lectura mas «condescendiente» y consideran
que la Sentencia nim. 500/99 llegé en el momento en que se dieron todas
las condiciones estructurales para que hubiera un cambio en las relaciones
entre la Administracién Puablica y los ciudadanos?®. Luego de la afirmacion
de la defensa procedimental del particular, ya no sélo procesal, que permite
una participacién precontenciosa en la actividad de formacién del acto, el
Ordenamiento nacional estaria en condiciones de evitar contragolpes eco-
némicos excesivos, al proclamar la resarcibilidad de los intereses legitimos.

24 Ver nota 12.

25 P. DELFINO, «La fine del dogma dell'irrisarcibilita dei danni per lesione di interessi le-
gittimi: luci ed ombra di una svolta storica», cit.

26 F. G. Scoca, «Risarcibilita ed interesse legittimo», en Dir. Pubbl., 2000, pags. 13 y ss.

27 A. ORrsI BATTAGLINI - C. MARzUOL], «La Cassazione sul risarcimento del danno arreca-
to dalla pubblica amministrazione: trasfigurazione e morte dell'interesse legittimo», en Dir.
Pubbl., 1999, pag. 493.

28 P. DELFINO, «La fine del dogma...», cit.
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3. LA RECONSTRUCCION JURIDICA HECHA POR EL PLENO
DE LA SALA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA DE LA CORTE DE CASACION
Y LA JURISPRUDENCIA POSTERIOR

Las consideraciones anteriores constituyen el reflejo de los problemas
ya notorios para la Corte de Casacién, que para lograr acercarse a una
aplicacion diferente del articulo 2043 del Cédigo Civil no ha tenido otra al-
ternativa que formular una nueva nocién de interés legitimo.

Segun la Corte de Casacioén, el interés legitimo no es tnicamente pro-
cesal, «sino también sustancial, en la medida que se relaciona con un inte-
rés material del titular de un bien juridico de la vida, cuya lesién (en térmi-
nos de sacrificio y de insatisfaccién) puede materializarse en un dafio». En
consecuencia, lo que puede diferenciar el derecho subjetivo del interés le-
gitimo «es solamente el modo o la forma en la cual el interés sustancial es
protegido». En definitiva, entre estas dos posiciones subjetivas no existiria
una diferencia ontoldgica, sino sélo de forma de tutela.

En materia de responsabilidad extracontractual de la Administracién
Publica, segiin la conclusién de la Casacién, es indiferente cual sea la si-
tuacién juridica subjetiva que se quiera proteger. La tutela resarcitoria se
produce por el dafio injusto que, segin los términos del Alto Tribunal,
«constituye un tipo auténomo, caracterizado por la lesién de un interés ju-
ridicamente relevante».

Sin embargo, aun reconociéndose que la lesiéon de un interés legitimo
puede constituir un tipo de responsabilidad extracontractual, la Corte pre-
cisa que para tal finalidad es necesario que «resulte lesionado, por accién
de la actividad ilegitima (y culpable) de la Administracién Publica, el inte-
rés sobre el bien juridico de la vida del cual se deriva, y que tal interés sea
tutelado a la luz del Ordenamiento positivo».

Analizando detenidamente la interpretacién de la Corte de Casacién,
ésta no presenta novedades importantes con relacién a la materia de los
intereses legitimos opuestos, en los cuales el dafio injusto se deriva del sa-
crificio del interés por la conservacién del bien o de la situacién favorable
producida como consecuencia del ejercicio ilegitimo de la funcién admi-
nistrativa.

Diferente es, en cambio, la posiciéon asumida para los intereses legiti-
mos pretendidos, es decir, para aquellos intereses que satisfacen exigencias
de crecimiento de la esfera juridica personal y patrimonial, para los que la
lesion es producida por la imposicién ilegal de una sancién o por el retraso
injustificado en su otorgamiento. En tales circunstancias, la Corte de Casa-
cion solicita al Juez la elaboraciéon de un juicio diagndstico con la finalidad
de controlar cudl sea la proteccién concreta que el Ordenamiento juridico
atribuye a la peticiéon de aumentar la esfera juridica. Y, por lo tanto, lo que
se solicita es el reconocimiento de una situacion idénea del sujeto interesa-
do, que garantice la proteccién efectiva de su posicion juridica, y no sola-
mente una mera expectativa.

Por ultimo, ya que el tipo general del articulo 2043 del Cédigo Civil exi-
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ge que el hecho dafnino sea imputable al autor del ilicito a titulo de dolo o
culpa, el Juez debe verificar, igualmente, la culpa de la Administracién. La
cual se configurard, segiin lo establecido por la misma Corte, cada vez que
la adopcién y la ejecucion del acto se produzcan con violacién de las reglas
de imparcialidad, correccién y buena administracién.

Hoy en dia, la Corte de Casacién, haciendo hincapié en la atipicidad
del ilicito extracontractual, retine en el paradigma del articulo 2043 todas
las posiciones de interés juridicamente relevantes?’. Mediante un silogis-
mo banal, la Sentencia num. 500/99 afirma que el dafio injusto es aquel
causado a un interés juridicamente relevante, que el interés legitimo es un
interés juridicamente relevante y, por tanto, la lesion del interés legitimo es
fuente de dafio injusto. Entonces, como justamente se ha sefialado?, se
podria incluso prescindir del interés legitimo, dado que bastaria un interés
juridicamente relevante para dar titulo al resarcimiento del dafo.

Debe senalarse, en todo caso, que el concepto de interés juridicamente
relevante es absolutamente oscuro: pensemos en cualquiera de los debates
acerca del derecho de acceso a los documentos publicos, donde la norma
(art. 22 Ley nim. 241/90) se expresa exactamente en términos de «interés
juridicamente relevante», para definir la legitimacién necesaria para el ac-
ceso y la obtenciéon de copias de documentos administrativos. La doctrina
italiana nunca aclar6é exactamente en qué consiste este interés juridica-
mente relevante —interés cualificado y distinto de la simple curiosidad,
aproximacion no meramente emulativa del interesado— v, al final, el terre-
no sigue siendo parcelado a golpe de sentencia. En todo caso, aun si no
queda nada claro cual sea la posicién sustancial de «interés juridicamente
relevante», es cierto que el interés legitimo cabe plenamente en ella.

Qué se deba entender por «interés sobre el bien juridico de la vida» ha
sido uno de los interrogantes destacado por parte de la Doctrina civilista.
En modo particular, se presentan como inciertos el significado que debe
atribuirsele a tal expresién, asi como su relacién con la lesién de interés le-
gitimo3!. La explicacién se puede encontrar en la interpretacién adoptada
por la Corte de Casacién, en la cual la esencia del interés legitimo parece
asumir un caricter auténomo respecto del bien de la vida, de modo tal que
no podria hablarse de dafio injusto solamente cuando se esta en presencia
de una lesién de un interés, sino que es indispensable un elemento ulterior,
que tal hecho afecte un bien juridico de la vida (lesién del interés sobre el
bien de la vida)32.

Todo lo anterior esta en contraste con el paradigma de la responsabili-
dad civil que califica el dafio como injusto simplemente cuando se presen-

29 El articulo 2043 del Cédigo Civil italiano dispone que «cualquier hecho doloso o cul-
poso, que acarrea a otros un dafio injusto, obliga a quien cometié el hecho a resarcir el
dano».

30 F. G. Scoca, «Risarcibilita ed interesse legittimon, cit.

31 C. CasTRONOVO, «Linteresse legittimo varca la frontiera della responsabilita civile»,
en Eur. Dir. Priv., 1999, pags. 1267 y ss.

32 Muestra la contradiccién del tema F. G. Scoca, «Risarcibilita ed interesse legittimo»,
cit., pag. 16.
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ta la lesién de una situacién subjetiva33. Por lo tanto, parece correcta la po-
sicién del Consejo de Estado, cuando ha concluido que «el dafio termina
por ser individuado por las pérdidas econémicas sufridas como conse-
cuencia de la ilegitimidad y de modo mas general, por el ejercicio irregular
de la potestad administrativa, sin tener en cuenta a quien pertenezca el
bien de la vida»34.

Precisamente, las dudas creadas a partir del planteamiento hecho por
el Pleno de la Sala Contencioso-Administrativa parecen constituir el mode-
lo base para una nueva interpretacion de la Corte de Casacién, en la cual el
resarcimiento por lesion de interés legitimo opera dentro de los canones
de la responsabilidad per contatto de tipo contractural3>.

Seguin la Corte, a la luz de la Ley del Procedimiento Administrativo ita-
liana (Ley ntm. 241 de 1990), «la relacién entre el ciudadano y la Adminis-
tracién Publica esta caracterizada, hoy en dia, por un deber especifico y di-
ferenciado de comportamiento que es exigido por el administrado a la
actividad de la Administracién, como garantia del proceso». Y, por lo tan-
to, la conclusién no puede ser otra que «el fenémeno tradicionalmente co-
nocido como la lesién de interés legitimo, constituya un dafio derivado del
ejercicio irregular de la potestad administrativa», que configura un tipo de
responsabilidad mucho mas parecido a la responsabilidad contractual,
mientras que el modelo del articulo 2043 del Cédigo Civil, hasta ahora uti-
lizado, se demuestra a todas luces insuficiente.

Muchas son las consecuencias juridicas que se derivan de esta tenden-
cia jurisprudencial. Por ejemplo, la inversién de la carga de la prueba, ya
que el accreedor no esta obligado a probar la culpa del deudor, mientras la
victima tiene la carga de probar la culpa del autor del hecho ilicito. Asimis-
mo, el derecho al resarcimiento del dafio por responsabilidad derivada del
ejercicio irregular de la potestad administrativa esta sujeto a la prescrip-
ci6én ordinaria de diez anos, mientras que el derecho al resarcimiento del
dafio extracontractual prescribe en el término de cinco afios3®.

Asimismo, debemos anotar cémo la integracién de la responsabilidad
de tipo contractual de la Administracién tendria como consecuencia ulte-
rior la eliminacién de la categoria de interés legitimo3? y, por lo tanto, to-
das las normas relacionadas con la potestad administrativa se presentarian
como reglas fundadoras de otras muchas prestaciones crediticias a favor
de los particulares.

33 C. CasTRONOVO, «Osservazioni a margine della giurisprudenza nuova in materia di
responsabilita civile della pubblica amministrazione», en Riv. Crit. Dir. Priv., 2004, pags. 72
y ss.

34 Consejo de Estado, Seccién VI, 15 de abril de 2003, nim 1945, en Giur. It., 2004,
pag. 419.

35 Casacién, Seccién I, 10 enero 2003, nim. 157, en Foro It., 2003, I, pags. 95 y ss., con
nota de F. FRACCHIA.

36 C. M. BIANCA, Diritto civile, La responsabilita, Milan, Giuffre, 1994, pag. 548.

37 Para una reconstruccién, desde la teoria de los derechos de crédito, del concepto de
interés, en el que, desde el punto de vista positivo, esta el deber de prestacion de la Admi-
nistraciéon Publica, L. FERRARA, Dal giudizio di ottemperanza al processo di esecuzione, Mi-
lan, Giuffre, 2003, pags. 113 y ss.
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A pesar del reconocimiento hecho de tal interpretacién por parte de la
jurisprudencia administrativa38, y de que no hayan faltado elaboraciones
doctrinarias que reconozcan la responsabilidad de la Administracion Pu-
blica como de tipo3°, sin embargo, la posicién dominante funda la respon-
sabilidad por lesiéon de interés legitimo en el paradigma de la responsabili-
dad extracontractual, segin el cual «el particular titular de la situacién
juridica lesionada lo es también del derecho subjetivo al resarcimiento del
dafio injusto»40.

En todo caso, cualquiera que sea la posicién que se asuma para abor-
dar el problema de la responsabilidad de la Administracién Publica por le-
sion de interés legitimo, vale la pena hacer referencia a la complejidad del
tema, tanto de no poderse interpretar solamente aludiendo a una técnica
juridica dogmatica*!. Como lo ha planteado recientemente la Corte de Ca-
sacion, la categoria de interés legitimo se integra caso por caso, segun las
finalidades perseguidas, y se podria clasificar reagrupandola por tipos, ac-
tuaciones y hechos legitimos de la Administracién Puablica, sin olvidar que,
en la gran mayoria de los casos, la posicién del sujeto lesionado, el dere-
cho subjetivo, el interés legitimo y en ultimas el interés juridicamente rele-
vante estan interrelacionados de forma aparentemente inseparable. De
modo que para para poder establecer si se configura o no la responsabili-
dad de la Administracién deben analizarse numerosas variables, tales
como: las diferentes tipologias de actos y actuaciones de la Administracién
Puablica, el grado de discrecionalidad a ella atribuida, la posicién del sujeto
lesionado, etc.42.

Al respecto, no es claro ni siquiera en qué consista el juicio diagnéstico
del Juez con relacion a la lesion del interés legitimo pretensivo. En efecto,
como se ha observado: «El juez, sea civil o administrativo (...) no tiene el
poder (ni tampoco los medios) para reconstruir la accién administrativa o
para hipotizar cuéles pueden ser las decisiones que la administracién hu-
biera podido tomar en el &mbito de su discrecionalidad»*3.

Otros problemas, igualmente importantes, provienen de la relacién ins-
taurada entre la accién para el resarcimiento del dafio y la anulacion de la

38 Ver, por ejemplo, Consejo de Estado, Seccién 1V, 6 de agosto de 2001, nim. 4239, en
Foro It., 2002, 111, pags. 1 y ss., con comentarios de V. MoLAscHI, E. CASETTA y F. FRACCHIA.

39 G. M. RAcca, «La responsabilita della pubblica amministrazione», en Responsabilita
della pubblica amministrazione e risarcimento del danno innanzi al giudice amministrativo,
Milan, Giuffre, 2003, pags. 171 y ss.

40 Casacién, Asamblea plenaria, 24 de septiembre de 2004, ntm. 19200, www.lexitalia.
it/ago/casssu_2004-09-24.htm; en Jurisprudencia Administrativa, Cons. Stato, Sez. V, 10 de
febrero de 2004, nim. 493, en Giur. It., 2004, pags. 1747 y ss.

41 Ver, por ejemplo, la autorizada opinién de A. RoMANO, «Sono risarcibili: ma perche
devono essere interessi legittimi?», en Foro It., 1999, 1, pags. 3223 y ss., segtn la cual «inte-
rés legitimo y resarcimiento del dafio aparecen, incluso ontolégicamente, como elementos
incompatibles». En el pasado, por causa del aspecto particularizado del interés legitimo,
tal posicion era bastante comun entre los méas reconocidos juristas; cfr. E. CapaccioLi, «In-
teressi legittimi e risarcimento dei danni», en Diritto e processo, Padua, Cedam, 1978, pags.
160 y ss., asi como M. NIGRo, Giustizia amministrativa, Bolonia, Il Mulino, 1983, pag. 129.

42 Casacién, Seccién I, 1 de agosto de 2003, ndam. 11738, inédita.

43 F. G. Scoca, «Risarcibilita e interesse legittimo», cit., pag. 21.
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decisién administrativa. Tradicionalmente, las dos acciones tienen un Juez
natural distinto: la accién para el resarcimiento se interpone frente al Juez
civil, y la accién de anulacion ante el Juez administrativo.

Se debe tener cuidado, sin embargo, al afirmar que para el resarci-
miento del dafio es necesario, primero, obtener la anulacién del acto, pues
esto significa considerar que la accion resarcitoria estaria condicionada al
término de caducidad previsto para la impugnacién del acto administrati-
vo. Segun la postura expresada por el Pleno de la Corte de Casacién en
1999, la anulacién del acto administrativo, como requisito prejudicial, no
existiria para los fines del resarcimiento. En efecto, tal condicién deberia
excluirse, una vez superada la correlacién entre lesiéon de un derecho sub-
jetivo y responsabilidad extracontractual.

Contraria es, en cambio, la posicién predominante de la jurisprudencia
administrativa, confirmada recientemente por la Asamblea plenaria del
Consejo de Estado italiano, segtun la cual la anulacién del acto es siempre
prejudicial a la accién de resarcimiento**.

En la misma direccién parece encaminarse también la Corte de Casa-
cién, en la medida que, en su intento por realzar la contradiccién entre el
juicio de resarcimiento y la existencia de un acto que lesiona posiciones
subjetivas, ha afirmado que en tales situaciones «la Administracién podria
elegir entre anular el acto de oficio..., o bien mantener el orden de los inte-
reses, aun en presencia de una condena fundada en la ilegitimidad del
acto», en evidente contradiccién con el principio general del Ordenamiento
segtin el cual los hechos ilicitos deben ser de cualquier modo castigados®.

4. EL INTERES LEGITIMO COMO INSTRUMENTO DE CONTROL
DE LA ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA

Al mismo tiempo que se afirma el resarcimiento del interés legitimo,
con la Sentencia niim. 500/99, la Casacién crea un muro de contencién
para la tutela de esta posicién*®, preocupandose por una posible extensién
excesiva en el campo de la resarcibilidad. Ante todo, la Corte funda el re-
sarcimiento en la vulneracién de un bien juridico de la vida, de un bien
esencial, afirmando que la lesién de un interés tutelado no basta para dar
titulo al resarcimiento, sino que es indispensable que éste sea un bien
esencial de la vida. Asi, la Corte establece una distincién para la tutela de
meras expectativas y expectativas legitimas, asi como también diferencia
entre vicios sustanciales y vicios de forma.

44 Consejo de Estado, Asamblea plenaria, 26 de marzo de 2003, nim. 4, en Foro It.,
2003, III, pags. 100 y ss.; sobre el tema, G. VERDE, «La pregiudizialita dell’annullamento nel
processo amministrativo per risarcimento del danno», en Dir. Proc. Amm., 2003, pags. 963
y ss.

45 Casacién, Seccién II, 27 de marzo de 2003, nam. 4538, en Foro It., 2003, 1, pags.
2080 y ss., con comentarios de A. TRAVI.

46 F. D. BusNELLI, «Lesione di interessi legittimi: dal “mero sbarramento” alla “rete di
contenimento”», en Danno Resp., 1997, pags. 269 y ss.
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De este modo, con el pronunciamiento de la Casacién nace el muro de
contencién de las posiciones resarcibles, que intenta evitar la extensién ex-
cesiva de su ambito de tutela. El Proyecto de Ley presentado por el diputa-
do Cerulli Irelli en la legislatura pasada y traducido con unas modificacio-
nes en la Ley de 11 de febrero de 2005, nam. 15, es significativo en este
sentido, porque prevé una desvalorizacién de los vicios formales del acto
administrativo*’. Una de las finalidades de la reforma de la Ley nam.
241/90 —ademas de permitir una actividad mas agil de la Administracién
Pablica— es, evidentemente, la de contener los riesgos econémicos cone-
xos a la resarcibilidad del interés legitimo. De hecho, donde se desvalori-
zan los vicios de forma y se permite la anulacién sélo por vicios sustancia-
les, o sea, aquellos que causan una alteracion en la decisién final, se limita,
por tanto, el drea de las acciones de resarcimiento de interés legitimo.

No obstante, como consecuencia de la Sentencia nim. 500/99, queda
aun latente una diferencia profunda entre intereses de oposicién e intere-
ses de pretensién, dado que respecto de los segundos —usando las pala-
bras de la Corte de Casacién*®— es necesario formular un «juicio previo»
sobre las probabilidades y chances efectivas que el demandante habria te-
nido de haber visto satisfecha su solicitud. Tal juicio de probabilidad es po-
sible seguramente en el ambito civil, pero en la esfera publica es mucho
mas dificil, por la presencia de la discrecionalidad administrativa. En efec-
to, la discrecionalidad administrativa implica un juicio de valor que, si es
efectuado por el 6rgano jurisdiccional, supone una especie de superposi-
cién a las funciones decisionales propias de la Administracién, fenémeno
que, evidentemente, no es admitido por el legislador.

Finalmente, debe ser tratado el tema de la persistente vitalidad del in-
terés legitimo después de la Sentencia nim. 500 de 1999. Por supuesto,
hay quienes la niegan, afirmando que el interés legitimo ya no tiene razén
de ser después de la Sentencia num. 500/99, puesto que ahora las modali-
dades de tutela de las dos posiciones subjetivas son en esencia equivalen-
tes. Un importante ensayo*® reconoce que «el interés legitimo sélo es un
derecho subjetivo que se defiende del poder y se quiere confrontar con el
poder», e identifica en el interés legitimo el factor de responsabilidad de
ciento diez afios de experiencias desastrosas en materia de conflictos de ju-
risdiccién. Por tanto, desde esta 6ptica, el autor felizmente se despide del
interés legitimo.

En nuestra opinidn, esta posiciéon no puede ser compartida porque, en
realidad, las modalidades de tutela entre derecho subjetivo e interés legiti-
mo no son completamente equiparadas e indiferentes. Actualmente, el in-
terés legitimo conserva su razén de ser justamente porque permite una for-
ma de tutela mayor y especifica frente al ejercicio del poder publico. Desde
esta perspectiva, el interés legitimo se diferencia del derecho subjetivo no

47 Proyecto de Ley ntiim. 6844-A, sobre Normas generales sobre la actividad administra-
tiva.

48 Casacién, Asamblea plenaria, 22 de julio de 1999, nim. 500, cit.

49 F. LEDDA, «Polemichetta breve intorno all'interesse legittimo», en Giur. It., 1999, 1V,
pag. 2212.
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s6lo desde el punto de vista terminolégico, sino también conceptual. Para
entender esta diferencia es preciso separar, por un lado, el interés legitimo
en sentido estricto, como aquel que permite reaccionar frente al uso inco-
rrecto del poder y da acceso a una pretension de anulacién o a una accién
directa frente al acto de la Administracién Publica; por el otro, el interés
sustancial que subyace al interés legitimo en sentido estricto, que se rela-
ciona con el bien juridico de la vida y con la utilidad patrimonial, generan-
do una pretension resarcitoria. Por tanto, son dos las formas de tutela del
interés legitimo que se pueden conseguir al mismo tiempo: la tutela pro-
ducto de la anulacién del acto dafioso, que se une a un interés legitimo
puro, y la tutela resarcitoria, que a su vez se une a un interés legitimo de
tipo sustancial.

Por el contrario, el derecho subjetivo permite sélo la posibilidad de una
accion resarcitoria, porque incumbe sélo al bien sustancial de la vida y no
se opone —por lo menos en términos generales— al poder. En esta pers-
pectiva, el interés legitimo sigue pareciendo una forma de tutela utilisima
e insustituible para controlar el ejercicio del poder administrativo. Se trata
de una figura que guarda vitalidad propia, justamente porque representa
un instrumento especifico que se ofrece al ciudadano en su relacién con la
autoridad®®. Pensemos sélo en la posibilidad de obtener una doble tutela,
resarcitoria y constitutiva, es decir, obtener la anulacién del acto y even-
tualmente, si persisten dafios, conseguir también su resarcimiento in natu-
ra o por su valor equivalente. Ademas, pensemos en la tutela que el interés
legitimo ofrece a terceros, posibilidad que el derecho subjetivo no brinda:
los terceros, cuando recurren ante el Juez administrativo, son tutelados en
cuanto codemandados en la anulacién del acto, mientras que en la accién
ante el Juez ordinario no son tomados en consideraciéon en modo alguno.
La consecuencia es que el interés legitimo es una forma mas plena para
controlar el ejercicio del poder administrativo.

La actualidad de la institucién del interés legitimo se apoya, ademas,
en una reciente Sentencia de la Corte Constitucional.

En el Ordenamiento italiano, la diferencia entre derecho subjetivo e in-
terés legitimo representa el criterio fundamental para la asignacién de la
competencia jurisdiccional: al Juez ordinario le corresponde la tutela de
los derechos subjetivos, mientras que al Juez administrativo la tutela de los
intereses legitimos®!. Tal parametro ha sido revaluado por la Ley, que re-
cientemente ha aumentado los casos de jurisdiccién administrativa exclu-
siva, o bien de las materias en las cuales esta «excluida» la competencia
del Juez ordinario, ya que el Juez administrativo conoce también de dere-
chos subjetivos. Los articulos 33 y 34 del Decreto Legislativo nam. 80/2000
han aumentado notablemente las materias atribuidas a la jurisdiccién ex-
clusiva, comprendiendo todas las controversias que tengan por objeto: ser-
vicios publicos, construccién y urbanistica.

El aumento de las materias atribuidas a la jurisdiccién exclusiva ha

50 En este sentido, ver F. G. Scoca, «Risarcibilita e interesse legittimon, cit.
51 M. NIGRO, Giustizia amministrativa, cit., pags. 50 y ss.
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cambiado sensiblemente las tareas del Juez administrativo, que, juzgando
a menudo los derechos, se constituye en una especie de competidor del
Juez civil. Desde el punto de vista de las situaciones subjetivas, la exten-
sion de la jurisdiccién exclusiva representa la pérdida de importancia de la
figura del interés legitimo, en la medida en que la eleccién de jurisdiccion
esta determinada por la materia objeto de la controversia y ya no por la si-
tuacion juridica lesionada.

La Corte Constitucional ha intervenido sobre la legitimidad de los ar-
ticulos 33 y 34 del Decreto Legislativo niim 80/2000, considerandolos con-
trarios a los principios constitucionales, puesto que el poder atribuido al
legislador para individuar las materias de jurisdiccién exclusiva «debe con-
siderar la naturaleza de las situaciones subjetivas involucradas, y no sola-
mente fundarse sobre el criterio objetivo de las materias»>2.

Después de la Sentencia de la Corte Constitucional, la diferencia entre
las jurisdicciones vuelve a fundarse sobre la diferencia entre interés legiti-
mo y derecho subjetivo. De forma tal que el interés legitimo —categoria
que parece destinada a una existencia residual o a ser absorbida por el de-
recho subjetivo— asume de nuevo su antigua dignidad teérica y practica.

52 Sentencia de la Corte Constitucional, 6 de julio de 2004, nim. 204 (apartado 3.2 de
los Fundamentos de Derecho), en Foro It., 2004, I, pags. 2594 y ss., con notas de S. BENINI,
A. TrAv1 y F. FRACCHIA.
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