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I. INTRODUCCION

Cuando el fiscus, patrimonio del Emperador, se diferencié nitida-
mente del aerarium, patrimonio del Estado, y se organizé provincial-
mente en stationes fisci, surgié la necesidad de proveer a su defensa
en juicio. En una primera época, la representacién procesal del fiscus
se atribuyé exclusivamente a los procuratores Caesaris. Fue Adriano
quien instituyo los advocati fisci, que, desde la época de Constantino,
se denominarian comunmente patroni fisci y, en la de Antonino Pio, se
dividieron en dos categorias: unos, verdaderos funcionarios, nombrados
y pagados por el Emperador; otros, sin una retribucién fija, encargados
de la representacién y defensa del fisco ocasionalmente, para pleitos
determinados. En la época justinianea la funcién de advocatus fisci se
atribuia a los decanos de los Colegios de Abogados (1).

Pero ni estos precedentes, limitados a la defensa y representaciéon
de intereses puramente patrimoniales del Estado, ni los que constituyen
las figuras del jurista del Rey en la época medieval resultan validos para
explicar el surgimiento de los abogados del Estado o de instituciones
analogas en otros ordenamientos juridicos.

Sera tras la afirmaciéon del principio de divisiéon de poderés y la
sumisiéon de la Administracién al principio de legalidad y a la fiscaliza-

(1) Salvatore Scoca, Avvocatura dello Stato, Nuovisimo Digesto Italiano, Turin,
1957, pags. 1685 y ss.
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cién judicial de sus actos cuando resulte imprescindible que el Estado
se provea de peritos en derecho que controlen y dirijan internamente su
actuacién juridica y la defiendan ante los tribunales cuando sea some-
tida a su conocimiento. Es en ese momento histérico, distinto para cada
Ordenamiento Juridico, cuando se hace palpable que «sélo los tiranos
no tienen necesidad de abogados» (25, y cuando cada Estado aporta
soluciones diversas que cubren su asesoramiento, su representacion y
su defensa en juicio. Dejando aparte los sistemas juridicos del common
law y los caracteristicos de los Estados socialistas y centrandonos, por
tanto, en los romano-germanicos y, especificamente, en aquellos que
entran en la drbita del régime administratif, podemos sintetizar las
maneras de organizar la funcién consultiva y contenciosa en dos grandes
bloques:

a) Sistema institucional.—Aquel en el que la representacién y de-
fensa se atribuye a un cuerpo de funcionarios, seleccionados especial-
mente para ese cometido entre licenciados en Derecho, organizados en
una instituciéon auténoma de la Administracién activa, y que, normal-
mente, cumple una previa funcién consultiva,

b) Sistema de libre designacion.—Aquel en que se encomienda la
defensa del Estado en el proceso a un abogado colegiado, que asiste y
defiende a la Administracion, sin exclusividad, bien en un solo litigio
o bien en una pluralidad de ellos.

En la practica, ninguno de los dos sistemas se realiza en plenitud,
sino mediante aplicaciones mixtas. Asi, los sistemas institucionales
—L'Avvocatura dello Stato en ltalia, la Finanzprokuratore en Austria o
el Servicio Juridico del Estado en Espafia— admiten que, excepcional-
mente, en un litigio determinado, la Administracién sea representada y
defendida por un abogado en ejercicio no funcionario. En los sistemas
que he calificado de libre designacién, el francés como paradigma de
ellos, ademds de disponer de un staff funcionarial que predetermina el
contenido de la pretensién ejercitada, suelen entablarse relaciones con-
tinuadas con un abogado, bien sea por la materia del pleito, bien sea
para un tiempo determinado. En el modelo francés debe tenerse en
cuenta la vigencia todavia, aunque doctrinalmente contestada, de un
sistema de jurisdiccion retenida que absorbe la practica totalidad de la
litigiosidad del Estado, dejando al juez ordinario una competencia resi-
dual. En esta jurisdiccién contencioso-administrativa la Administracién
defiende sus pretensiones directamente por sus propios funcionarios o
bien indirectamente a través del ministerio publico.

Emilio Zecca (3), partiendo de un analisis histérico de la evolucién
legislativa del derecho italiano, distingue tres posibles soluciones al
problema de la representaciéon y defensa del Estado, frente a las que el

(2) Giuseppe Manzar1, Avvocatura dello Stato, Nuovisimo Digesto Italiano, Tu-
rin, 1987, pag. 197. :

(3) Emilio Zecca, Rappresentanza e difesa in giudizio della pubblica amministra-
zione, Enciciopaedia del Diritto, Milan, 1984, pags. 523 v ss.
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legislador ha de ponderar sus ventajas e inconvenientes. En primer lu-
gar, su atribucién a un abogado en ejercicio. Este sistema, escogido,
como veremos, en un momento histérico inmediato a la unificacion, en
el que lo contencioso del Estado tenia una dimensién muy reducida y un
contenido preeminentemente patrimonial, es fuertemente criticado por
el autor. Puede sintetizarse la base de esta critica en las siguientes
razones:

— En la atomizacién de la postura procesal del Estado, que se hace
mas notoria, dada la homogeneidad material de los pleitos que se
plantean frente a la Administracién.

— La desconexién entre los criterios aplicados en via administrativa
y los defendidos procesalmente, de modo que falta la necesaria
integracion vertical (6smosis, la llama ZEcca) entre la actividad
consultiva, preventiva, que precede aquellas decisiones adminis-
trativas presumiblemente generadoras de una controversia con-
tenciosa y la defensa de esas decisiones cuando ésta efectivamen-
te se ha planteado.

— La exigencia de una actividad de coordinacién y control de los
pleitos, que llevaria a una duplicidad en el gasto.

— La problematica del reclutamiento y de la. retribucién de los pro-
fesionales escogidos, habida cuenta de los peligros de clientelis-
mo en la eleccion y de las enormes sumas que tendrian que
desembolsarse si se desea contar continuadamente con profe-
sionales de prestigio y capacidad. ’

Una segunda opcién que puede contemplar el legislador es la de
atribuir el ius postulandi del Estado a funcionarios de la misma Admi-
nistracién que es parte en el proceso. Si bien se garantiza la unidad
en la direccién del pleito, frente al sistema pueden oponerse una serie
de objeciones derivadas de contemplar la actividad procesal como una
manifestacién complementaria de la actividad administrativa:

— En general, impide una coordinacién de todos los litigios de la
Administracién, independiente de la cuestién debatida y valida
para todos los Tribunales y todos los dérdenes jurisdiccionales.

— Implica una burocratizacién de la actuacién procesal, un cono-
cimiento excesivamente parcial y especializado del problema de-
batido, lo que provoca una defensa a ultranza de la posicion de
la Administracién e impide una visién procesal, juridica en suma,
de la cuestién controvertida.

— Igualmente, la adopcién de este sistema contradice las razones
por las que todos los ordenamientos imponen, con cardcter gene-
ral, la intermediacién profesional en el proceso.

Esta opcién, que alin se mantiene para pleitos de escasa relevancia,
prevalecié en Italia hasta el momento en que, ampliada la competen-
cia de la jurisdicciéon ordinaria en detrimento de la «contencioso-admi-
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nistrativa» retenida, el Estado tuvo que hacer frente, en paridad de
condiciones, a pleitos para los que antes gozaba de un fuero privile-
giado. )

Por iltimo, el sistema que hemos denominado institucional, aquel
que atribuye la representacién del Estado a una institucion formada
por un cuerpo de abogados y colocada en condiciones de plena autono-
mia respecto de la Administraciéon activa, ¢s, para ZECCA, tedricamente
idéneo para dar una respuesta satisfactoria a los problemas de la defen-
sa del Estado. Este sistema garantiza que la gestiéon de lo contencioso
esté realmente coordinada y eficazmente integrada con la actividad con-
sultiva que paralelamente debe desarrollarse, evita la sustentacidon de
tesis contradictorias en procesos idénticos y proporciona una visién com-,
pleta de la naturaleza y del tipo de conflictividad que, en un momento
dado, la accidn de la Administracidn genera, lo que permite elaborar
una estrategia para prevenirla y afrontarla. Para que el sistema sea
verdaderamente eficaz es necesario que la organizacion y funcionamiento
de la institucion se regulen en plena coherencia con las razones que
histéricamente han determinado su nacimiento. Por tanto, el recluta-
miento del personal, su formacion, su estatuto y trato econémico deben
tender a asegurar a la Administracion una asistencia verdaderamente
profesional, es dccir, en palabras del autor citado, «que el Estado esté
asistido por auténticos abogados, llamados a sostener la controversia
con los mejores medios que posee el mundo forense, pero que éstos
nunca sean “burdcratas con toga”». Directamente relacionada con estas
necesidades expuestas se encuentra la cxigencia de autonomia de la
institucién, de manera que, colocada al margen de los mecanismos de
direccién politica de la Administracién, constituya una garantia para la
legalidad de la actuacion de ésta. Tal garantia no debe entenderse
como un obstaculo a la realizacién de la decision politica o una fisca-
lizacidon previa e interna de la misma, sino que de la misma manera que
un abogado ha de hacerlo con su cliente, la Abogacia del Estado, colo-
cada en una posicién auténoma que garantice la objetividad de su cri-
terio respecto de aquella decisién, debe encontrar el instrumento juri-
dico eficaz para su realizacién dentro de la legalidad y para su pos-
terior defensa ante los Tribunales, si hubiera lugar.

Pues bien, dentro de los sistemas institucionales, el recogido en
derecho italiano resulta, sin duda, el mas sugerente y atractivo para
los juristas espafioles y el que mejor pone de manifiesto cual debe ser
el funcionamiento y significacién de este instituto dentro de un Estado
Constitucional. Se trata de un sistema centenario, consolidado en la
primera mitad de este siglo bajo un régimen totalitario, pero adaptado
global y recientemente a las exigencias del Estado democratico y des-
centralizado; un sistema en el que se ha encontrado una definitiva ubi-
cacién organica, una nitida delimitacion funcional y una sélida posicién
procesal al abogado del Estado, al mismo tiempo que se le ha garan-
tizado la necesaria independencia y objetividad para el cumplimiento
de sus fines. Por todo ello, la normativa italiana constituye un modelo
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a tener en cuenta a la hora de acometer la posible reforma de la regu-
lacion de los servicios juridicos del Estado en Espana (4).

I1I. CONFIGURACION H ISTORICA

En el periodo inmediatamente anterior a la unificacién, los Estados
italianos habian regulado su representacion y defensa en juicio segun
los dos grandes modelos vigentes en el momento. Unos, siguiendo el
ejemplo austriaco, habian adoptado el sistema fiscal, precedente del
institucional. Asi, en Lombardo-Veneto se instauré la procura camerale
de Milan y Venecia, y en Toscana, L’Avvocatura Regia (S), origen pro-
ximo de la L’Avvocatura Erariale. El ultimo Abogado Real de Toscana,
Giuseppe Mantellini, fue, a su vez, el primer Abogado General del Era-
rio, destacando su avanzada concepcién de la posicién procesal del
Estado en su obra E! Estado v el Cddigo Civil. Otros Estados, bajo in-
fluencia francesa, basaron su regulacién en una jurisdiccién adminis-
trativa retenida, en la que no se exigia postulacién para la Administra-
cién Publica, y una jurisdicciéon ordinaria, residual en cuanto al con-
tencioso con el Estado, en la que se acudia a la libre designacion de
profesionales del foro. En el Reino de Napoles se instauré el agente
de lo contencioso, copia del agent judiciaire du trésor francés, que no
asumia directamente la defensa del Estado, sino que, tras una previa
actuacién consultiva de orientacién, la encomendaba a un abogado.
Este sistema era el vigente también en el Ducado de Parma.

Tras la unificacion, ante la necesidad de un régimen comun, el Real
Decreto de 9 de octubre de 1862, nimero 915, generalizé el sistema
napolitano con la creacion de una direccién de lo contencioso-financiero
en las capitales regionales y una direccién general en Florencia, primero,
y en Roma, después.

Este modelo de libre designacidon fracas6 estrepitosamente, debido,
entre otras razones, a la dispersion de criterios sostenidos ante unos y
otros Tribunales, lo que permitié la supervivencia de tradiciones juri-
dicas locales en la defensa del Estado.

Por ello, la Ley de 28 de noviembre de 1875, numero 2781, delegd
en el Gobierno la reforma de la defensa del Estado en la jurisdiccién
civil, dando lugar al Real Decreto de 16 de enero de 1876, que creé
L’'Avvocatura Erariale, siguiendo el modelo toscano. Esta misma Ley
redujo las funciones del ministerio publico y asimilé a los directores de
lo contencioso-financiero, en grado y carrera, con los magistrados del

(4) Aparte de la genérica remision contenida en el articulo 447 de la Ley Orga-
nica del Poder Judicial y en el articulo 38 del Texto Refundido de la Ley General
Presupuestaria, la normativa vigente esta constituida por los Reales Decretos 849/85
y 850/85, ambos de 5 de junio, y, en lo que no se opongan a los mismos, por el Real
Decreto-ley de 21 de enero de 1925 y el Reglamento de 27 de julio de 1943.

(5) Para un estudio mas detallado, vid. CAMARAZZA, L'Avvocato Regio nel Gran-
ducato di Toscana, pags. 185 y ss.
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mismo. Para MaNzaRI (6), «de esta Ley nace la connotacion judicial que
acompaiiara siempre la evolucién de la estructura y funciones de la
Institucién».

En el periodo de entreguerras se consolido L’Avvocatura, permitien-
do su ubicacién en el vértice del aparato publico, orgénica y funcio-
nalmente, de manera que «la asistencia legal del Estado, que es uno,
sea ejercida por una sola instituciéon con unidad de criterio, de direc-
cién y de responsabilidad» (7). En esta época se produjo su incardina-
cién organica bajo la dependencia de la Presidencia del Consejo de
Ministros (8); se modificé la denominacién, adaptando la actualmente
vigente de Avvocatura dello Stato (9); se confirmé una singular posicién
procesal, imponiendo que todos los actos procesales fueran notificados
en la sede oficial de L'Avvocatura (10), y se asumidé la representacién
de todas las Administraciones Publicas estatales, asi como la de las res-
tantes Administraciones v la de los funcionarios y empleados, previa
autorizacién. Este fértil periodo legislativo se sistematizé en dos normas
que aun hoy constituyen, profundamente modificadas, el principal refe-
rente de la institucién, el Real Decreto de 30 de octubre de 1933, nume-
ro 1611, Texto Refundido de las leyes y normas juridicas sobre la repre-
sentacidn y defensa en juicio del Estado y sobre el ordenamiento de
L’Avvocatura dello Stato, v el Real Decreto, también de 30 de octubre
de 1933, numero 1612, Reglamento para la ejecucién del Texto Refun-
dido anteriormente mencionado.

Tras estas dos normas, y ya en época republicana, se produjeron
modificaciones puntuales pero continuas, determinando una nueva con-
figuracion del abogado del Estado, considerado tanto un representante
de parte en el proceso comin como un defensor del Estado-Ordena-
miento en los procesos constitucionales e internacionales. Entre estas
reformas deben destacarse las recogidas en la Ley de 20 de junio de 1955,
en materia de personal; la Ley de 11 de marzo de 1958, que atribuyé al
Abogado General del Estado la representaciéon del Presidente del Con-
sejo de Ministros ante el Tribunal Constitucional, asi como las normas
gque sucesivamente atribuyeron a la Avvocatura la representacién de las
regiones de estatuto especial y de las de estatuto ordinario, y, por ultimo,
la del Estado italiano ante los Tribunales internacionales y suprana-
cionales.

La Ley de 3 de abril de 1979, niumero 103, sistematiza las nuevas
funciones que la Abogacia del Estado habia ido asumiendo en el Estado
Republicano y, al mismo tiempo, culmina la evolucién del instituto,
acentuando su connotaciéon profesional y garantizando su autonomia,
inspirdndose en los principios democraticos de eficiencia y legalidad.

(6) Giuseppe MaNzaARl, op. cit., pag. 202.

(7) Relacion de L'Avvocatura Erariale en el periodo 1912-1925; cit. por BELLI en
Enciclopaedia del Diritto, Milan, 1964, voz «Avvocatura dello Stato», pags. 860 y ss.

(8) RD de 3 de enero de 1931, nim. 2.

) RD de 20 de noviembre de 1930, num. 1483.

(10) RD de 30 de diciembre de 1923, nam. 2828.
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III. ORGANIZACION DE LA ABOGACIA DEL ESTADO
1. Ubicacion Orgdnica. Significado

Desde el Real Decreto de 3 de enero de 1931, L'Avvocatura dello
Stato dejé de depender del Ministerio de Hacienda para ser -adscrita
organicamente a la Presidencia del Gobierno (como lo estan también el
Consejo de Estado y el Tribunal de Cuentas). Esta adscripcién, refle-
jada en el vigente articulo 17 del Real Decreto 1611 de 1933, es positiva-
mente valorada por la doctrina, en cuanto supone concebir al abogado
del Estado no como defensor de un interés predominantemente patri-
monial de la Administracién, sino como garante interno y defensor
procesal del interés general, a cuya realizacién esta vinculada aquélla.
Desde esta perspectiva, su situacién en la cuspide de la organizacién
administrativa se interpreta, mas que como un refuerzo de la dependen-
cia jerarquica, como una garantia frente a las tensiones propias entre
los intereses de cada Departamento ministerial. MANZARI (11) entiende
que la dependencia a que se refiere el articulo 17 del Real Decreto 1611
implica, sustancialmente, un compromiso para el Presidente del Consejo
de Ministros en aras a la provision de los medios financieros, instru-
mentales y personales precisos para el buen funcionamiento de la Ins-
titucién.

Dicha dependencia es compatible, por tanto, con una estructura ad-
ministrativa de L’Avvocatura, que garantiza la independencia profesio-
nal de la accién del abogado del Estado en cada proceso. Esta técnica
se ha visto reforzada tras la aprobaciéon de la Ley 103 de 1979, que,
como mas adelante se explica, ha creado érganos colegiados, nitidamen-
te profesionales, que colaboran en garantizar la independencia personal
de cada abogado y la autonomia técnico-profesional del instituto, sin
perder de vista, en ningiin momento, que la disposicién del derecho
controvertido corresponde a la Administracién y que, en este sentido,
debe mantenerse el principio de jerarquia. Desde otro punto de vista,
la colocacién por encima de todos y cada uno de los Departamentos
ministeriales mejora la coordinacién en la asistencia juridica del Estado,
y permite abstraerla de polémicas sectoriales. Al mismo tiempo, resulta
coherente con la representacién del Estado en el proceso constitucio-
nal y en los procesos internacionales, representaciones que deben ejer-
cerse desde una perspectiva general amplia y en nombre del Estado-
Ordenamiento.

2. Estructura organizativa: Organos unipersonales y colegiados

La Institucién de L’Avvocatura dello Stato se articula bdsicamente
en dos niveles organicos: la Abogacia General del Estado y las Abogacias

(11) Giuseppe MANZARI, op. cit., pag. 204.
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de distrito (12). La Abogacia General, con sede en Roma y competencia
en todo el territorio, ademas de las funciones de direccién y organiza-
cién que posteriormente se exponen, asume las que corresponderian a
la Abogacia de distrito en Roma, asi como la representaciéon y defensa
ante los organos supremos de cada orden jurisdiccional, ante el Tribunal
Constitucional, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas y
otros Tribunales internacionales. Igualmente le corresponden las fun-
ciones consultivas respecto de los dérganos centrales de la Administra-
cién. En el segundo nivel existen 22 Abogacias de distrito, una en cada
capital de regiéon y una, en todo caso, alli donde tenga su sede un
Tribunal de Apelacién, con la anica excepcion del Valle de Aosta, en
el que es competente la Abogacia de Turin, aparte del régimen de Roma,
ya mencionado.

El criterio de reparto de asuntos entre las distintas Abogacias es
meramente territorial, correspondiendo a cada una de ellas los asuntos
que se sigan ante los Tribunales que tengan su sede en la circunscripcion
de la Abogacia, y las cuestiones consultivas planteadas por odrganos
administrativos ubicados en esa misma circunscripcion.

El Abogado General del Estado es nombrado mediante Decreto de
la Presidencia de la Republica, a propuesta del Presidente del Gobierno,
previa deliberacién del Consejo de Ministros. Constituye la pieza fun-
damental del funcionamiento de la estructura, tanto en el aspecto orga-
nizativo, en el que asume funciones subordinadas a las del Presidente
del Gobierno y frente a quien es responsable, como en el aspecto técnico-
profesional, que le pertenece en exclusiva y que ejerce en colaboracién
con los drganos unipersonales y principalmente colegiados que com-
pletan la organizacion. Dentro de este cometido general le correspon-
den especificamente las siguientes funciones (13):

1) Establecer directrices generales en el tratamiento de los asun-
tos contenciosos y consultivos.

2) Convocar y presidir el Consejo de Abogados y Procuradores del
Estado y el Comité Consultivo.

3) Vigilar los drganos, servicios y personal de la Abogacia, dirigién-
dolos y coordindndolos mediante las disposiciones e instruccio-
nes generales precisas.

4) Resolver, oido el Comité Consultivo, las discrepancias juridicas
entre las Abogacias de distrito o entre éstas y la Administracién
defendida.

5) Asignar a los abogados y procuradores adscritos a la Abogacia
General los asuntos contenciosos y consultivos, en base a los
criterios establecidos por el Comité Consultivo.

6) Rendir cuenta periédicamente al Presidente del Consejo de Mi-
nistros de la actividad desarrollada, presentando una relacion
detallada de la misma vy sehalando las eventuales carencias le-

(12) Articulo 18 de! RD 1611 de 1933.
(13) Articulo 15 del RD 1611 de 1933.
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gislativas y los problemas interpretativos puestos de manifiesto
con ocasiéon de la actividad del instituto.

7) Proponer y adoptar las decisiones expresamente atribuidas a su
competencia, asi como cualquier otra actuacién referente al ser-
vicio y al personal de L’Avvocatura que no esté atribuido a otra
autoridad.

De entre estas funciones destaca la relativa a la resolucién de los
conflictos que pueden surgir tanto entre Abogacias del Estado como
las divergencias que existan entre la Abogacia del Estado y la Admi-
nistracion defendida. Sin perjuicio de una mencién mas detallada de
la disposicién de la accién y del derecho controvertido cuando la Ad-
ministracién es parte en el proceso, cuestidon que se trata mas adelante,
resalta la labor arbitral v la autoridad que se otorga al Abogado Ge-
neral del Estado, pretendiendo que mediante el ejercicio de su potestad
jerarquica salvaguarde la independencia profesional de los funciona-
rios e impida el ejercicio de acciones o el mantenimiento de pretensio-
nes juridicamente insostenibles. Esta tarea, mediante la que se realiza
un control de legalidad frente a la misma Administracién, queda refor-
zada si se tiene en cuenta que el articulo 12 de la Ley 103 de 1979
permite separarse del criterio establecido por la Abogacia del Estado,
s6lo en cuanto a la oportunidad de promover un pleito o desistir del
mismo y mediante un acto formal, expreso e indelegable de la méaxima
autoridad del ministerio implicado (14). Evidentemente, ejercer o man-
tener una accién cuando se ha expresado ya el parecer contrario del
abogado del Estado, supone enervar en gran parte la posibilidad que
esa pretension tiene de prosperar ante los Tribunales. Mediante este
sistema, el Abogado General asegura la integridad de lo que CALAMAN-
DREI (15) ya calificaba como principios fundamentales de la autonomia
funcional de la Institucién: la competencia técnico-juridica y la con-
ciencia profesional de cada abogado del Estado.

Otro aspecto destacable entre el elenco de funciones legalmente atn-
buidas al Abogado General es la institucionalizacién de la memoria que
debe elevar al Presidente del Gobierno y en la que debe expresar las
carencias legislativas y los problemas interpretativos puestos de mani-
fiesto con ocasion de la actividad de la Abogacia. A diferencia de otras
memorias o informes que nacen de una contemplacién objetiva de la
actividad procesal, este informe tiene su origen en la consideracién
del Estado como una parte mas en el proceso 'y permite observar la
realidad material de las actuaciones administrativas frente a las que
el ciudadano reacciona vy el modo en que éstas son valoradas por los
drganos judiciales, pero también permite una consideracién de las nor-
mas procesales desde la perspectiva de quien defiende al litigante con

(14) Cuando la discrepancia sea con una Administracién Publica distinta de la
estatal, la determinacion correspondera a los 6rganos competentes conforme sus res-
pectivos Estatutos establezcan.

(15) P. CALAMANDREL, Gli avvocati dello Stato e l'inamovilita, Florencia, 1943, 111,
pag. 33.
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mayor numero de pleitos en todos los érdenes jurisdiccionales. Estas
consideraciones deben ser especialmente valiosas a la hora de inspirar
reformas legislativas y actuaciones administrativas que cooperen a la
resolucion del colapso judicial en que la mayoria de los Estados de
Derecho, por el hecho de serlo, se ven inmersos.

El Abogado General es auxiliado en el ejercicio de sus funciones por
los Viceabogados Generales, de los que la ley especifica su ntmero,
nueve, pero no los cometidos que concretamente se les encomiendan (16).
Son nombrados por Decreto del Presidente del Gobierno, previa delibe-
racién del Consejo de Ministros y a propuesta del Abogado General,
oido el Consejo de Abogados del Estado, entre miembros del Cuerpo
que hayan conseguido la ultima categoria, condicién a la que mas ade.
lante haremos referencia.

De entre los abogados del Estado que hayan conseguido la tercera
categoria y también mediante Decreto del Presidente del Gobierno,
aunque sin deliberacién del Consejo de Ministros, se nombra al Secre-
tario General (17). Su mandato tiene una duracién de cinco afos, siendo
renovable una sola vez. Sus funciones consisten, ademas de asistir al
Abogado General en las labores organizativas, en la jefatura del per-
sonal administrativo, en la coordinacién del funcionamiento de érganos
y servicios y en la supervisién de los asuntos administrativos que pue-
dan afectarles.

De igual forma que al Secretario General se nombra a los Abogados
Jefes de Distrito, entre los abogados del Estado de la tercera categoria
con al menos cinco afios de antigiiedad en ella (18). Como encargados
de la direccién de los érganos periféricos ejercen localmente y en rela-
cién con las Regiones las mismas funciones que centralmente corres-
ponden al Abogado General: reparten los asuntos segin los criterios
establecidos por el Comité Consultivo; coordinan la accién procesal
del Estado en su circunscripcion, sometiendo al examen colegial de los
abogados del Estado alli destinados los problemas de mayor trascen-
dencia; elevan al Abogado General un informe sobre la actividad desa-
rrollada y los problemas surgidos en la misma, y otro informe idéntico
al Presidente de la Junta Regional en lo relativo a los asuntos referentes
a la Administracién que éste dirige.

Como ya se ha dicho antes, la Ley 103 de 1979 supuso en el aspecto
organizativo una profunda transformaciéon de la Abogacia del Estado
en busca de una mayor garantia de independencia en el ejercicio de sus
funciones. De esta transformacién, la novedad mas importante es la
creacion de dos érganos colegiados: el Consejo de Abogados del Estado
y el Comité Consultivo.

El Consejo de Abogados del Estado desarrolla funciones de auto-
gobierno del Cuerpo, aunque de caracter deliberante, la mayor parte de
ellas. Estda compuesto por el Abogado General; que lo preside; por dos

(16) Articulo 16 Ley 103 de 1979.
(17) Articulo 17 Ley 103 de 1979.
(18) Articulo 18 Ley 103 de 1979.
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Viceabogados Generales, por los dos Abogados Jefes de Distrito mas
antiguos en el cargo y por otros cuatro funcionarios del Cuerpo, uno
de ellos, al menos, con la categoria de procurador del Estado (19).
Estos cuatro ultimos componentes son elegidos por un cuerpo electo-
ral compuesto por todos los abogados y procuradores del Estado, me-
diante voto personal, directo y secreto, y con un mandato de tres afios
de duracién, no renovable. Durante el periodo de pertenencia al Consejo
no pueden serles conferidos puestos directivos. Entre las funciones atri-
buidas a este Consejo se encuentran las siguientes:

1) Expresar su parecer sobre la distribucion de efectivos personales
entre las distintas Abogacias del Estado.

2) Formular el dictamen de capacitacién que es necesario para que
los abogados del Estado alcancen las sucesivas categorias den-
tro de su carrera administrativa.

3) Conocimiento de los procedimientos disciplinarios contra miem-
bros del Cuerpo.

4) Ser oido en el nombramiento de los Viceabogados Generales,
Secretario General y Abogados Jefes de Distrito.

5) Resolver los recursos que los abogados del Estado pueden pre-
sentar contra los actos del Abogado General o del Abogado Jefe
de Distrito en que acuerden, por motivos excepcionales, susti-
tuirles en asuntos que les correspondian por reparto.

El Comité Consultivo, expresiéon del principio de colegialidad en el
plano técnico-institucional (20), esta presidido por el Abogado General
del Estado, y compuesto, ademas, por seis abogados designados por
el Consejo, entre los miembros del Cuerpo que ostenten la tercera ca-
tegoria de abogado del Estado, que no ocupen el puesto de Secretario
General y que no formen parte del Consejo (21).

Sin perjuicio de poder consultarlo siempre que lo considere oportu-
no, el Abogado General debe necesariamente recabar el dictamen del
Comité Consultivo en las cuestiones de especial relevancia y en el esta-
blecimiento de directrices generales para el tratamiento de asuntos
contenciosos o consultivos.

Igualmente, el Comité Consultivo tiene atribuidos dos importantes
cometidos (22). Por un lado, le corresponde dirimir, con audiencia de
los interesados, las divergencias de opiniéon que sobre el tratamiento
de un asunto contencioso o consultivo puedan surgir entre el abogado
al que le ha correspondido y un abogado que ejerza funciones directivas
sobre él (Abogado General, Viceabogado General o Abogado Jefe de
Distrito). La doctrina ha resaltado la trascendencia de esta novedad in-
troducida por la Ley 103 de 1979, en tanto supone sustituir un principio
de prevalencia jerarquica por la decision de un érgano colegiado dotado

(19) Articulo 21 Ley 103 de 1979.
(20) MaNzaRI, op. cit., pag. 210.

(21) Articulo 25 Ley 103 de 1979.
(22) Articulo 26 Ley 103 de 1979.
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de auctoritas (23), entendiendo que la colegialidad se ajusta mas al
respeto profesional que la jerarquia. Para que el Comité resuelva este
tipo de conflicto interno es necesario que el abogado al que ha corres-
pondido el asunto presente un informe escrito sobre el mismo y solicite
su pronunciamiento (24). Para salvaguardar en todo caso la concicncia
profesional del abogado, aun cuando el Comité haya expresado su opi-
nion contraria, puede solicitar ser sustituido en ese asunto. Le corres-
ponde también al Comité Consultivo la determinacion de los criterios
de reparto de asuntos con caracter general entre los funcionarios desti-
nados en cada Abogacia.

La organizacién colegiada queda completada con el Comité perma-
nente para el personal administrativo, al que se encomiendan funciones
de direccién y coordinacién de los funcionarios no abogados integrados
en la Abogacia del Estado.

3. Régimen del personal al servicio de la Abogacia del Estado

La ordenacién del personal al servicio de la Abogacia del Estado
parte de distinguir entre los abogados y procuradores, cuya regulacion
se encuentra incluida dentro de los textos legales que constituyen la
normativa de la Institucion, y el personal administrativo, sometido en
principio al régimen general de la funcién publica, pero con importan-
tes peculiaridades. Estas se encuentran incorporadas a normas de rango
legal (Ley de 22 de mayo de 1960, nam. 520, que crea los Secretarios
de las Abogacias dcl Estado; Ley de 8 de abril de 1964, num. 284, regu-
ladora de la carrera del personal auxiliar de la Abogacia del Estado,
y Ley de 15 de octubre de 1986, num. 664, de reestructuracién de los
servicios administrativos de la Abogacia del Estado) objeto de un abun-
dante desarrollo reglamentario y aplicables con preferencia al estatuto
general de los funcionarios publicos (25).

En la regulaciéon de la carrera de abogados y procuradores, la Ley
103 de 1979, en su articulo 1, distingue entre tres distintas condiciones:
Abogado General del Estado, abogados del Estado y procuradores del
Estado. Dentro de las dos ultimas, ¢stablece cuatro categorias diferen-
tes (26). A la primera categoria se accede mediante oposicion, libre o de
primer grado para los procuradores, restringida o de segundo grado
para los abogados. Para ser admitido a la oposiciéon para abogado del
Estado es necesario ser menor de cuarenta y cinco afios y reunir alguna
de las siguientes condiciones (27):

a) Ser procurador del Estado, con un minimo de dos anos de
servicio.

(23) Emilio Zecca, op. cit., pag. 539.

(24) Articulo 19 Ley 103 dc 1979.

(25) Articulo 2.2 de la Ley de 15 de octubre dc 1985, num. 664.
(26) Articulos 2 y 3 de la Ley 103 de 1979.

(27) Articulo 4 de la Ley 103 de 1979.
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b) Ser Magistrado de la jurisdiccion ordinaria, con la condicién, al
menos, de aggiunto giudizario o Magistrado de la jurisdiccién
militar de condicién equivalente.

¢) Ser Magistrado administrativo.

d) Ser abogado inscrito en un colegio con, al menos, un afno de
antigiiedad.

e) Ser funcionario publico de la Administraciéon del Estado o de
las Regiones, con cinco afios de servicios efectivos, en funciones
directivas y siempre que haya superado las pruebas de habilita-
cién para ¢l ejercicio de funciones de procurador ante los Tri-
bunales.

f) Ser profesores universitarios o adjuntos, en materias juridicas, y
siempre que hayan superado las pruebas de habilitacion para el
ejercicio de funciones de procurador ante los Tribunales.

De cada tres puestos de abogado del Estado, dos serdn provistos
por personas que hayan superado la oposicién, reservandose el tercero
para adjudicarse en virtud de promocioén interna entre los procuradores
del Estado con ocho afos de antigiiedad (28). Si los puestos asi reser-
vados quedaran vacantes, seran cubiertos mediante el sistema de opo-
sicién.

El desarrollo de las oposiciones, tanto de abogado como de procu-
rador, estd prolijamente recogido en el Real Decreto 1612 de 1933, en
el que se regula desde la composiciéon de los Tribunales y las pruebas
(tres escritas y una oral) hasta aspectos tan anecdéticos como la ubica-
ciéon de los opositores en despachos separados y la posibilidad que éstos
tienen de consultar textos legales, el Corpus luris y las Instituciones
de Gavo, en ediciones sin anotar (29).

Ademas de la posibilidad que los procuradores del Estado tienen
de acceder a la condicion de abogados del Estado, dentro de cada Cuerpo
existe un sistema de promocién interna, en el que por antigiedad, y
previo dictamen de capacitacién del Consejo de Abogados del Estado,
se van consiguiendo las sucesivas categorias, que suponen un distinto
tratamiento retributivo y la posibilidad de alcanzar puestos directivos.
Asi, por ejemplo, a los tres afios de haber ingresado en el Cuerpo de
Abogados del Estado, previo dictamen favorable del Consejo, puede
accederse a la segunda categoria; tras permanecer siete afnos en ésta,
con un nuevo dictamen, se accede a la tercera, en la que debera per-
manecer otros ocho afios para alcanzar, tras un nuevo dictamen, Ia
cuarta categoria (30).

En la regulacion del Estatuto de los Abogados del Estado se parte
de un principio esencial, recogido en el articulo 23 del Texto Refundido
de 1933: la equiparacion con los Magistrados de la jurisdiccion ordina-
ria. Esta equiparacién no se limita al ambito retributivo, en el que el

(28) Articulo 5 de la Ley 103 de 1975.
(29) Articulo 20 del Real Decreto 1612 de 1933.
(30) Articulo 3 de la Ley 103 de 1979.
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legislador establece conjuntamente las retribuciones de unos y otros, en
virtud de una tabla de asimilacién en la que, por ejemplo, el Abogado
General del Estado percibe la misma remuneracién que el Presidente
del Consejo de Estado y el del Tribunal de Cuentas, igual a la del
Procurador General (Fiscal General) y el Presidente adjunto del Tri-
bunai de Casacién (Tribunal Supremo); un abogado del Estado de cuar-
ta categoria percibe la correspondiente a un Presidente de Sala del
Tribunal Supremo, etc.

Esta asimilacién alcanza, en tanto una norma legislativa no disponga
lo contrario, a todos los efectos juridicos, de manera que el abogado
del Estado de cuarta categoria posee la misma consideracién y los mis-
mos derechos (entre ellos el previsto en el art. 135.2 de la Constitucién
italiana, ser elegido magistrado del Tribunal Constitucional) que el
Presidente de Sadla del Tribunal Supremo. Esta equiparacién ha sido
tratada en una reciente decisién del Pleno del Consejo de Estado (31),
en la que textualmente se afirma:

«Que aunque es cuestién pacifica que [los abogados
del Estado] no pertenecen a la Magistratura ni ejercen
funciones jurisdiccionales, el propio Tribunal Constitucio-
nal, en su sentencia 1/79, ha puesto de relieve la especifi-
cidad de su funcién... Por lo que, si bien no son magis-
trados, lo cierto es que las diferencias con el status
general de los funcionarios publicos, aun los de rango
directivo, son en todo punto evidentes. Esta circunstancia
permite explicar ficilmente que desde antes de la Cons-
tituciéon vigente los abogados y procuradores del Estado
hayan sido equiparados al personal de la Magistratura y
que tal equiparacion, al menos a efectos retributivos, cons-
tituye una constante en la legislacion posterior a 1948...,
porque si no existe identidad con los magistrados, existe
una relevante y no secundaria afinidad.»

Los funcionarios de ambos cuerpos son incompatibles con cualquier
otro empleo publico, y con cualquier profesién, no pudiendo asumir
encargos retribuidos, sean del género que sean, sin autorizacién del
Abogado General (32). En las Abogacias del Estado se pueden cumplir
las précticas forenses necesarias para el ejercicio de la abogacia. Estas
practicas no otorgan derecho preferente para el ingreso en el Cuerpo
y no pueden tener una duracién superior al tiempo que se exige en
Italia para ser admitido al examen previo a la colegiacién (33).

Otro aspecto sobresaliente en el régimen del personal al servicio de
la Abogacia del Estado es la percepcién por el mismo de las cantida-
des abonadas por los litigantes contra el Estado que hayan sido conde-

(31) Reunion del Pleno del Consejo de Estado num. 27 de 1983,
(32) Articulo 24 del Real Decreto 1611 de 1933.
(33) Articulo 24, parrafo segundo, del Real Decreto 1611 de 1933.
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nados en costas (34). El reparto de estas cantidades es detalladamente
regulado. Del total de las mismas, dos décimas partes se reparten por
igual entre todos los abogados y procuradores del Estado; las ocho
décimas partes restantes corrcsponden a la Abogacia del Estado inter-
viniente en el pleito. En el supuesto de que en un determinado pleito
haya intervenido tanto una. Abogacia de distrito como la Abogacia Ge-
neral, el criterio de reparto es establecido por el Abogado General (35).
La percepcién individual de estas cantidades tiene lugar cuatrimestral-
mente (36). De la cantidad correspondiente a cada Abogacia, un 24
por 100 se destina al personal administrativo de la misma, v el 76
por 100 restante se divide en dos partes iguales, una que sera repartida
entre todos los abogados y procuradores por igual y otra que lo serd
proporcionalmente a la retribucién que cada uno percibe (37).

Si bien podria exponerse como parte integrante del estatuto per-
sonal el régimen de garantia de la independencia profesional, éste
ha sido desarrollado al tratar de la organizacién, senalando los érganos
competentes para velar por la misma, y al tratar de la postura procesal
del Estado, como una caracteristica del mandato legal en favor de
los abogados del Estado, por 1o que nos remitimos a lo alli expuesto.

IV. FUNCIONES DE LA ABOGACIA DEL EsTADO: FUNCIGN CONTENCIOSA

El articulo 13 del Real Decreto 1611 de 1933 encomienda a la Abo-
gacia del Estado la tarea de «proveer a la tutela legal de los derechos
e intereses del Estado».

Dentro de esta labor general, el mismo articulo distingue entre una
funcién de asistencia consultiva y otra de representacién y defensa
contenciosa. En la funcién consultiva, ademas de la atencién a cuales-
quiera consultas legales que la Administracidn requiera a la Abogacia,
ésta tiene especialmente encomendado el examen de proyectos de ley,
disposiciones reglamentarias, contratos de la Administracién, resolu-
ciéon de recursos y de procedimientos administrativos que pueden ori-
ginar un proceso. Para asegurar el cumplimiento eficaz de estas fun-
ciones, el articulo 14 del mismo Texto Refundido, norma con rango
de ley, reafirma el principio de colaboracién administrativa, estable-
ciendo que la Abogacia tiene comunicacién directa con la Administra-
cién, a la que «requiere todas las aclaraciones, datos y documentos ne-
cesarios para el cumplimiento de sus atribuciones».

(34) Articulo 21 del RD 1611 de 1933, articulo 61 del RD 1612 de 1933 y Reglamen-
to del Presidente del Consejo de Ministros de 29 de febrero de 1972, sobre examen
y reparto de esos honorarios.

(35) Articulo 17 del-Reglamento de 29 de febrero de 1972.

(36) Articulo 61 del Real Decreto 1612 de 133.

(37) Articulo 8 del Reglamento de 29 de febrero de 1972.
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1. Funcidn contenciosa:
Representacion «ex lege» de la Administracién del Estado

Para explicar correctamente la posicion procesal del Estado en de-
recho italiano debe partirse del mandato universal, necesario e irrevo-
cable que este ordenamiento juridico atribuye a los letrados integrados
en la Abogacia del Estado para la representacion y defensa de la Admi-
nistracion estatal y de otros sujetos asimilados. Este principio se recoge
en el parrafo segundo del articulo 1 del Real Decreto 1611 de 1933,
que textualmente afirma:

«Los abogados del Estado, en el ejercicio de sus fun-
ciones, en todos los érdenes jurisdiccionales y ante cual-
quier organo de los mismos, no tienen necesidad de man-
dato, aun en los casos en los que las normas ordinarias
requieran poder especial, bastando que conste su con-
dicién.» .

Luego, frente al mandato fiduciario y revocable que rige comunmente
las relaciones entre abogado v cliente, incluso las relaciones entre
abogados-funcionarios y Administraciones no defendidas por la Aboga-
cfa, como la municipal, el ejercicio de la funcién contenciosa por el
abogado del Estado encuentra su origen en una atribucion legal expresa.
Este hecho, ademas de suponer que la accién sea siempre sostenida en
virtud de una obligacién institucional, implica importantes consecuen-
cias. En primer lugar, una especial posicidén procesal del abogado del
Estado, posteriormente descrita con mas detalle, en la que resaltan los
amplios poderes que le corresponden en el proceso, muy superiores a
los reconocidos al letrado particular, que estan limitados por la nece-
saria atribucién que contenga el poder otorgado para ese pleito. Este
mandato legal constituye, ademas, la principal particularidad procesal
de la Administracién del Estado y es la causa de las especialidades que
la distinguen de las restantes partes en litigio, en cuanto exige que, sin
desequilibrar la ineludible igualdad procesal, no se encuentren obstacu-
los para el pleno ejercicio de la misma. Asi encuentran justificacién
objetiva suficiente las normas que imponen un fuero territorial singular
para el abogado del Estado o un especial régimen de las notificaciones
al mismo.

La representaciéon ex lege implica también el caracter impersonal
de la defensa, ya que ésta se encomienda a los abogados o procuradores
del Estado indistintamente, no a un concreto funcionario. Este caracter
impersonal permite, dada la fungibilidad de la representacion, que en
un mismo proceso intervengan varios abogados del Estado. De la misma
manera, al serles conferida la representacidon con caracter legal, se les
excluye implicitamente de la necesidad de colegiacion.

Por ultimo, el articulo 1.2 del Real Decreto 1611 impide al dérgano
jurisdiccional o a la otra parte en el proceso discutir la representacion
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ostentada en nombre de la Administracién. El juez debe limitarse a
comprobar la pertenencia del letrado al Cuerpo de abogados o procu-
radores del Estado, estando vedada cualquier otra indagacién sobre la
relacién entre la Administracién y la Abogacia o sobre la decisién admi-
nistrativa de mantenerse en la litis. Estas cuestiones se consideran actos
internos, de caracter administrativo, que pueden originar una responsa-
bilidad del abogado que se extralimite en su cometido, pero que no son
fiscalizables jurisdiccionalmente, ya que el juez debe atenerse al man-
dato legal conferido (38). El Tribunal Supremo italiano ha entendido
que el 6rgano jurisdiccional puede indagar sobre la pertenencia al Cuer-
po de Abogados del Estado y, ademads, sobre la adscripciéon a la Abo-
gacia competente para actuar ante ese Tribunal, puesto que los actos
realizados por personas no adscritas a la misma o que no estén expresa
y formalmente autorizados, estdn aquejados de nulidad absoluta.

Esta resolucién ha sido vivamente criticada por sectores doctrina-
les (39), en tanto olvida que la representacién esta atribuida en «todos
los o6rdenes jurisdiccionales y ante cualquier érgano de los mismos»,
siendo la distribucion de los efectivos una cuestién administrativa inter-
na no enjuiciable en cada concreto proceso.

2. Excepciones al mandato legal en favor del abogado del Estado

Como se ha dicho, el mandato en favor del abogado del Estado se
caracteriza por su universalidad, su necesidad y su irrevocabilidad.
Al ser universal, puede ser ejercido ante todos los érdenes jurisdiccio-
nales ordinarios, civil, penal y laboral, y ante el contencioso-administra-
tivo. Igualmente ante instancias arbitrales, ante la jurisdiccién del Tri-
bunal de Cuentas, ante el Tribunal Constitucional, ante el Tribunal de
Justicia de la CE y ante jurisdicciones internacionales como el Tribunal
de La Haya o el Tribunal Europeo de Derechos Humanos de Estras-
burgo (40). Al ser necesario e irrevocable, la Administraciéon del Estado
no puede ser asistida, representada y defendida por letrados no integra-
dos en la Abogacia del Estado, salvo en los supuestos expresamente
previstos en la ley. Asi lo impone el articulo 5 del Real Decreto 1611
de 1933, que solo permite acudir a la asistencia de un abogado en ejer-
cicio cuando concurran «razones absolutamente excepcionales» que lo
aconsejen. Ademds de este limite material, se impone uno de cardcter
formal: el acuerdo de prescindir de la postulacién del abogado del Esta-
do tiene que adoptarse mediante un procedimiento sometido al cumpli-
miento de los siguientes requisitos:

(38) Asi lo entiende una sentencia dictada por el Tribunal de Apelacién de Roma
el 14 de enero de 1949, citada por P. PAVONE en Lo Stato in Giudizio, Giuffre Editore,
Milan, 1982, pag. 32.

(39) Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de febrero de 1971, num. 2241, también
citada por PAVONE en la misma obra.

(40) Articulo 9 de la Ley 103 de 1979.
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a) Audiencia del Abogado General del Estado.

b) Determinacién por el Consejo de Ministros de los principios por
los que el mandato otorgado debe regirse.

c¢) Decreto del Presidente del Gobierno, de acuerdo con el Ministro
de Hacienda y el Ministro del que dependa la administracién
interesada, mediante el que se encomienda la representaciéon a
un letrado particular.

El Gobierno italiano no ha utilizado nunca la facultad que le otorga
este articulo, lo que es un claro indicio del respeto que le merece la
Abogacia del Estado y de la eficacia de los limites impuestos por el
Ordenamiento para evitar a la Administracién eludir la garantia interna
de legalidad que supone la intervencién de aquélla. Esta falta de rea-
lizacién practica del supuesto ha obligado a los intérpretes a determinar
en abstracto cudles son las razones absolutamente excepcionales que
permitirian acudir a la asistencia de un abogado en ejercicio. El Conse-
jo de Estado, en resolucién de 23 de noviembre de 1967, numero 1237,
de manera incidental y dentro de una consideracidn general de la Ins-
titucion, entendid que el articulo 5 era referible a los supuestos en que
exista una insuperable disparidad de criterios entre la Abogacia, que
crea insostenible la pretensién en un proceso, y el Gobierno, que con-
tinde, sin embargo, interesado en mantenerla.

Otros autores (41) entienden errdnea la interpretacion del Consejo
de Estado, por ser obligacién de la Abogacia, una vez haya intentado
disuadir a la Administracion, defenderla en todo caso. Si no se hiciese
asi, se estaria emitiendo un juicio preprocesal que condicionaria el
resultado final del pleito. Debe tenerse en cuenta que estas tesis son
anteriores a la promulgacion de la Ley 103 de 1979, que, como ya se ha
senalado, obliga a la Administracion, cuando desea apartarse del crite-
rio de la Abogacia, a hacerlo mediante un acto formal, expreso y pro-
veniente del Ministro. Consecuentemente, el juicio preprocesal existiria
en cualquier caso, y, si la discrepancia es en verdad insuperable, se
podria acudir a un abogado en ejercicio.

Por ultimo, existen autores (42) que consideran aplicable el articu-
lo 5 en casos en los que ¢l objeto del litigio haga inoportuno que la
Administracion sea defendida por un abogado del Estado, bien sea por-
que afecte a la Abogacia en su conjunto o bien porque afecte a intereses
profesionales o econémicos de los funcionarios integrados en la misma.

La Abogacia del Estado, con un reducido numero de abogados y
procuradores (43), no puede hacer frente de manera eficaz a la litigio-
sidad creciente de las Administraciones y entidades que defiende.
Mientras se mantenga el riguroso sistema de ingreso, que es una garan-
tia de profesionalidad generalmente elogiada, no es posible aumentar

(41) Jemovro, L'Avvocatura dello Stato, en «Arch. Giuridico», 1968, XLIV, pag. 260.

(42) Zecca, op. cit., pag. 525.

(43) Doscientos cincuenta abogados del Estado y sesenta procuradores para
80.000 asuntos contenciosos vy consultivos en 1986. MANZARI, op. cil., pag. 214.
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el numero de efectivos. Por ello, pese a la universalidad y exclusividad
del mandato, el ordenamiento italiano ha previsto la posibilidad de que
en procesos sin gran trascendencia la representacién de la Administra-
cién activa sea conferida a un funcionario de la misma, bajo la direc-
cién y control de la Abogacia del Estado, que siempre podra avocar para
si el conocimiento del pleito, si lo considera oportuno. En los procesos
en los que la ley no exige con caracter general la presencia de abogado
o procurador, asi como en determinados litigios numerosos y repetitivos
como los relativos a pensiones publicas, juicios ejecutivos, concursales,
etcétera (44), la Administracion puede comparecer mediante un funcio-
nario de la misma. Igualmente, para los pleitos que tengan lugar fuera
de la sede de la Abogacia del Estado, como excepciones a su fuero
territorial, ésta puede delegar la representacién en funcionarios de la
Administracién interesada o incluso en procuradores colegiados y ejer-
cientes (45).

En los procesos contencioso-administrativos, dada la singularidad
del sistema italiano, se preveia la posibilidad de que la Administracién
compareciera ante el Consejo de Estado representada por un alto fun-
cionario (46). Pero en la practica siempre ha estado representada por
la Abogacia del Estado y en la actualidad se duda de la vigencia de
esta previsién, tras la reforma de los Tribunales administrativos regio-
nales mediante la Ley de 16 de diciembre de 1971, numero 1034 (47).

3. Extension subjetiva del mandato:
representacion y defensa de las Regiones,
de otros entes piblicos y de los empleados y funcionarios

a) Las Regiones.

El reconocimiento de un poder politico-administrativo a las Regiones
como consecuencia de la afirmaciéon del principio constitucional de
autonomia en los articulos 5 v 117 de la vigente norma fundamental
italiana, ha incidido notablemente en las funciones encomendadas a la
Abogacia del Estado. Una gran parte del ambito material que originaba
lo contencioso-estatal ha pasado a ser competencia de las Regiones e
incluso, por delegacion de éstas, de los entes locales. La transferencia
a las Regiones de la gestién de intereses publicos que tradicionalmente
habian sido tutelados procesalmente por la Abogacia del Estado, ha
dado lugar a dos soluciones distintas para las Regiones de estatuto espe-
cial y para. las de estatuto ordinario. Si bien la razén ultima de esta
diferencia de régimen radica en el alcance de las competencias de unas

(44) Articulo 13 de la Ley 103 de 1979.

(45) Articulo 2 del Real Decreto 1611 de 1933.

(46) Articulo 41 del Texto Refundido de disposiciones vigentes sobre el Consejo
de Estado, RD de 26 de junio de 1924, num. 1034.

(47) MANZARI, op. cit., pag. 214. No para el Consejo de Estado, pero si para los
Tribunales Administrativos Regionales, la entiende derogada PAVONE, op. cit., pag. 53.
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y otras, no puede olvidarse que cada una de las soluciones corresponde
a un momento histérico concreto, con una sensibilidad autonémica muy
diferente. ‘

Para las Regiones de estatuto especial rige un mandato legal en favor
de la Abogacia del Estado, idéntico al que une a ésta con la Adminis-
tracién Central, de manera que necesariamente aquéllas han de ser
asistidas, representadas y defendidas por abogados del Estado, aplican-
doseles integramente el bloque normativo, organico y procesal que
regula la actuacién de éstos. La atribucién de este mandato universal
y necesario tiene su origen en normas estatales especificas para cada
una de las cinco Regiones (48), y no supone, tal y como ha puesto de
manifiesto el Tribunal Constitucional en sentencia de 20 de abril de
1958, numero 30, una quiebra del principio de autonomia regional, sino
una respuesta a la necesidad de atender juridicamente las actividades
traspasadas, mediante la puesta a su disposicién de un 6rgano institu-
cionalmente destinado a la defensa de las Administraciones Publicas.
En el supuesto de que en un mismo proceso sea también parte la Admi-
nistracion del Estado, la Abogacia del Estado se limitara a defender
éste, salvo que concurran ambas administraciones en litisconsorcio activo
o pasivo sin conflicto de intereses entre ellas. Ademdas de en estos casos,
las Regiones pueden prescindir del patrocinio de la Abogacia del Es-
tado en «casos particulares» y mediante una resolucién motivada de su
Consejo de Gobierno, que debera ajustarse al procedimiento previsto
en el articulo 5 del Real Decreto 1611 de 1933 (49). Este limite no afecta,
sin embargo, al Valle de Aosta, al que la Ley nimero 196 de 1978 atri-
buye la «facultad de valerse del patrocinio de profesionales libres» sin
exigir ningun otro requisito. En Trentino-Alto Adige y en Friuli-Venezia
Giulia, la Abogacia del Estado también asiste a los entes locales, en los
procesos derivados del ejercicio de funciones delegadas por la Regioén.

Para las Regiones de estatuto ordinario no se previd, en un primer
momento, la asistencia de la Abogacia del Estado. Tan sdlo, de manera
ocasional, para un pleito concreto podian requerirle su representacién
y defensa (50). Esta facultad suponia una relacién meramente episédica
y obligaba a la Regién a retribuir a la Administracién del Estado los
gastos derivados del proceso. La Ley 103 de 1979, en su articulo 10,
modifica este sistema y atribuye a las Regiones de estatuto ordinario la
posibilidad de optar por un vinculo.organico con la Abogacia del Estado,
de manera que, si es ejercida, ésta representard y defenderd a la Regién
del mismo modo que a una de estatuto especial. Esta decision debe

(48) Para Sicilia, Decreto Legislativo de 2 de marzo de 1948, num. 142, articulo 1;
para Cerdefia, Decreto del Presidente de la Republica de 19 de mayo de 1949,
num. 250, articulo 55; para Trentino-Alto Adige, DPR de 30 de junio de 1951,
ntim. 571, articulo 42; para Friuli-Venezia Giulia, DPR de 23 de enero de 1965,
nam. 78, articulo 1; para Valle de Aosta, Ley de 16 de mayo de 1978, num. 196,
articulo 59.

(49) Asi lo entendié el Tribunal Administrativo Regional de Sicilia, Seccion de
Palermo, en resolucion de 27 de febrero de 1978, num. 92.

(50) Articulo 107 del Decreto nam. 616 de 1977.
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adoptarse por el Consejo de Gobierno y publicarse en la «Gazzeta
Ufficiale» de la Republica y en el «Boletin Oficial» de la Regién. Ademas,
esta opcion supone que también se representara y defenderd a las pro-
vincias y ayuntamientos de la Region, en los procesos relativos a las
funciones que haya delegado en ellos el Consejo de Gobierno Regional.
Tan solo tres Regiones han utilizado esta facultad: Veneto, Umbria y
Abruzzo (51). La introduccién de este patrocinio facultativo de las Re-
giones de estatuto ordinario planteé el problema de si debia conside-
rarse vigente el patrocinio ocasional para las que no ejercieran la
facultad prevista en la Ley 103 de 1979. Si bien algun autor (52) man-
tuvo originariamente la derogacién del sistema de patrocinio ocasional
y oneroso, la propia Abogacia del Estado y el Tribunal Supremo (53)
han entendido que ambas normas podian considerarse simultdneamente
vigentes.

b) Otros entes publicos.

Ademas de representar y defender a la Administracién del Estado,
incluido a los 6rganos dotados de autonomia y presupuesto propio pero
sin personalidad juridica diferenciada (54) —como son en Italia los
Ferrocarriles del Estado, Correos y Telecomunicaciones, el servicio de
teléfonos, de carreteras, etc.—, a las Regiones de estatuto especial, a las
de estatuto ordinario y a las provincias y municipios en los términos
que antes se ha expuesto, la Abogacia del Estado desempefia esta misma
funcién para entidades de derecho publico no estatales y para entes
subvencionados o sometidos a la tutela del Estado. Antes de la Ley 103
de 1979 se distinguia entre un vinculo de caracter institucional y exclu-
yente, en aquellos supuestos en que la representacién venia determinada
por disposicion de la ley, y un vinculo facultativo, que permitia una
opcion para las entidades a las que se les atribuia. Igualmente se inter-
pretaba que todas las entidades dependientes de algiin modo del Estado,
aun cuando sus normas reguladoras no lo contemplaran expresamente,
eran defendidas por el abogado del Estado (55). Por ello, ha llegado
a entenderse, como sefala SANDULLI (56), que «la atribucién del patro-
cinio de la Abogacia es uno de los mas seguros indicios de la naturaleza
publica del ente».

(51) Veneto, por decision del Consejo de Gobierno de 28 de junio de 1979.
Umbria, por decisién del Consejo de Gobierno de 8 de octubre de 1979. Abruzzo,
por decisién del Consejo de Gobierno de 6 de julio de 1979.

(52) E. GaLLo, «Commento agli arts. 10 4 13 L. 3 aprile de 1979, n° 103», en
Le nuove leggi civili comentate, 1980, pags. 303 y ss.

(53) Sentencia Tribunal Supremo italiano, seccion primera, de 15 de marzo
de 1982.

(54) Articulo 1 del Real Decreto 1611 de 1933.

(55) PavoNE, op. cit., pags. 178 y 179, cita en este sentido numerosas sentencias
del Tribunal Supremo italiano, aunque discrepa de esta solucién jurisprudencial, que
entiende condicionada por las circunstancias facticas de los casos en que se produjo.

(56) SANDULLI, Manuale di diritto amministrativo, 1, Napoles, 1904, pag. 191.
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La Ley 103, de 3 de abril de 1979, ha clarificado esta cuestién en su
articulo 11, al exigir, en cualquier caso, que exista autorizacién para
que una persona juridica distinta de la del Estado utilice los servicios
de L’Avvocatura, siendo indiferente que esta autorizacién se conceda
mediante ley, reglamento o resolucion expresa del Consejo de Minis-
tros. Una vez que se ha concedido la autorizacion, el vinculo entre la
Abogacia y el ente autorizado adquiere naturaleza organica y ¢l mandato
en favor de aquélla deviene necesario y, en principio, irrevocable.
Impuesto este sistema pierde sentido distinguir entre vinculaciéon ins-
titucional y vinculacion facultativa. En los casos en que exista conflicto
de intereses con el Estado y en los que se aprecien «razones especiales»
(en este supuesto, mediante decisién motivada de los drganos de direc-
cién) puede atribuirse la representacién a un abogado colegiado. La ri-
gidez en la irrevocabilidadd el mandato es, por tanto, menor que la
que une a la Administracién del Estado y a la Abogacia, permitiendo
la redaccién genérica del articulo 11 una flexibilidad coherente con la
autonomia de estas entidades y con las posibilidades reales del personal
de la Abogacia del Estado.

La prictica totalidad de los entes de derecho publico, y, desde luego,
aquellos cualitativa y cuantitativamente mas importantes de los que se
encuentran sometidos a la tutela del Estado, son asistidos por la Abo-
gacia (57). Entre los entes que han sido autorizados a servirse de su
asistencia juridica en Italia se encuentran sujetos supranacionales e
internacionales como la Comision de la Comunidad Europea, el Banco
Europeo de Inversiones, el Comando OTAN, legaciones diplométicas de
Estados extranjeros, etc., todos ellos en virtud de la posibilidad que
otorga el articulo 48 del Texto Refundido del Real Decreto 1611 de 1933.

c) Defensa de empleados publicos.

Cuando un empleado de una Administracion Publica se ve involu-
crado en un litigio en razén de hechos derivados de la funcién que
desempefia, la Administracién se encuentra obligada a prestarle una
defensa cualificada y gratuita, tanto por un deber moral para con sus
funcionarios como porque en la mayor parte de los supuestos ella misma
tiene un interés mas o menos directo en la resolucién del pleito. Este
problema, comun a todas las Administraciones, es solventado en Italia
mediante la posibilidad de que la Abogacia del Estado represente y
defienda a los empleados y agentes de las Administraciones y entidades
sometidas a su tutela (58). Esta representacion se extiende tanto a
juicios penales como civiles y tanto en posicidn activa como pasiva
dentro de ellos, siempre que los hechos que los hayan originado tengan
relacion con el servicio desempefiado y no exista conflicto de intereses

(57) P. PAVONE, op. cit.,, pags. 285 y ss., enumera los entes publicos asistidos por
la Abogacia del Estado.

(58) Articulo 44 del Real Decreto 1611 de 1933.
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con la Administracion. Para que efectivamente se proceda a la defensa
€s necesario:

a) Que lo soliciten el afectado y la Administraciéon o entidad a la
que pertenezca. En rigor, la ley sélo exige que lo solicite la
Administracion o entidad, pero en una practica coherente con
el derecho de defensa, siempre se ha exigido la solicitud del
interesado.

b) Que el Abogado General del Estado, oido el jefe de la Abogacia
de Distrito, reconozca la oportunidad de asistir a ese empleado
en ese litigio.

Este precepto ha originado discrepancias doctrinales sobre su opor-
tunidad, en tanto supone un cambio en la actitud mental del abogado
del Estado, que pierde cualquier condicién de ¢rgano de tutela de lega-
lidad y defensa del Estado-Ordenamiento para transformarse en un
defensor de parte sin cualificacion alguna (59). Esto puede originar
multiples problemas cuando existan intereses contrapuestos entre em-
pleados publicos, o cuando, comenzada la defensa, el abogado, que es
también funcionario, conozca que efectivamente se ha cometido un deli-
to, por lo que estaria obligado simultaneamente a defender y denunciar
un mismo hecho. También se ha planteado la posible inconstituciona-
lidad del articulo por violacién de los articulos 3 y 24 de la Constitucion
italiana (60). El Tribunal Constitucional, en sentencia de 17 de julio
de 1974, namero 233, ha entendido, sin embargo, plenamente ajustado
dicho precepto al ordenamiento constitucional. Esta sentencia especifico
que en e} ambito penal el uso de la facultad que analizamos se encuentra
restringida a supuestos en los que los actos del funcionario se encuadren
dentro de los inherentes a su funcién y se dirijan al cumplimiento de
fines propios de la Administracién a la que pertenezca.

En cualquier caso, si bien los inconvenientes planteados son ciertos,
no parece muy factible su realizacion, habida cuenta los filtros que la
propia ley impone antes de que un funcionario sea defendido por un
abogado del Estado.

Por ultimo, el articulo 45 del Real Decreto 1611 de 1933 determina
que no es necesario mandato para la defensa de funcionarios, bastando
que se cumplan los requisitos descritos anteriormente.

4. Posicion procesal del abogado del Estado

Como ya se ha dicho, la atribucién legal de la representacion de la
Administracion del Estado y de otros entes publicos supone la prin-

(59) Asi lo entiende P. PAvONE, op. cit., pag. 234.

(60) El articulo 3 de la Constitucién italiana proclama el principio de igualdad;
el articulo 24, el derecho a la defensa en el proceso y a la tutela efectiva de los de-
rechos e intereses legitimos.
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cipal diferencia entre el abogado del Estado y otras partes en el pro-
ceso, tanto por lo que por si misma implica como por las especiali-
dades que impone el que dicho principio sea eficazmente llevado a
cabo. El defensor por disposiciéon de la ley de los derechos de las per-
sonas juridico-publicas cuyos fines consisten en la realizacién de los
intereses generales mas elevados, debe tener interna y externamente
disposiciéon mental y consideracion juridica distinta a la de cualquier
otro defensor. En Italia, con estricta observancia de la igualdad pro-
cesal y renunciando a privilegios exorbitantes, se ha conseguido equi-
librar la realidad del proceso y la realidad de la Administracién. Este
equilibrio supone una garantia de los derechos de los ciudadanos Yy,
al mismo tiempo, evita que una total equiparacién entre dos sujetos
sustancialmente distintos deje indefensos los intereses generales.

La primera diferencia tiene caracter esencialmente interno. El abo-
gado del Estado representa siempre a un sujeto sometido con especial
intensidad al principio de legalidad y, como érgano de la Administracién,
é]l mismo se encuentra sometido a dicho principio, por lo que debe
colocar los intereses generales por encima de los que estén en juego
en un concreto proceso. Este hecho exige un sistema de garantia de
su independencia profesional y exige que su labor sea considerada in-
ternamente mas como la de un colaborador dialéctico del juez que como
un defensor de parte. Esta es la razon por la que algunos autores ita-
lianos asimilan su cometido mas al del magistrado que al del profesional
liberal (61), llegando a afirmar que, si bien no cumple funciones juris-
diccionales, si las realiza giustiziali (62).

Otra esencial diferencia respecto al defensor de parte radica en la
amplitud de los poderes del abogado del Estado en el pleito.- Siguiendo
un clasico esquema procesal podemos distinguir las siguientes facul-
tades (63):

— Disposicion del derecho controvertido: A diferencia del Abogado
Regio de Toscana (64), que si poseia esta facultad, el abogado del Estado
no puede disponer del derecho material, poder que se encuentra reser-
vado a los érganos de la Administracion interesada. Esto no impide que
mediante el ejercicio de facultades que si lc son propias como la renun-
cia produzca efectos sustanciales en ese mismo derecho.

— Capacidad de estar en el proceso: Si bien algunos autores (65)
entendieron en su dia que ésta era la facultad caracteristica del abogado
del Estado, tras la reforma producida en el régimen de notificaciones

(61) .Piccaroi, El problema della difesa dello Stato in giudizio ella soluzione ita-
liana, en «Revista de Derecho Publico», I, 1931, pag. 26.

(62) MANZzARI, op. cit., pag. 222.

(63) Este sistema de exposicion es el seguido por P. PAVONE en la obra anterior-
mente citada, pags. 17 y ss.

(64) CamaRazza, op. cit. Vid., también, MENESTRINA, «Revista de Derecho Procesal
Civil», 1931, pag. 20.

(65) ANDRIOLL, Legitimazione processuale della pubblica admministrazione e noti-
ficazioni, ¢n «Foro [taliano», 1V, 1957, pag. 217.

502



ASISTENCIA, REPRESENTACION Y DEFENSA DE LA ADMINISTRACION EN DERECHO ITALIANO

procesales mediante la ley de 25 de marzo de 1958, numero 260, la capa-
cidad de estar en el proceso corresponde a la Administracién a través
de su drgano jerarquicamente superior.

— Disposicion del proceso: En este punto debe distinguirse entre la
disposicion externa del proceso y el mecanismo interno que permite
que esa disposicion se produzca. Externamente, el abogado del Estado
se encuentra plenamente capacitado para interponer una demanda, de-
sistir o allanarse en un litigio, sin que el Juzgado o Tribunal pueda en-
trar a conocer, de oficio o a instancia de parte, del contenido del man-
dato, bastando que aquél acredite su condicién y su pertenencia a la
Abogacia territorialmente competente.

En el ambito interno administrativo, la disposicién ultima de la ac-
cién corresponde a la Administracidén activa, si bien que para apartarse
del criterio de la Abogacia esta obligada a hacerlo mediante resolucion
indelegable y expresa del Ministro, como anteriormente se ha expuesto.

— Gestion técnica de la litis: Evidentemente, ésta es una facultad
inherente al ejercicio de las funciones de los abogados del Estado (66).
En este sentido, debe recordarse que en caso de discrepancia con las
directrices del superior jerarquico puede instarse dictamen del Comité
Consultivo y, en ultima instancia, solicitar ser sustituido en la direc-
cion del pleito.

— «lus postulandi»: Connatural a su posicion procesal, tal y como re-
conocio el Tribunal Supremo italiano en sentencia de 17 de julio de 1947,
puede ser ejercido indistintamente por abogados y procuradores del
Estado, puesto que estas diferentes categorias tienen relevancia a efec-
tos internos, pero no ante el érgano judicial (67). La tnica excepcién
es el proceso ante el Tribunal Constitucional, en el que sdlo pueden
intervenir abogados del Estado que hayan alcanzado la tercera cate-
goria.

5. Especialidades procesales:
Fuero territorial y régimen de notificaciones

El respeto a los principios constitucionales de igualdad y tutela efec-
tiva impide la existencia de cualquier norma procesal de privilegio en
favor de la Administracién. Aliora bien, la peculiar naturaleza de ésta,
de su proceso de formacién de voluntad y de su estructura organizativa,
permite que se establezcan aquellas especialidades que encuentran jus-
tificacion objetiva v suficiente en el principio de eficacia administrativa
y no suponen una carga insoportable para la otra parte en el proceso.

(66) SanpuLLl, en la obra anteriormente citada, pag. 1265, afirma que «si bien
no disponen de los intereses sustanciales debatidos en el proceso, los abogados del
Estado gozan de autonomia e independencia en la direccién técnica de la causa».

(67) Vid. PavoNE, op. cit., pag. 28. También, sentencia del Tribunal Constitucional,
Secciéon 1V, de 15 de enero de 1980, num. 17.
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En derecho italiano se limitan estas especialidades a dos grandes excep-
ciones al régimen procesal comun, detalladamente reguladas y riguro-
samente cumplidas: el Fuero territorial del Estado en el orden juris-
diccional civil y la prédctica de los emplazamientos y notificaciones, sin
perjuicio de otras especialidades como la exencion de depdsitos para
recurrir o la necesidad de reclamacion previa en determinados pro-
cesos.

a) Fuero territorial del Estado.

A la antigua Abogacia del Erario se le permitia delegar en abogados
colegiados la representacion y defensa de la Administracién del Estado
en los procesos que tuvieran lugar fuera de la sede donde estuviere ubi-
cada. Como es logico, los procesos en los que se delegaba eran mas
numerosos que aquellos en los quc se personaba el abogado del Estado,
por lo que las ventajas del sistema institucional no resultaban efectivas
fuera de los Tribunales de las ciudades donde existiese una Abogacia.
Como soluciéon a este problema, el Real Decreto de 30 de diciembre
de 1923, namero 2828, introdujo por vez primera un fuero especial del
Estado, que posteriormente fue mantenido en los articulos 6 y siguien-
tes del vigente Texto Refundido, Real Decreto 1611 de 1933, y en el ar-
ticulo 25 del también vigente Codigo Procesal Civil italiano. Estas nor-
mas imponen que en todo proceso civil en el que sea parte la Adminis-
tracién del Estado, tanto en posicidén activa como pasiva, sean compe-
tentes los Tribunales del lugar donde tenga su sede la Abogacia del
Estado en cuyo distrito se encuentren los Tribunales que resultarian
competentes conforme a las normas ordinarias. Este fuero rige tanto
cuando la Administracion sea actora como cuando sea demandada, e
incluso cuando sea codemandada o sea llamada en garantia (68). La falta
de competencia territorial de un drgano judicial por aplicacién de este
fuero puede ser apreciada dec oficio o a instancia de parte, y en cual-
quier tramite o instancia del proceso (69). Esta especialidad sélo rige
en el orden jurisdiccional civil v, ademas, sélo cuando la Administra-
cién del Estado sea representada y defendida por el abogado del Esta-
do. Por tanto, ni en los supuestos en que éste asiste a otras entidades
publicas, salvo las Regiones, ni cuando el Estado acude representado
por una persona que no sea abogado del Estado es aplicable esta norma
excepcional (70).

Ademas de los procesos seguidos ante un érgano judicial uniperso-
nal, que siempre se someten a los fueros ordinarios, quedan también
excluidos del fuero territorial del Estado los procesos concursales, los

(68) Articulos 6.2 y 7.2 del Real Decreto num. 1611 de 1933.

(69) Articulo 9 del Real Decreto num. 1611 de 1933.

(70) Asi lo emntendidé el Tribunal de Apelacion de Milan en.sentencia dictada el
3 de febrero de 1933, citada por P. PAVONE en la obra citada, pag. 240. Este mismo
autor, en esa obra, en su pag. 101, dice que en el supuesto previsto en el articulo 3,
si algun dia llegara a llevarse a cabo, también regiria el fuero del Estado.
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procesos de ejecucidn, los procesos hereditarios, los derivados del abor-
daje de buques... (71). En todos estos casos, el articulo 2 del Real De-
creto 1611 de 1933 permite que se delegue en favor de funcionarios de
la Administracion interesada, y en supuestos excepcionales, en procura-
dores colegiados y ejercientes en el lugar donde se desarrolle el pro-
ceso.

Una vez aprobada la Constitucién Republicana de 22 de diciembre
de 1947, inevitablemente tenia que cuestionarse la compatibilidad de
las normas anteriormente mencionadas con el principio de igualdad, el
derecho de defensa y el derecho al juez natural predeterminado por la
ley, que la norma fundamental italiana proclama en términos muy si-
milares a la vigente Constitucion espanola. En todos los casos en que
esta cuestion se ha planteado, el Tribunal Constitucional italiano ha
mantenido el criterio de entender acorde el fuero especial del Estado
con los principios y derechos enunciados. Asi lo hizo en su sentencia
de 9 de julio de 1973, namero 119, declarando que el juez competente,
conforme al articulo 25 del Cédigo Procesal Civil, es el juez determinado
por la ley. Igualmente, en su sentencia de 22 de diciembre de 1964,
numero 118, reiter6é la constitucionalidad de los articulos 6 del Texto
Refundido de 1933 y 25 del Cddigo Procesal Civil, sefialando que su con-
tenido no vulnera lo dispuesto en los articulos 3 y 24 de la Constitucion.
En este pronunciamiento s¢ reconoce que la aplicacién de un fuero
territorial singular para la Administracién del Estado implica un mayor
coste para las personas que litigan contra la misma, que tienen que des-
plazarse al lugar donde tenga su sede la Abogacia del Estado. A pesar
de esta circunstancia, el desenvolvimiento del servicio y el ahorro que
supone para el erario publico, en cuanto redundan en beneficio del prin-
cipio de eficiencia administrativa y comportan una ventaja para toda la
colectividad, justifican un mayor coste para el litigante concreto, por
lo que el fuero especial no resulta contrario al principio de igualdad
y al derecho de defensa. Este criterio ha sido ratificado en la sentencia
de 23 de enero de 1974, numero 12.

b) Régimen de las citaciones, notificaciones y emplazamientos.

Al estar dotada la Administracién del Estado de una personalidad
juridica unica, es preciso sefialar a cual de los érganos jerarquicamente
ordenados que la componen deben comunicarse los actos procesales que
afectan a aquélla, de manera que puedan considerarse validamente no-
tificados y produzcan los efectos que le son propios. El articulo 11 del
Texto Unificado, Real Decreto 1611 de 1933, reformado por Ley de 25
de marzo de 1958, niumero 260, obliga a que todos los actos que deban
ser notificados a la Administraciéon del Estado lo sean en el drgano
de la Abogacia del Estado en cuyo distrito tenga su sede la autoridad
judicial de la que emanen. Los actos que den comienzo al proceso

(71) Articulo 7 del Real Decreto num. 1611 de 1933.
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deben ser notificados al mismo tiempo al Ministro del que dependa la
Administracidn interesada. Las notificaciones que no se practiquen con-
forme a lo expuesto se encuentran viciadas de nulidad, por lo que una
vez detectado el vicio debe retrotraerse el proceso al momento en que
la notificacién debidé practicarse. En un principio, el legislador carac-
terizé la nulidad de las notificaciones defectuosamente practicadas como
insubsanable, pero el Tribunal Constitucional, en sentencia de 8 de
julio de 1967, nimero 27, declaré la insubsanabilidad contraria al prin-
cipio de igualdad, puesto que el particular si puede subsanar una noti-
ficacion defectuosa mediante su personacién en el proceso. De la misma
manera, si a pesar de no haberse practictado en forma la notificacién,
el abogado del Estado se persona en el proceso, el defecto queda sub-
sanado, si bien que con efectos ex-tunc. Cuando el acto que da comienzo
al proceso, la vocatio itn ius, ha sido correctamente notificado en la
Abogacia del Estado pero no le ha sido comunicado al Ministro com-
petente, bien por haber omitido este requisito o por haberlo comunicado
erréneamentc a otro érgano administrativo, el abogado del Estado debe
hacerlo constar en el primer acto procesal, al efecto de que se subsane.

Al entender de la doctrina (72), este peculiar régimen de notifica-
ciones en la Abogacia del Estado dejaria de ser aplicable si se utilizara
la facultad del articulo 5 del Texto Unificado, encomendando la repre-
sentacion y defensa a un abogado colegiado.

V. FUNCION CONSULTIVA

En el II Congreso Juridico Internacional, celebrado en Madrid del
9 al 13 de noviembre de 1981, en conmemoracién del centenario de la
creacion del Cuerpo de Abogados del Estado en Espana, L’Avvocatura
dello Stato italiana presenté una ponencia integramente dedicada al es-
tudio de la funcién consultiva que desarrolla. Esta exhaustiva ponencia
se encuentra publicada en castellano (73), lo que obliga a exponer aqui
tan solo los caracteres esenciales de dicha funcién consultiva, en aras
a obtener una imagen completa de la institucién objeto del presente
articulo, y a remitirnos para un andlisis mas profundo de la misma al
contenido de la ponencia citada.

Como consecuencia del cometido de proveer a la tutela legal de los
derechos e intereses del Estado, que lc encomienda el articulo 13 del
Texto Refundido de 1933, la Abogacia del Estado italiana cumple una
tarea de asesoramiento juridico de la Administracién Puablica. Desde
una perspectiva subjetiva, esta tarea no se limita al asesoramiento de la
Administraciéon del Estado, sino que alcanza, en idénticos términos que
la funcién contenciosa, a las Recgiones, a las entidades de derecho pu-

(72) PavonE, op. cit., pag. 144.

(713) En el scgundo de los volumenes dedicados por la entonces Direccién Gene-
ral de lo Contencioso del Estado a la recopilacién de las ponencias presentadas en
¢l Congreso, pags. 329 a 357.
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blico, e incluso, para asuntos relativos a sus cometidos en territorio
italiano, a entidades supranacionales e internacionales. Desde un punto
de vista objetivo, la competencia consultiva tiene caracter general, sin
que exista un ambito limitado al que deban referirse las consultas re-
queridas. No obstante lo anterior, existen materias en las que la propia
ley impone un dictamen de la Abogacia, o al menos, sefiala la posibilidad
de su existencia; asi el examen de proyectos de ley, reglamentos, con-
tratos administrativos, etc., que prevé el articulo 13 antes mencionado.
Cominmente se suele distinguir entre un asesoramiento general, un ase-
soramiento preprocesal, directamente relacionado con un litigio y en el
que existe una mayor vinculacién de la Administracién, y, por ultimo,
un asesoramiento preventivo, consistente en la emisién del informe anual
que eleva el Abogado General del Estado y en el que recoge las carencias
legislativas y administrativas observadas en la actuacién del instituto
que dirige. ’

Si bien los abogados del Estado se integran en érganos colegiados
de caracter decisorio tales como el Consejo Superior de Obras Publicas,
el Consejo Superior Financiero y el Consejo del Monopolio de Tabacos,
entre otros, la funciéon consultiva que realizan tiene "habitualmente ca-
racter institucional, es decir, se ejerce en tanto érgano diferenciado de
la Administracién activa. Igualmente tiene caracter formal, ha de plas-
marse en un dictamen escrito, no vinculante por lo general, y puede ser
ejercida de manera espontanea, sin necesidad de requerimiento an-
terior (74).

Esta funcién convierte a la Abogacia del Estado en o6rgano consul-
tivo general de las Administraciones Publicas italianas, compartiendo
este caracter, en el ambito estatal, con el Consejo de Estado, que al
mismo tiempo ejerce funciones jurisdiccionales en el orden contencioso-
administrativo. La distinciéon entre uno y otro dérgano no puede partir
ni de su incardinacién orgénica —ambos dependen de igual manera de
la Presidencia del Gobicrno— ni de la interpretacién literal de los
preceptos legales que encomiendan un asesoramiento «juridico-adminis-
trativo» al Consejo de Estado (75) y un «asesoramiento legal» a la
Abogacia del Estado (76). Por ello, la mayor parte de la doctrina entien-
de que la distincién ha de ser fundamentalmente funcional, de modo
que por las funciones contenciosas que la Abogacia también desarrolla,
ésta conozca los dictdimenes que versen sobre actuaciones administra-
tivas que afecten a la esfera juridica de terceros y que puedan desem-
bocar en un proceso, tanto comun como constitucional o comunitario.
El Consejo de Estado, sin embargo, conocera de las cuestiones relativas
a la estructura y formacién interna de la voluntad de la Administracion,
al procedimiento administrativo.

(74) MANZARI, op. cit., pag. 223.
(75) Articulo 100 de la Constitucion italiana.
(76) Articulo 13 del Real Decreto 1611 de 1933,
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VI. CONCLUSIONES

De todo lo anteriormente expuesto y, en especial, del alcance sub-
jetivo de las funcioncs realizadas, en cuanto se extienden a las Admi-
nistraciones Publicas mas relevantes y a los entes tutelados por las mis-
mas, y de la naturaleza objetiva de dichas funciones, que no se limita
a la defensa de intereses puramente patrimoniales, sino a la tutela de
todos los derechos e intereses legitimos del Estado-Ordenamiento con-
cebido cn su sentido mas amplio, puede deducirse que en el momento
actual resulta exacto definir al abogado dcl Estado italiano como «abo-
gado publico institucional» (77). Como tal, ocupa una posicién de rele-
vancia institucional, claramente definida y gencralmente aceptada como
positiva tanto para la eficacia interna de la Administracion como para
la garantia externa dc¢ que su accién sea controlado en origen en cuanto
a su ajuste a la legalidad vigente. Desde esta perspectiva, los caracteres
mas significativos de la institucidén italiana, perfilados en su evolucién
histérica desde la opcidén del legislador de 1875 hasta la fecha, pueden
ser sintetizados en los siguientes: .

1. Autonomia frente a la Administracién activa

El 6rgano de asistencia juridica debe ser, con caracter general, auté-
nomo de la Administracién activa a la que sirve, en tanto esta autonomia
constituye una de las justificaciones de su existencia —por lo que su-
pone de intermediacién profesional en el proceso— y en tanto es causa
misma de su permanencia y eficacia. Esta exigencia de autonomia de la
Institucién es claramente plasmada cn la Relacién de la Abogacia Erarial
referente al periodo 1926-1929, en la que se afirma (78):

«El abogado del Estado no se confunde con la Adminis-
tracién que defiende, puesto que, aun siendo funcionario,
siempre permanece como lo que debe ser, abogado enfrente
del cliente, organica y espiritualmente distinto y auténomo,
con el hdbito mental v la capacidad de determinacién y
accién y, dentro de los limites impucstos por su dependen-
cia del Estado, libertad de juicio que son propias del asesor
y que resultan indispensables para que la realizacién de su
tarea alcance la eficacia con que debe atenderse tan alta
funcién.»

A esta necesaria autonomia responde la ubicacién organica en el
vértice de la Administraciéon Publica italiana y la creacién de una estruc-
tura organizativa peculiar, que se articula no sélo en torno al principio

(77) Max2arl, op. cit., pag. 230.
(78) Citada por BELL1, op. cit., pag. 675.
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de jerarquia, sino que tiene igualmente en cuenta los principios de
colegialidad y autogobierno. La dependencia de la Presidencia del Go-
bierno, ademdas del simbolismo que implica por la equiparacién con
organos de relevancia constitucional entre cuyos principios esenciales
de funcionamiento se encuentra la independencia, como el Tribunal de
Cuentas y el Consejo de Estado, supone un medio de asegurar que se
va a contar con los medios personales y materiales precisos para la rea-
lizacion eficaz de un cometido tan relevante como la asistencia con-
sultiva y la representacion y defensa contenciosa.

Por otro lado, la estructura administrativa, basada, como quiza exa-
geradamente afirma SanpuLLl (79), en la «autoadministracién, autodiquia
y autogobierno», se revela como un eficaz instrumento para conseguir
que la autonomia legalmente proclamada sea en verdad efectiva. Contra
lo que pudiera parecer, esta singular estructura, aunque no exenta de
problemas tales como el dificil equilibrio entre actividad consultiva y
contenciosa, entre la asistencia a y ante organos centrales y periféricos
—que se hace especialmente patente en Roma, donde no existe Abogacia
de distrito— y el progresivo aumento de los asuntos, es una de las pocas
que ha permanecido inmune al fendmeno de proliferaciéon dec organos
y gigantismo administrativo caracterisctico del Estado italiano. Al con-
cluir que la autonomia es un caracter definitorio de L’Avvocatura, no
puede dejar de mencionarse que paralelamente la suficiencia de medios
también lo es. Asi parece interpretarse la mencionada dependencia or-
ganica del Presidente del Gobierno, la expresa afirmacidén de colabora-
cién administrativa en una norma de rango legal y la regulacién deta-
llada de su estructura y del personal no abogado que la sirve, al que
se procura especializar e incentivar.

2. Capacidad e independencia profesional

Como ya senalara CaLaMANDREI, los pilares basicos sobre los que se
asienta la autonomia funcional de la Abogacia del Estado son la com-
petencia técnico-juridica y la conciencia profesional de cada abogado
integrado en la misma. La competencia profesional se consigue mediante
un riguroso y selectivo procedimiento de ingreso, al que sélo pueden
acceder personas que hayan acreditado su capacidad mediante el desem-
pefio anterior de funciones como operadores juridicos, y mediante un
detallado sistema de promocién interna, en el gue se conjugan anti-
giledad y mérito, y en el que se concede intervencién a un érgano cole-
giado semielectivo que controla el proceso. A la luz de la practica una-
nimidad de la doctrina italiana en el elogio a la competencia de los
abogados del Estado, debe concluirse que estos requisitos son suficientes
para garantizarla, y que es acertado este criterio restrictivo para el
acceso aun cuando suponga limitar el nimero de efectivos y obligue
a descongestionar a las Abogacias de los asuntos litigiosos de menor

(79) SaNpuLLl, op. cit., 1, pag. 388.
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trascendencia, en los que la defensa se encomienda a funcionarios de
la Administraciéon interesada. De entre las consideraciones que de la
capacidad técnico-juridica de los abogados del Estado he encontrado
en la doctrina italiana cabe destacar la entusiasta afirmacion sostenida
por JEMoLo (80), con el siguiente tenor: )

«Tantas veces cuantas escucho la afirmacién de que
el Estado siempre se encuentra peor servido que los par-
ticulares, me surge espontaneamente la objecién: la Abo-
gacia del Estado. Creo dificil demostrar que esa gran
empresa que es la asistencia legal del Estado obtenga un
mejor servicio que el que le presta la Abogacia...»

Por otro lado, la independencia profesional se garantiza tanto indi-
vidualmente a cada abogado del Estado como de modo institucional al
criterio sostenido por la Abogacia competente en los asuntos que tenga
encomendados. El abogado que discrepe del criterio de su superior
jerarquico puede promover un pronunciamiento del Comité Consultivo
0, en ultima instancia, solicitar ser relevado del asunto. La independen-
cia institucional de la Abogacia queda garantizada de manera directa
mediante la exigencia de un acto formal de Ministro para que la Admi-
nistracion activa se aparte del criterio procesal de aquélla, y de manera
indirecta mediante el establecimiento de unos rigurosos limites legales
a la posibilidad excepcional de prescindir de la postulacién del abogado
del Estado, limites que han demostrado ser eficaces hasta la fecha,
puesto que nunca la Administracion del Estado ha utilizado esa posi-
bilidad.

3. Delimitacion de funciones. Posicicn procesal

La tercera nota caracteristica de la Abogacia del Estado italiana es
la nitida delimitacién de las tareas que se le encomiendan. En el aspecto
consultivo le corresponde la funcion de drgano de asesoramiento gene-
ral de la Administracion del Estado —y de otras— respecto de las
actuaciones con trascendencia externa y, en especial, con trascendencia
en las relaciones entre Regiones y Estado Central. En el aspecto con-
tencioso, es el defensor de la Administracién Publica, salvo la local, en
todo tipo de procesos, confiriéndosele en los mismos una posicién
de defensor de parte, pero de parte cualificada por los fines que per-
sigue y los principios a que se encuentra vinculada, lo que justifica
una especial consideracion de su cometido y determinadas particulari-
dades frente a otras partes en litigio. La regulacion legal de estas par-
ticularidades, ratificada por la jurisprudencia constitucional, supone una
conjuncién de las necesidades de! servicio publico con las exigencias
del principio de igualdad y del derecho de defensa. Destaca, en relacién

(80) JEmoLo, op. cit., pag. 232.
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:on la delimitacién de sus funciones y su posicién en el proceso, el que
1aya una equiparaciéon no sélo retributiva con magistrados y fiscales,
Jue ha sido reiteradamente aplaudida por los Tribunales y que consti-
uye un indicio suficiente del reconocimiento de la funcién giustiziale,
Jue, como garante interno de la legalidad administrativa y como colabo-
-ador dialéctico del Juez en la busqueda de su aplicaciéon en el Estado
le Derecho, corresponden al abogado del Estado.

Elemento comun a las caracteristicas expuestas es su instrumenta-
idad. Ni la autonomia institucional, ni la independencia profesional o la
singular posicidn procesal constituyen un fin en si mismas, sino que
ion entendidas como un medio eficaz para que la Administracién en-
:uentre servicios juridicos en los que apoyar su actuacién, del mismo
nodo y manera que el particular apoya la suya en la confianza que le
nerece su abogado. Luego estos caracteres no encarnan privilegios cor-
yorativos o prerrogativas publicas desmesuradas, sino, al contrario, su-
sonen dotar al Estado de Derecho de los medios humanos, materiales
¢/ organizativos precisos para que las decisiones de los poderes legitima-
nente constituidos se articulen mediante los cauces juridicos mads ade-
uados para asegurar su eficacia.

Eduardo ArBizu LosTAo
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