CONSEJO EDITORIAL

MANUEL ALONSO OLEA
Luis Diez-Picazo
EDUARDO GARCIA DE ENTERRfA
JESUs GONZALEZ PEREZ
AURELIO MENENDEZ
GONzZALO RODRIGUEZ MOURULLO

EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA

DEMOCRAC(IA,

JUECES

Y CONTROL

DE LA ADMINISTRACION

CUARTA EDICION AMPLIADA

EDITORIAL CIVITAS. |t




INDICE

Prélogo a la cuarta edicién (y aun una réplica).........................

Prélogo a la tercera edicién..................

Prélogo a la segunda edicion.................ceeeeveeeeoemeneeeeeeerseeeennnn,

IL.

IIL

IV.

PARTE PRIMERA

DEMOCRACIA
Y JUSTICIA ADMINISTRATIVA

La polémica sobre el control judicial de la discreciona-
lidad y su utilidad para la revisién de las doctrinas basicas
del Derecho Administrativo ....

El argumento del origen democratico del Ejecutivo. El
origen no democratico del Derecho Administrativo del
xix. La intensificacién de las técnicas de control judicial
tras la democratizacién. Woehrling y Braibant.................

La justificacién del desarrollo del Derecho Administra-
tivo en los regimenes autoritarios del xix. La nueva idea
de la legalidad y la «libertad de los modernos». La demo-
cracia no supone sustituir el «gobierno de la Ley» por
el «gobierno de los hombres» designados electoralmente

La explicacién de la adopcién bajo el franquismo de
la Ley de la Jurisdiccién contencioso-administrativa de
1956. La supresién del contencioso-administrativo
durante seis afios, su restablecimiento parcial en 1944,
el texto refundido de 1952, la Ley de Expropiacién de
1954. La formacién del texto de 1956; el interés del régi-
men por adoptar una apariencia liberalizadora y la répli-
ca a la Comisién Internacional de Juristas. El intento
frustrado de reforzar la excepcién de acto politico...........

La inadecuaci6n del concepto de representacién politica
para explicar la posicién de los administradores. La
Constitucién reserva la representacién a las Camaras
Legislativas. Los conceptos de la Revolucién francesa.
La actuaci6én de la Administracién es siempre un quid
alliud respecto de la Ley

11
20

31

33

39

44

50



[\ ]

VL.

VIIL.

VIIL

IX.

INDICE

La corroboracién de esos conceptos en la explicacion
sociol6gica del sistema democrético por Kelsen.. La po-
sicién de la Administracion en una <fdemocrac_la _de _la
legislacién». La necesidad democratica de la jurisdic-
Ci6n adMINISEIAtIVA ...ouvereeiiitimrneencnieranraroeaeeeaaee

La inoportunidad de la concepci('Sn jacobina de la re-
presentacién como identidad. La idea fuerza ’revoluCIQ-
naria es la de libertad. La Ley como garantia de la li-
bertad y como expresién de la voluntad g.e’neral.' La vo-
luntad general monopoliza la representacion politica. El
autogobiern010cal. ... ....uuuimiimnirriiiiiiiiiiii e

Excursus sobre la democracia, la féqnqla politica im-
prescindible. No es un simple procedimiento de desig-
nacién de gobernantes. La libertad como componepte
esencial. Algunas tesis de Touraine. Democracia y jus-
ticia admINIStratiVa ......ocvviniuereencnviamraeniresrrunnaenaees

Sigue el argumento anterior. La intex:pretacién de'S.a’r-
tori: La democracia como régimen abierto, la oposicion
y la libre iniciativa de los ciudadanos ..... eveerersrrearanes

Las circunstancias particulares de las democracias ac-
tuales: Estado de partidos o partitocracia y corrupcion.
Una relacién nueva entre sociedad y Estad(')‘ La.«colo-
nizacién» de la sociedad por los partidos: chent.ehsm.o y
dominacién de resortes estatales y sociales. Cheptehza—
cién de la burocracia, sistema de cuotas c.le ;?artldos en
la composicién de 6rganos publicos y c_onstltumonales. La
«colonizacién» del Estado por la sociedad y la corrup-
cién, como excrescencia inesperada de la democracia....

Un documento capital: el Informe Nolan, en Qrm ]}rq-
tafia, sobre los standards de conducta en la vida pqtzh-
ca, como reaccion a la partitocracia y a la corrupcion.
«La gran ansiedad» publica ante la degrgdacxon de lf.l
vida piblica y los escdndalos. Inopox:tumdad .de m?dl-
das restrictivas a la libertad informativa y de investiga-
ci6n. La erosién de la confianza piblica y la necesnd_ad
de su restauracién. La inexistencia de una «zona gris»
en la ética piblica. No reformas legislativas sino inter-
nas y organizativas. Los Ministros y los ft}nc1onarlos. La
facilitacién de las denuncias de irregularidades. El con-
trol de las ocupaciones post-ministe'riales. Los funcio-
narios; reservas frente a la politizacién de la alta buro-

53

62

66

72

75

XII.

XII11.

XIV.

INDICE

cracia. Denuncias y recursos. Los Quangos u organis-
mos auténomos y la propuesta de su despolitizacién. La
instauracién del sistema del mérito y la capacidad en to-
dos sus puestos. Una revolucién en la practica de las
Administraciones europeas: La neutralizacién politica
de la Administracién

............................................

La confianza del pueblo como factor basico de la de-
mocracia. La idea del trust o la fiducia y su aplicacién
a los gestores publicos. Confianza no es enajenacién de
facultades. La imposibilidad de reducir el sistema de
confianza publica a un sistema de elecciones periédicas.
La falta de confianza del pueblo como alienacién. La
confianza como esencia de la democracia. El problema
de la aquiescencia y su posible manipulacién («la
aquiescencia es la caracteristica de las victimas»). El co-
nocimiento por cada parte de las razones de la otra
como fundamento de la relacién de confianza. La exi-
gencia de transparencia en la actuacién de los gober-
nantes y la de justificacién constante de sus actos

La exigencia de objetividad, imparcialidad y buena fe
en ¢l Gobierno y la Administracién, las exigencias del
control. El desarrollo de un funcionariado profesional
e imparcial desde el siglo xix. Espafia. EE.UU.: del
spoil system a la Administracién tecnificada e indepen-
diente a partir de las Comisiones Reguladoras indepen-
dientes y de los «jueces de Derecho Administrativo» im-
puestos desde 1946. El modelo funcionarial de nuestra
Constitucién. La férmula italiana de «separacién» en-
tre la Administracién y la politica: la reserva de la po-
testad de dictar actos administrativos y la reduccién del
vértice politico al indirizzo politico y al control. La ten-
dencia comin europea

La exigencia democritica de un reforzamiento de los
controles. Los valores de objetividad e imparcialidad,
centrales en el funcionamiento administrativo. La im-
posicién del «reino de la Ley» y la oportunidad de un
reforzamiento de la justicia administrativa

La posicién del juez dentro del Estado democritico de
Derecho. Reino de la Ley y del Derecho y sumisién ple-
na a los mismos. La sumisién al juez esta implicada, pues.
La vinculacién de la Administracién al Derecho y al juez
es la misma que la de los ciudadanos, sin perjuicio de las

84

101

112

121



XVL

XVII.

XVIIL

XIX.

INDICE

regulaciones materiales de Derecho Administrativo:
«sometimiento pleno». La democracia exige un sistema
de derechos subjetivos y de recursos para su efectivi-
dad. Valor «representativo» simbélico de la justicia ad-
ministrativa: el juez de Derecho Piblico como «guar-
dian del principio de constitucién del cuerpo social» ...

El problema del control por el juez de la aplicacién por
la Administracion de los conceptos juridicos indetermi-
nados. Estos conceptos como creacién de la Ley y no
de la teoria. La intencién delimitadora de estos concep-
tos legales. Exclusion de discrecionalidad administrati-
va para precisar el alcance de esos conceptos delimita-
dores: «cuestion juridica». La distincién entre concep-
tos de experiencia y de valor. El caso de la «utilidad pi-
blica» como concepto delimitador de la garantia de la
propiedad y de la legitimidad de la expropiacién. Injus-
tificacién de tratar ese concepto (y el correlativo de
«necesidad de ocupacién») como habilitantes de discre-
cionalidad. La rectificacién tras la Constitucién. Con-
clusiones Generales .........oeuiereenieniiniiriieniineneen.

El control de la discrecionalidad. La discrecionalidad
como atribuida por la Ley y control de sus elementos
reglados. El caricter normal de la preocupacién por el
control de la discrecionalidad. En particular el control
por los principios generales del Derecho. El principio
de interdicci6n de la arbitrariedad no es un principio in-
formal y puramente estimativo, antes bien obliga a una
profundizacién de los motivos en otros principios. El
desarrollo de las técnicas de control de la discreciona-
lidad y la aparicién de una concepci6n principialista del
Derecho en todos 108 PaiSes .....o..oeeueeiuiinieniinnennnnnee

C6mo los principios generales del Derecho aseguran un
valor democratico central, el consenso. Racionalidad
como buisqueda del consenso. La legitimidad de ejerci-
cio y la justificacién de los actos de los gobernantes. La
justicia administrativa como generadora de consenso y
de «autoridad» aceptada.......cccoeeneiiiiiininiiiiieenins

Conclusién: La democracia avanzada postula una justi-
cia administrativa plenaria y no mutilada o refrenada.
Democracia y fin de las inmunidades del poder. ;Actos
politicos? Tocqueville y el papel del poder judicial en
125 dEMOCTACIAS .. ..veevenrrntnininnerneecaseniaieeresarraaestess

126

1134

143

153

IL.

IM.

IV.

VI

INDICE

PARTE SEGUNDA

UNA REFLEXION COMPLEMENTARIA.

SOBRE LA DOCTRINA NORTEAMERICANA
DE LA DEFERENCIA JUDICIAL
HACIA EL EJECUTIVO

La invocacién del sistema americano de control judi-
cial. La singularidad americana

La Sentencia Marbury v. Madison, 1803, y su afirma-
cién sobre la «extravagancia» de pretender un control
judicial del Ejecutivo. La Sentencia Kendall, 1838, y su
primera condena al Ejecutivo. La protesta del Presiden-
te ante el Congreso. La distincién ulterior entre actos
«ministeriales» y discrecionales

La creacién de las Comisiones independientes a partir
de 1887 y la formaci6én de un espacio administrativo ob-
jetivado. La innovacién de la «Federal Administrative
Procedure Act» de 1946. La idea de la delegacitén a la
Administraciéon de poderes legislativos y judiciales. La
neutralizacién politica de la actividad de «adjudicacién»
por la Administracion: los Administrative Law judges.

El surgimiento de la doctrina de la «deferencia» de los
Tribunales hacia la Administracién. Deferencia de prin-
cipio en cuanto a la apreciacién de los hechos. Defe-
rencia en cuanto a la interpretacion de Leyes ambiguas.
La Sentencia Chevron, 1985. La explicacién pragmati-
ca. La explicacion en el principio literalista de la inter-
pretacion y en la doctrina de la delegacion implicita del
Legislativo. Desde la irrazonabilidad, como tnica ex-
cepcién a la deferencia, a las indicaciones compulsivas
contrarias y, finalmente, a la intencién expresa contra-
ria del legislador. El cierre virtual del control

La explicacién en la interpretacién americana (versién
jeffersoniana) de la divisién de los poderes: indepen-
dencia absoluta de cada uno. La judicial review limita-
da al equilibrio constitucional. El «retraso del reloj ju-
ridico» en el Tribunal conservador Rehnquist

El caso extremo de la negacién de control sobre los ac-
tos, aun ilegales, del Presidente. La Sentencia Dalton,
1994, y el retorno a conceptos monarquicos. De la de-

169

171

175

182

194



SUMARIO: 1. La polémica sobre el control judicial de la dis-
crecionalidad y su utilidad para la revision de las doctrinas ba-
sicas del Derecho Administrativo.

II. Elargumento del origen democrdtico del Ejecutivo. El ori-
gen no democrdtico del Derecho Administrativo del xix. La in-
tensificacién de las técnicas de control judicial tras la democra-
tizacién. Woehrling y Braibant.

III. La justificacion del desarrollo del Derecho Administrati-
vo en los regimenes autoritarios del xix. La nueva idea de la
legalidad y la «libertad de los modernos». La democracia no
supone sustituir el «gobierno de la Ley» por el «gobierno de
los hombres» designados electoralmente.

IV. La explicacién de la adopcién bajo el franquismo de la
Ley de la Jurisdiccién contencioso-administrativa de 1956. La
supresion del contencioso-administrativo durante seis arios, su
restablecimiento parcial en 1944, el texto refundido de 1952, la
Ley de Expropiacion de 1954. La formacion del texto de 1956;
el interés del régimen por adoptar una apariencia liberalizado-
ra y la réplica a la Comisién Internacional de Juristas. El in-
tento frustrado de reforzar la excepcién de acto politico.

V. La inadecuacién del concepto de representacién politica
para explicar la posicion de los administradores. La Constitu-
cion reserva la representacién a las Cdmaras Legislativas. Los
conceptos de la Revolucion francesa. La actuacién de la Ad-
ministracion es siempre un quid alliud respecto de la Ley.

VI. La corroboracién de esos conceptos en la explicacion so-
ciolégica del sistema democrdtico por Kelsen. La posicion de
la Administracién en una «democracia de la legislacion». La
necesidad democrdtica de la jurisdiccion administrativa.

VII. Lainoportunidad de la concepcién jacobina de la repre-
sentacién como identidad. La idea fuerza revolucionaria es la
de libertad. La Ley como garantia de la libertad y como ex-
presion de la voluntad general. La voluntad general monopo-
liza la representacién politica. El autogobierno local.



28

VIII. Excursus sobre la democracia, la férmula politica im-
prescindible. No es un simple procedimiento de designacion de
gobernantes. La libertad como componente esencial. Algunas
tesis de Fouraine. Democracia y justicia administrativa.

IX. Sigue el argumento anterior. La interpretacion de Sarto-
ri: La democracia como régimen abierto, la oposicién y la li-
bre iniciativa de los ciudadanos.

X. Las circunstancias particulares de las democracias actua-
les: Estado de partidos o partitocracia y corrupcién. Una rela-
cién nueva entre sociedad y Estado. La «colonizacién» de la
sociedad por los partidos: clientelismo y dominacién de resor-
tes estatales y sociales. Clientelizacion de la burocracia, siste-
ma de cuotas de partidos en la composicién de érganos publi-
cos y constitucionales. La «colonizacién» del Estado por la so-
ciedad y la corrupcién, como excrescencia inesperada de la
democracia.

XI. Un documento capital: el Informe Nolan, en Gran Bre-
tafia, sobre los standards de conducta en la vida publica, como
reaccién a la partitocracia y a la corrupcién. «La gran ansie-
dad» publica ante la degradacion de la vida publica y los es-
cdndalos. Inoportunidad de medidas restrictivas a la libertad in-
formativa y de investigacién. La erosion de la confianza publi-
ca y la necesidad de su restauracién. La inexistencia de una
«zona gris» en la ética publica. No reformas legislativas sino
internas y organizativas. Los Ministros y los funcionarios. La
facilitacién de las denuncias de irregularidades. El control de
las ocupaciones post-ministeriales. Los funcionarios; reservas
frente a la politizacién de la alta burocracia. Denuncias y re-
cursos. Los Quangos u organismos auténomos y la propuesta
de su despolitizacion. La instauracién del sistema del mérito y
la capacidad en todos sus puestos. Una revolucién en la pric-
tica de las Administraciones europeas: La neutralizacién poli-
tica de la Administracién. ;

XII. La confianza del pueblo como factor bdsico de la de-
mocracia. La idea del trust o la fiducia y su aplicacion a los
gestores publicos. Confianza no es enajenacion de facultades.
La imposibilidad de reducir el sistema de confianza publica a
un sistema de elecciones periédicas. La falta de confianza del
pueblo como alienacién. La confianza como esencia de la de-
mocracia. El problema de la aquiescencia y su posible mani-

29

pulacion («la aquiescencia es la caracteristica de las victimas»).
El conocimiento por cada parte de las razones de la otra como
fundamento de la relacion de confianza. La exigencia de trans-
parencia en la actuacion de los gobernantes y la de justifica-
cién constante de sus actos.

XIII. La exigencia de objetividad, imparcialidad y buena fe
en el Gobierno y la Administracion, las exigencias del control.
El desarrollo de un funcionariado profesional e imparcial des-
de el siglo xix. Esparia. EE.UU.: del spoil system a la Admi-
nistracion tecnificada e independiente a partir de las Comisio-
nes Reguladoras independientes y de los «jueces de Derecho
Administrativo» impuestos desde 1946. El modelo funcionarial
de nuestra Constitucion. La férmula italiana de «separacion»
entre la Administracién y la politica: la reserva de la potestad
de dictar actos administrativos y la reduccién del vértice poli-
tico al indirizzo politico y al control. La tendencia comiin
europea.

XIV. La exigencia democritica de un reforzamiento de los
controles. Los valores de objetividad e imparcialidad, centra-
les en el funcionamiento administrativo. La imposicion del «rei-
no de la Ley» y la oportunidad de un reforzamiento de la jus-
ticia administrativa.

XV. La posicion del juez dentro del Estado democrdtico de
Derecho. Reino de la Ley y del Derecho y sumisién plena a
los mismos. La sumisién al juez estd implicada, pues. La vin-
culacion de la Administracién al Derecho y al juez es la misma
que la de los ciudadanos, sin perjuicio de las regulaciones ma-
teriales de Derecho Administrativo: «sometimiento pleno». La
democracia exige un sistema de derechos subjetivos'y de recur-
sos para su efectividad. Valor «representativo» simbélico de la
Justicia administrativa: el juez de Derecho Publico como «guar-
didn del principio de constitucion del cuerpo social».

XVI. Elproblema del control por el juez de la aplicacion por
la Administracion de los conceptos juridicos indeterminados.
Estos conceptos como creacion de la Ley y no de la teoria. La
intencion delimitadora de estos conceptos legales. Exclusién de
discrecionalidad administrativa para precisar el alcance de esos
conceptos delimitadores: «cuestion juridica». La distincién en-
tre conceptos de experiencia y de valor. El caso de la «utilidad
publica» como concepto delimitador de la garantia de la pro-



piedad y de la legitimidad de la expropiacion. Injustificacion
de tratar ese concepto (y el correlativo de «necesidad de ocu-
pacion») como habilitantes de discrecionalidad. La rectifica-
cion tras la Constitucion. Conclusiones generales.

XVII. El control de la discrecionalidad. La discrecionalidad
como atribuida por la Ley y control de sus elementos reglados.
El cardcter normal de la preocupacién por el control de la dis-
crecionalidad. En particular el control por los principios gene-
rales del Derecho. El principio de interdiccion de la arbitrarie-
dad no es un principio informal y puramente estimativo, antes
bien obliga a una profundizacion de los motivos en otros prin-
cipios. El desarrollo de las técnicas de control de la discrecio-
nalidad y la aparicion de una concepcién principialista del De-
recho en todos los paises.

XVIII. Cémo los principios generales del Derecho aseguran
un valor democritico central, el consenso. Racionalidad como
bisqueda del consenso. La legitimidad de ejercicio y la justifi-
cacion de los actos de los gobernantes. La justicia administra-
tiva como generadora de consenso y de «autoridad» aceptada.

XIX. Conclusion: La democracia avanzada postula una jus-
ticia administrativa plenaria y no mutilada o refrenada. Demo-
cracia y fin de las inmunidades del poder. ;Actos politicos?
Tocqueville y el papel del poder judicial en las democracias.

I

La cuestién del control judicial del ejercicio de las po-
testades discrecionales de la Administracién es un tema cla-
sico de la teoria del Derecho. Esta en los origenes mismos
del Derecho Administrativo y cada época ha ido dejando
en él la huella de sus propias reflexiones teéricas, asi como
de las sucesivas experiencias practicas y jurisprudenciales.

Mis ain: hay quien piensa, lisa y llanamente, que ese
es, justamente, el tema central del Derecho Administra-
tivo. El gran iuspublicista americano Bernard Schwartz 1o
expresaba crudamente asi: «Verdaderamente, jde qué tra-
fa el Derecho Administrativo si no es del control de la
discrecionalidad?» .

Ultimamente ha saltado entre nosotros la chispa de una
viva polémica sobre este viejo tema. Han sido hasta ahora
adalides de este debate autores tan cualificados y tan esti-
mados como los Profesores Luciano Parejo, Tomas Ramon
Fernandez y Miguel Sénchez Morén 2. El interés general

1 B. ScuwARrTz, Administrative Law, 3.* ed., Boston, 1991, pag. 652:
Indeed, what is administrative law about if not the control of discretion?

2 La referencia bibliogrifica de esta polémica es la siguiente: Tomas Ra-
moén FERNANDEZ, Arbitrariedad y discrecionalidad, en Estudios sobre la
Constitucién Espariola. Libro Homenaje al Prof. E. Garcia de Enterria, Ma-
drid, 1991, luego reproducido en un Cuaderno Civitas del mismo titulo,
1991; Juzgar a la Administracién contribuye también a administrar mejor,
en La proteccion juridica del ciudadano. Libro Homenaje al Prof. J. Gon-
zdlez Pérez, Madrid, 1993, también en el nim. 76 de <REDA». De nuevo
sobre el poder discrecional y su ejercicio arbitrario, en ¢l nim. 80 de
«REDA». ;Debe la Administracién actuar racional y razonablemente?,
«REDA», nim. 83. Estos cuatro estudios acaban de agruparse en el volu-
men del autor De la arbitrariedad de la Administracién, Editorial Civitas,
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de la polémica, que toca a fundamentos profundos del De-
recho y de su desenvolvimiento, ha sido subrayado por la
reciente entrada en la polémica de un filésofo del Derecho
y experto en Teoria General del Derecho tan autorizado
como Manuel Atienza °.

Las discrepancias y las correlativas polémicas constitu-
yen el necesario caldo de cultivo de todas las ciencias y el
instrumento imprescindible de su desarrollo y progreso. No
otra cosa ocurre en la ciencia juridica. El sucesivo ajuste, la
reconfiguracion de los conceptos, la adaptacién a las cam-
biantes circunstancias de la sociedad a que el Derecho sirve
(art. 3 del Codigo Civil), los descubrimientos inesperados de
la casuistica, la depuracién de soluciones, es la vida misma
del Derecho. Seria inimaginable la sacralizacién absoluta de
cualquier doctrina (una nueva «Ley de citas», como las que
se dieron en otros momentos histéricos), doctrina que exi-
giesé sumision incondicional a sus cultivadores; seria la muer-
te segura de la ciencia juridica en un plazo no muy largo.

Hay que saludar, pues, con alegria y con ilusién la nue-
va ocasi6n de reflexionar sobre los viejos temas que ese de-
bate ha venido a abrir entre nosotros.

1994. Luciano PAREIO, en su libro Administrar y juzgar: dos funciones cons-
titucionales distintas y complementarias. Un estudio del alcance y la intensi-
dad del control judicial a la luz de la discrecionalidad administrativa, Tec-
nos, Madrid, 1993. El mismo autor, posteriormente, La intensidad del con-
trol judicial de la Administracién Publica: el juez contencioso-administrativo
y la discrecionalidad, en «Revista de Derecho Administrativo» (Buenos
Aires), 1994, nims. 15/16, pags. 59 y ss. Miguel SANcHEZ MORON, Discre-
cionalidad administrativa y control judicial, Tecnos, Madrid, 1994, y poste-
riormente, Siete tesis sobre el control judicial de la discrecionalidad adminis-
trativa, en la obra colectiva Cuadernos de Derecho judicial. Eficacia, discre-
cionalidad y control judicial .en el dmbito administrativo, Madrid, 1995,
pags. 143 y ss. Alguna vehemencia inicial de los contendientes ha sido acla-
rada en los iltimos debates, dejando a éste en su campo propio, el de la
discrepancia teérica, donde ahora mismo exclusivamente esta.

3 M. ATIENZA, Sobre el control de la discrecionalidad administrativa. Co-
mentarios a una polémica, en <REDA», nim. 85, marzo 1995.
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Por mi parte, un explicable impulso me determina a en-
trar en la polémica. Refiriéndose ésta a los problemas cen-
trales del Derecho Administrativo, como son el valor de la
Ley y el Derecho en cuanto reglas de vinculacién para la
Administracién (art. 103.1 de la Constitucién) y el corre-
lativo papel del juez en el control de su observancia, pue-
de decirse que resulta imposible, no ya dificil, a cualquier
iuspublicista no tener alguna opinién al respecto, opinién
que ha podido ser, hasta ahora, evidentemente, acritica,
pero que el debate puede dar la ocasién propicia para ana-
lizar, profundizar, precisar y, en su caso, rectificar.

Mis reflexiones no intentardn ahora revisar todos los
datos de un debate especialmente amplio y complejo, sino
que se ordenaran alrededor de uno solo de sus aspectos,
aunque sea quizas especialmente ostensible, 14 tensién en-
tre los dos valores basicos de la democracia y el control de
los jueces.

Me permito citar como exergo de esta reflexion la be-
lla frase de Hegel: «LLos que luchan estan abrazados». Sig-
nifico con ella mi profundo respeto cientifico y personal
por los respectivos contendientes.

II

Uno de los quicios del debate sobre el control judicial
de la discrecionalidad es que ese control debe respetar, en
cualquier caso, subraya una de las posiciones de este ulti-
mo debate, con resolucién, el papel constitucional que al
Ejecutivo (o a los administradores autonémicos o locales)
reserva el sistema politico. Ese respeto es tanto mas exigi-
ble cuanto que, en el Estado democratico y social de De-
recho en que estamos, quienes ejercitan esas funciones os-
tentan una legitimacién popular, han sido colocados en sus
puestos por el voto y con la confianza del pueblo para que
gestionen sus intereses, lo que hacen en su nombre.

~
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Seguramente no habra nadie que pueda discrepar se-
riamente de esos asertos en su primera y elemental signi-
ficacion. Més aiin: un gobierno de jueces como alternativa
al sistema democritico de gobierno seria, simplemente,
una catéstrofe, y no sélo por el posible argumento de que
los jueces no hayan sido designados por eleccién del pue-
blo, que es un argumento impropio (los jueces tienen la le-
gitimidad del Derecho que estan llamados a aplicar; su in-
dependencia es la expresion misma de la objetividad de ese
Derecho; nada afiadiria a su funcién una designacion elec-
tiva, que mds bien pondria en riesgo ese valor esencial de
su funcion que es la independencia, y desde luego el de la
competencia, exigencia también de esa independencia mis-
ma), sino, sobre todo, porque el poder judicial no esta eri-
gido, ni estd por tanto capacitado, para gobernar, sino para
dar efectividad al Derecho, el cual es una parte, y no toda,
del gobierno humano, aunque sea cierto que ese gobierno
haya de.realizarse en un Estado de Derecho en el marco
propio del Derecho. Un gobierno de jueces es, pues, una
alternativa absolutamente inimaginable, y por tanto inso-
portable, rigurosamente, como supuesta férmula politica.

Que el juez deba respetar la posicién constitucional de
la Administracién es la base minima del sistema con-
tencioso-administrativo.

Este proceso no estd montado para sustituir al titular
de la decisi6n politica, sino que tiene dos objetos exclu-
sivos: uno, controlar (art. 106.1 de la Constituci6n)si en
dicha decisién se ha respetado el principio, también cons-
titucional (art. 103.1) y base del sistema mismo de Estado
de Derecho, de la sumisién de la Administracién a la Ley
y al Derecho, que es el marco en cuyo seno la decisién
debe precisamente producirse; y dos, garantizar una tutela
judicial efectiva a los derechos e intereses legitimos de los
ciudadanos (art. 24). Este segundo objeto, por cierto, no
debe entenderse, en modo alguno, subsumido en el ante-
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rior; es el que da a la jurisdiccién contencioso-administra-
tiva, justamente, su esencial caracter «subjetivo», frente al
tradicional dogma de un supuesto caracter «objetivo» de
la misma y el que elimina de raiz la vieja doctrina sobre el
caricter meramente «revisor» de esta jurisdiccién, doctri-
na que ha sido un dogal para su desarrollo en ¢l sentido
de una «tutela judicial efectiva».

La cuestidn es precisar si para ese control y para esa tu-
tela efectiva tiene alguna transcendencia el hecho de que
los titulares ltimos de la Administracién (aunque parece
que esta calidad pretende extenderse a todos los agentes
publicos, a través de la férmula «legitimacién democratica
directa o indirecta») tengan un origen democratico, han
sido designados por el pueblo.

Este dato es considerable, desde luego, pero, a mi jui-
cio, no altera los términos esenciales de la cuestion. Si par-
timos de la formacién histérica del Derecho Administrati-
vo, cuando éste surge rige, en efecto, el sistema imperial
puro (en 1806 crea Napoleén la Seccién de lo Contencio-
so-Administrativo en el Consejo de Estado francés) e in-
mediatamente su sustituto atin mas enérgico en doctrina,
el principio mondrquico, que, con el minimo intervalo de
1848, se prolongara con el Segundo Imperio hasta 1870, si-
guiendo dictaduras que no concluyen hasta la instauracién
de la III Repiblica en 1875. Estos tres cuartos de siglo no
son, pues, democriticos, por mas que una cdmara de for-
macién censitaria acogiese a partir de la Restauracion una
participacion del principio democrético, también presente
en la Administracién local, aunque ésta actiie sometida a
una rigurosa y virtualmente completa tutela del Ejecutivo
central y de sus Prefectos. En esos tres cuartos del siglo X1x
se sientan con resolucién las bases de lo que sera el Dere-
cho Administrativo francés, modelo para toda Europa, ar-
ticulado sobre la pieza clave del recurso contencioso-admi-



5 DEMOCRACIA Y JUSTICIA ADMINISTRATIVA

istrativo, que en 1872 se independizard ya de la simple
uena voluntad de Gobierno para convertirse en una «ju-
isdiccion delegada» ¢ independiente.

S6lo una mirada poco atenta podria intentar deducir
jue el Derecho Administrativo habia vinculado su vida a
a presencia de administradores no democréticos. Por de
yronto, no es, en absoluto, cierto que la entrada en la his-
oria politica de gobernantes democréticos haya reducido
:1 papel del juez contencioso-administrativo en pais algu-
10. Si de Francia hablamos, serd justamente en la III Re-
yiblica cuando se asiente y se desarrolle de forma espec-
acular el excés de pouvoir *, que dard su plena madurez
il Derecho Administrativo y que impulsara resueltamente
il juez contencioso a extender su control sobre las decisio-
1es de la Administraciéon. Desde 1872 hasta hoy mismo los
yoderes del juez, su instrumentario técnico de andlisis de
a validez de los actos discrecionales, la extensién de sus
soderes de control sobre los actos de la Administracion,
10 han hecho sino incrementarse, y hay que decir que la
rendencia continiia. Esta es, por cierto, la corriente comin
=n todos los paises europeos. No es exacto, pues, frente a
lo que parece sostenerse con una seguridad que me sor-
prende, que el desarrollo del «Estado social y democratico
de Derecho» suponga una retraccién de los poderes de con-
trol del juez contencioso-administrativo y la consagracion,

4 Aun en el momento de la 2.* edicién de su gran Traité de la juridic-
tion administrative, 2.* ed., 1896, tomo II, pag. 412, Edouard LAFERRIERE
ve en el desarrollo del recurso por exceso de poder un certain reldchement
de la doctrine juridique, con cierta desconfianza. LAFERRIERE, Letrado del
Consejo de Estado, donde habia hecho toda su carrera, era entonces Pre-
sidente (Vicepresidente, en realidad, supuesta la Presidencia formal, y de
hecho honoraria, del Ministro de Justicia) del Consejo de Estado, habiendo
sido antes Presidente de su Seccién del contencioso desde 1879. Su perso-
nalidad domina todo el dltimo cuarto del siglo xix. Cfr. P. LANDON, Histoi-
re abrégée du recours pour excés de pouvoir des origines a 1954, Paris, 1962,
pags. 17 y ss.
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en virtud del principio democrético y de la legitimidad
adicional que éste vendria a proporcionar, de una mayor
libertad frente a dicho juez por parte de los gestores
publicos.

Para no dejar sombra de duda, en el simple terreno de
los hechos (luego adoptaré una perspectiva més abstracta),
me limitaré a citar dos fuentes recientes, que permiten ob-
viar otras muchas citas, que podrian multiplicarse a volun-
tad. Una, el recién publicado articulo de J. M. Woehrling,
Le controle juridictionnel de I’ Administration en Europe de
I’Ouest >. En pag. 369 dice: «Desde hace aproximadamen-
te 20 afios se constata un profundo movimiento de refor-
ma en los sistemas de control jurisdiccional de la Adminis-
tracion en practicamente todos los paises europeos. Se pue-
de afirmar que este movimiento se ha acentuado aun en el
periodo ultimo». Se citan el virtual surgimiento de un ver-
dadero régimen contencioso-administrativo en Holanda y
Suecia, superando el sistema de simples recursos graciables
ante el Gobierno (mérito, por cierto, de la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos) ¢, la consti-
tucionalizacion de la jurisdiccién contencioso-administrati-
va en Grecia (1974), Portugal (1976), Espaiia (1978), como
antes en Alemania e Italia. «Estas disposiciones constitu-
cionales —dice el citado autor "— constituyen un verdade-
ro mandato constitucional dado a los Tribunales encarga-

5 En el vol. 6, nim. 2, invierno de 1995, de la «Revue Européenne de
Droit Public», Londres, pags. 353 y ss. Puede verse también, Michel From-
MONT, La justice administrative en Europe. Convergences, en Mélanges René
Chapus, Paris, 1992, pags. 197 y ss.

$ Vid. mi colaboraci6n en el volumen colectivo Verfahrensgarantien im
Bereich des dffentlichen Rechts, dirigido por Franz MATSCHER, «Schriften des
Oesterreichischen Institut fiir Menschenrechte», Kehl am Rhein, 1989,
pags. 81 y ss. C. PaDROs REIG y J. RoCA SAGARRA, La armonizacién eu-
ropea en el control judicial de la Administracion: el papel del Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos, en «<RAP», nim. 136, 1995, pégs. 233 y ss.

7 J. M. WOEHRLING, op. cit., pag. 370.
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dos del contencioso-administrativo y refuerzan la legiti-
midad de sus intervenciones. Este cuadro constitucional
juega, pues, un papel directo en la extension y la intensi-
ficacién del control jurisdiccional de la Administracién».
Extensién e intensificacion, no retraccién o reduccién, por
tanto.

Para volver al caso de Francia, dado su papel singular
en la formacién y el desarrollo del contencioso-administra-
tivo, resulta quizis especialmente oportuna la cita del ex-
celente trabajo de un autor tan caracterizado como Guy
Braibant (Presidente durante muchos afios de la Seccién
de la Memoria y de Estudios del Conseil d’Etat, desde don-
de ha promovido los trascendentales cambios normativos
de 1988 y 1989 en la jurisdiccion contencioso-administrati-
va, profesor él mismo de Derecho Administrativo en el Ins-
tituto de Estudios Politicos y en la Sorbona, autor y auto-
ridad notable en la bibliografia francesa; Presidente hasta
hace poco del Instituto Internacional de Ciencias Adminis-
trativas), Du simple au complexe. Quarante ans de Droit
administratif (1953-1993), que acaba de pubhcar con oca-
si6én de su jubilacién en el Consejo de Estado ®

8 En Etudes et Documents du Conseil d’Etat, nim. 45, 1993, pags. 409
y ss. Parte de 1953 porque ese afio «el autor, al ganar la plaza de Letrado
(auditeur) del Consejo de Estado, “entr6 en el Derecho Administrativo”
como se entra en religién; es también el aio de la primera gran reforma de
la jurisdiccién administrativa desde su recreacién en 1799, asi como el “afio
bisagra” en que concluye ese monumento juridico que es nuestro Derecho
Administrativo clasico y el inicio de su cambio profundo», afiade. Ese «mo-
numento» habria sido edificado en tres etapas. La primera, que duré mis
de un siglo, concluy6 con la primera Guerra mundial, un Derecho consti-
tuido por un principio de fondo, el servicio piblico y sus corolarios de res-
ponsabilidad y contratos y del recurso por exceso de poder; la segunda va
de una a otra Guerra mundial y la significan la aparicién de los servicios pi-
blicos industriales y comerciales y la aparicién de las primeras «crisis» (del
servicio piblico, del establecimiento piiblico y hasta del propio Derecho Ad-
ministrativo); la tercera, mucho mds corta, ocupa el siguiente decenio a la
Liberacién y la caracteriza el estatuto general de los funcionarios, las me-
didas de intervencién econémica y social y la teoria de los principios gene-
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Para Braibant se han desarrollado en los cuarenta afios
que considera tres caracteristicas, la primera de las cuales
seria «la sumisién de la Administracién al Derecho», parte
integrante de «la concepcion francesa del Estado de Dere-
cho» y que la distinguiria de otros sistemas que privilegian
la gestién o el management o dejan un amplio margen al
arbitrio de los administradores. Esta concepcién ha sido re-
forzada por la de los principios generales del Derecho, los
cuales en los cuarenta afios posteriores «lejos de haber sido
puestos en cuestién han sido reforzados, tanto en lo que
concierne al contenido de los principios como respecto a
los poderes del juez». Seiiala en particular el afinamiento
del poder de control del poder discrecional a través del
principio de proporcionalidad, la teoria del balance costes-
beneficios, la del error manifiesto de apreciacién, subra-
yando igualmente los progresos en materia de medidas cau-
telares y de ejecucién de sentencias. El juez «ha recibido
nuevas armas que completan su arsenal»

III

El error esta en suponer que el Derecho Administrati-
vo, como llega a afirmarse en relacién con el especifico
caso de Espaiia, y en concreto el afinamiento de sus téc-
nicas de control, tenga un lugar méas apropiado en los re-
gimenes dictatoriales que en los democraticos. Esto, de
nuevo en el terreno de los hechos, es inexacto, rotunda-
mente. Ningin régimen autoritario facilita el control judi-
cial de sus actos, ninguno tampoco reconoce siquiera la le-

rales del Derecho. Desde entonces hay elementos de continuidad y de cam-
bio, que pueden unirse bajo el epigrafe de «complicacién». Quizis no sea
inttil indicar que BRAIBANT ha tenido una significacién politlca aunque oca-
sional, marcadamente de 1zqu1erda formando parte del equipo del Partido
Comunista que entr6 en el primer Gobierno MITTERRAND de 1981, como
Subsecretario.
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galidad como un limite y los derechos de los ciudadanos,
base de ese control, como obsticulos a su omnipotencia.

Puede preguntarse, entonces, cémo justificar que las
bases del Derecho Administrativo se estableciesen en una
Francia predemocratica, como hemos visto, y que en Es-
paiia el paso gigantesco que supuso la Ley de la Jurisdic-
cién contencioso-administrativa se diese precisamente en
1956.

Respecto a lo primero, yo mismo he intentado dar una
explicacién recientemente °. El Derecho Administrativo es
un hijo directo de la consagracién del sistema revoluciona-
rio del «reino de la Ley», el cual supone la legalizacion
completa de toda la accion del Estado sobre los ciudada-
nos, a quienes unicamente «en virtud de la Ley» se puede
exigir obediencia. En la concepcion originaria, la Ley no
tendria otro objeto (art. 4 de la Declaracién de Derechos
de 1789) que asegurar la coexistencia de las libertades de
los ciudadanos entre si, garantizar, en definitiva, la liber-
tad y la igualdad. Es sobre esta técnica de la legalizacién
del poder sobre la que se forma todo el Derecho Piblico
moderno, desde las turbulencias iniciales de la Revolu-
cién °, Derecho Publico que Napoleén consolida y que
pasa, seguidamente, a todas las Monarquias europeas, aun
a las mas reacias a los principios liberales, y desde luego
nada propicias, 0 muy poco, al principio democratico. Des-
de Napoleon el Derecho Administrativo se articula sobre
las enormes posibilidades que abria una legalizacion gene-
ral de las competencias, tanto como técnica de ordenacién
y de control del cada vez mas complejo aparato adminis-

9 E. GARcia DE ENTERRIA, La lengua de los derechos. La formacion del
Derecho Publico Europeo tras la Revolucion Francesa, Madrid, Alianza,
1994, reimpresién, 1995, especialmente pags. 181 y ss. Sobre el sistema re-
volucionario del «reino de la Ley», pdgs. 125 y ss. Sobre «la libertad de los
modernos», pags. 184 y ss.

10 1 g lengua de los derechos, pégs. 153 y ss. .

]
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trativo, como para establecer un sistema de «libertad de
los modernos», en el sentido en que este concepto bésico
fue teorizado por Benjamin Constant, esto es, como un sis-
tema de seguridad juridica que garantizaba a los ciudada-
nos por medio de las Leyes un espacio de libre_desenvol-
vimiento y de predictibilidad y certeza de la accién del Es-
tado. El recurso contencioso-administrativo sera justamen-

te Ia técnica de imponer la efectividad de esa legalidad y

de esa libertad correlativa (la libertad de no ser afectado
en la propia vida mis que en virtud de Leyes generales).
El sistema de la legalidad no interfiere en nada la autono-
mia de posicién del autdcrata, antes bien permite a éste un
mejor control de su Administracién y le concentra en go-
bernar por medio de Leyes generales, cuya iniciativa y san-
cién €l controla, a la vez que le permite presentar ante sus
subditos espacios apreciables de libertad bajo la Ley, des-
conocidos por el Antiguo Régimen arcaico. Frente a la
discrecién absoluta propia del Principe absoluto, que inter-
feria actual o potencialmente toda la actividad de sus sib-
ditos, una Administracién legalizada, con una garantia
parajudicial de la observancia de esa legalidad, creaba un
ambito de poder limitado, por vez primera en la historia,
y, correlativamente, abria con ello unas posibilidades de
desenvolvimiento seguro y abierto de la sociedad civil or-
denada sobre el principio individualista (en la economia
con la libertad de comercio e industria, en el Derecho civil
y mercantil con el pleno reconocimiento de la propiedad y
de la autonomia de la voluntad como fuente principal de
las obligaciones).

I'El Derecho Administrativo como ordenacién general
del sistema de competencias legalizadas en que la Admi-
nistracion ha de actuar, garantizado por la doble corriente
del control superior que la centralizacién puso a punto y
del control externo que supone el recurso contencioso-ad-
ministrativo, era asi una pieza esencial de la concepcién de
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la «libertad de los modernos», que todas las monarquias
absolutistas 0 moderadas (régimen mixto o dualista) del si-
glo XIX se apresuraron a adoptar. Por eso el recurso con-
tencioso-administrativo se present6 originariamente como
una especie de excitacién o de denuncia para que el con-
trol superior o interno funcionase, de oficio, dada la de-
pendencia formal de sus 6rganos, Consejo de. Est:«id.o y
Consejo de Prefectura, respecto de las instanmas_ bésicas
de la centralizacién, Gobierno y Prefectos, respectivamen-
te; esto mismo resultaba de la concepcién del exces de pou-

voir como un recurso objetivo, o en defensa de la legali- -

dad'y no de derechos subjetivos o intereses. En todo caso,
es esa legalidad la que el recurso intenta restablecq. En
un texto capital, que yo mismo he citado 1!, Cormenin re-
cordaba en plena Monarquia de Julio que «la Asaml?lea
constituyente [es]... la fuente del Derecho Administrativo,
y aunque se haya después alterado o agrandado en la tra-
vesia de su carrera, llevara siempre la huella profunda y re-
conocida de su origen», porque de la Asamblea viene jus-
tamente la idea basica del «reino de la Ley».

Esa es la historia de la implantacién en toda Europa du-
rante el siglo Xxix de un Derecho Administrativo comple-
tamente ignorado por el Antiguo Régimen, fuera de_: algu-
na excepcion casuistica y no significativa. Ahora bien, la
democratizacién ulterior de las estructuras politicas con la
desaparicion definitiva de un principio mondrquico encar-
nado en el Ejecutivo y coparticipe privilegiado del Legis-
lativo, no supuso, en modo alguno, una desaparicion del
sistema de la legalidad de la Administracion y una entrega
del funcionamiento de ésta a la discreci6n absoluta de los
nuevos imperantes, los administradores democrét.if:os.
Aqui nos parece que radica el error de la interpretacion a

" 1.q lengua de los derechos, pags. 196-7. Procede de CORMENIN, Droit
Administratif, 3. ed., 1, Paris, 1840, pag. XXII.
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la que nos oponemos. La formacién de la democracia como
principio tnico de gobierno no supuso el abandono del sis-
tema de «gobierno de la Ley», que la Revolucién France-
sa habia aportado, para volver a caer en el arcaico sistema
prerrevolucionario del «gobierno de los hombres», aunque
esta vez fuesen los hombres designados electoralmente. Le-
jos de ello, la democracia afianz6 precisamente el «gobier-
no de la Ley» por razones més profundas que las que ex-
plicaba la idea de «la libertad de los modernos» y la opor-
tunidad de un mejor control del aparato del Estado.

Estas razones mas profundas son bien conocidas y es-
tan en el corazén mismo del ideario revolucionario: la Ley
es el producto quintaesenciado de la «voluntad general»,
es el fruto mas preciado de la libertad, es la expresién mis-
ma del principio democrético, por tanto; es la que permite
«no obedecer mas que a si mismo», segin el bello mito
rousseauniano. Pero, a la vez, la Ley no es simplemente,
como la Ley del Rey absoluto, un mandato general, un ius-
sum; por el contrario, es el instrumento adecuado para ar-
ticular precisamente las libertades de todos entre si, para
permitir la coexistencia de las libertades, que siendo pro-
pias de todo hombre son entre si reciprocas. A la vez, la
Ley es el instrumento sine qua non de la igualdad; frente
a las 6rdenes individuales y arbitrarias, frente a los privi-
legios y las derogaciones singulares, que definian el conte-
nido tipico del sistema juridico medieval y absolutista, la
Ley nueva, en su misma esencia, s6lo contiene preceptos
generales, universales, que alcanzan por igual a todos los
ciudadanos, generalizando y unificando en un solo régimen
comin («el derecho comiin de todos los franceses», en la
famosa férmula de la decisién de la Asamblea Constitu-
yente de 4 de agosto de 1789) la pluralidad de status y de
situaciones juridicas singularizadoras precedentes. He aqui
por qué la Ley expresa la esencia misma de la democracia:
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la libertad, la igualdad, la autodisposicién de la sociedad
sobre si misma.

Por ello, lejos de abandonarse el ideal y la técnica de
la legalidad de los que el Derecho Administrativo, habia
surgido en los tiempos napolednicos y de la Restauracion
y el II Imperio, el advenimiento de la democracia con la
ITII Repiblica supuso un reforzamiento resuelto de esas
concepciones, respaldadas a su vez por la vivencia de la li-
bertad recobrada, que veia en la Ley su obra propia vy,
correlativamente, su escudo (en esta dualidad de funciones
de la Ley esta toda su esencia). Es un hecho que a partir
de 1875 se consolida, se afirma y se expande espectacular-
mente el campo del recurso contencioso-administrativo y
con €l del Derecho Administrativo, que alcanza ahora su
autonomia definitiva y su lugar central como «Derecho Pi-
blico comin», como expondran sus primeras grandes sis-
tematizaciones tedricas (Laferriére, Hauriou, Duguit,
Jeze). Los poderes del juez contencioso-administrativo, y
especificamente las técnicas de control de la discrecionali-
dad, se incrementan espectacularmente. Y asi enlazamos
ese tiempo democrético inicial con el periodo de la segun-
da postguerra, sobre el cual ya hemos hablado.

v

Mais simple resulta explicar por qué el franquismo pa-
trociné la judicializacién definitiva del contencioso-admi-
nistrativo y la expansién resuelta de su campo de accién a
través de la Ley de la Jurisdiccién de 1956. El régimen fran-
quista se habia iniciado suprimiendo, pura y simplemente,
el recurso contencioso-administrativo contra los actos de la
Administracién del Estado (Ley de 27 de agosto de 1938),
supresion que no se levant6 hasta seis afios mas tarde, por
la Ley de 18 de marzo de 1944, aunque reduciendo de ma-
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nera sustancial el ya estrecho campo del recurso segiin ha-
bia resultado de la Ley Santamaria de Paredes de
1888-1894. Antes y después de ese restablecimiento parcial
del recurso contencioso-administrativo la doctrina ya habia
combatido la supresién total del recurso y después de la
Ley de 1944 critic6 la amputacién que en el mismo €ésta ha-
bia operado 2.

La aprobacién de un Texto Refundido de la Ley de lo
contencioso-administrativo por Decreto de 8 de febrero de
1952 dio lugar a una nueva critica ante €l temor de que que-
dase consolidada definitivamente esa reducciéon del papel
del contencioso-administrativo contra los actos de la Ad-
ministracion central y por la patente asimetria del mismo
con el recurso contra los actos de la Administracién Local,
en el que la legislacion municipal dictada desde 1924 habia
admitido el llamado recurso de anulacién o legitimado por
interés legitimo. El propio Preambulo del Decreto de re-
fundicién se vio obligado a admitir que al elaborar el nue-
vo texto «en ocasiones se hayan sentido deseos de alterar

12§, Rovo-ViLLaNovA, Lo contencioso-administrativo en el Estado to-
lalitario, «Revista General de Legislacion y Jurisprudencia», 1941. C. GAR-
cia Oviepo, Consideraciones sobre el recurso contencioso-administrativo en
el Estado totalitario, en «Revista de la Facultad de Derecho de Madnd»,
1942, pags. 72 y ss. La critica a la amputacién del recurso, en J. GoNzALEZ
Perez, El texto articulado de la Ley de lo contencioso-administrativo, en
«RAP», nim. 7, 1952, pag. 203. El argumento es siempre €l que tan espec-
tacularmente habian aceptado las monarquias absolutas o duales del
siglo x1x: «Lo contencioso-administrativo no persigue el garantizar los de-
rechos subjetivos, sino resolver con arreglo a Derecho las pretensiones for-
muladas por los particulares. Y a todo Estado —sea liberal o intervencio-
nista, democriético o totalitario— le interesa que las pretensiones se resuel-
van con arreglo al Derecho promulgado por €l mismo, que éste sea respe-
tado en todo caso, por encima de los funcionarios que lo sirven. Una dis-
tinta concepcidn politica implicard un Derecho distinto. Pero a todo Estado
le interesa enormemente que ese Derecho que él ha promulgado, y en el
que se han recogido los principios politicos que le inspiran, sea respetado
por todos y no quede desvirtuado en manos de sus funcionarios... para que
los funcionarios ajusten su actividad a los preceptos juridicos» (GONZALEZ
PEREZ, 0p. ¥y loc. cits.).



46 DEMOCRACIA Y JUSTICIA ADMINISTRATIVA

sustancialmente preceptos legales arcaicos e inadecuados,
pero se han visto frenados en acatamiento a la estricta mi-
si6n [refundidoral, sin perjuicio de que seguidamente se
aborde la reforma de la legislacion que se unifica, como con-
secuencia de la mayor extensién de la actividad adminis-
trativa, de la imperfeccion técnica de nuestro régimen con-
tencioso-administrativo actual, de la necesidad de discrimi-
nar su esfera de accién y de simplificar el procedimiento».

Por ello tras el Texto Refundido de 1952 la doctrina
(acababa de iniciarse la nueva época de nuestro Derecho
Administrativo que supuso la aparicién de la «Revista de
Administracién Piblica» desde 1950) reclamé cada vez con
mas fuerza una reforma total del contencioso . Tras la
inesperada consagracion del principio de responsabilidad
patrimonial de la Administracién en el texto de la Ley de
Expropiacién Forzosa de 1954, fruto de una audacia calcu-
lada de la Comisién redactora del Anteproyecto, se incit6
al Ministro Iturmendi, que habia patrocinado la Ley y que
debia aiin el cumplimiento de la reforma total del conten-
cioso que habia prometido en el Predambulo del Decreto
que aprobd el texto refundido, a ultimar abiertamente esta
Gltima reforma, con lo cual «podria decirse sin hipérbole
que su nombre quedaria para siempre ligado a la historia
de la constitucién de nuestro régimen administrativo, a la

13 Vid. en particular, el citado articulo de GONZALEZ PEREZ (que insis-
tir4 en ello en otras publicaciones, sin descanso) y el comentario mio Sobre
un texto refundido de la legislacion contencioso-administrativa, en «<RAP»,
nam. 6, 1951, pag. 279, que es una critica circunstanciada al texto antes de
su promulgacién. «La tarea —se concluia— no esta a la altura de la voca-
cién de nuestro siglo por la justicia y por la ciencia del Derecho», con alu-
sién al manifiesto savignyano contra Thibaut, recordando que el articulo 17
del Fuero de los Espaiioles (1945) «al reconocer el derecho a la seguridad
juridica y el principio del reconocimiento del Derecho por los érganos pi-
blicos est4 imponiendo la necesidad de un sistema contencioso-administra-

tivo progresivo, coherente y sobre todo, pleno y eficaz».
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grande, aunque oscura, historia del continuo sometimien-
to del Estado al Derecho» .

El acierto del Ministro Iturmendi fue haber encomen-
d.ado la redaccién del texto de la nueva Ley de la Jurisdic-
cién cpntencioso-administrativa a dos Profesores de ex-
traordinaria capacidad y de claridad de ideas y de pluma
poco comunes, los Profesores Manuel Ballbé y Jesiis Gon-
zélez Pérez; y —segundo acierto— haber confiado plena-
mente en su trabajo y haberlo hecho suyo hasta que se con-
virtié en la Ley de 27 de diciembre de 1956. Esta Ley, re-
sulta obvio decirlo, ha sido absolutamente decisiva en la
formalizacién de nuestro Derecho Administrativo.jEs la
que crea la jurisdiccién contencioso-administrativa (hasta
entonces el famoso «sistema mixto» era una parodia de ju-
risdiccién, sobre todo en la esfera provincial), la que cum-
ple pasos decisivos en su especializacién y la que abre los
enormes ambitos de proteccién que el recurso francés de
exceso de poder habia ya ganado definitivamente y que en-
tre nosotros no habian llegado a encarnar. Es, pues, el ver-

gadero origen de nuestro Derecho Administrativo mo-
erno.

He explicado c6mo se llegé a ella. Por qué el régimen
politico, y no sélo la opinién de un Ministro, la toler6 no
es dificil conjeturarlo. Por una parte, el propio régimen te-
nia entonces especial interés en presentar una faz de «Es-
tado de Derecho» en el sentido (que era, por cierto, el de
los autores clasicos alemanes mdés relevantes del XIX y
xX) 1°, de un Estado con Derecho Administrativo pero sin

. ."‘ E. GARCiA DE ENTERRIA, Los principios de la nueva Ley de Expro-
plaflén Forzosa, Madrid, 1956, pag. 236; esta incitaci6n es la frase que cierra
el libro, el. C}lal habia sido ya publicado con anterioridad en «Anuario de
Den:;:ho Civil», VIII, 1955, pags. 1023 y ss.; la frase transcrita, en pag. 1167.

) Otto MAYER, Deutsches Verwaltungsrecht, 3.* ed., 1, Berlin, 1924
pag. 5§: «El Estado de Derecho es el Estado con un Derecho Administra:
tivo bien ordenado.» Era la concepcién del Derecho alemén desde que el
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derechos fundamentales. Es notorio que sobre ese argu-
mento hubo camparas piblicas e internacionales, una ré-
plica al famoso dictamen de la Comisi6n Internacional de
Juristas ¢, afirmaciones constantes de los defensores y 5@s-
tenedores del régimen, aun después de su fin, en memo-
rias y alegatos.

Pero, en segundo lugar, como ya se habia comprobado
en la Francia anterior a la III Repiblica y en los demis
Estados europeos anteriores a la primera postguerra, re-
sultaba que el desarrollo de una jurisdiccién contencioso-
administrativa extensa no creaba grandes problemas poli-
ticos, precisamente porque venia en refuerzo de la propia
legalidad del Estado y del orden y control de la Adminis-
tracion. Ciertas Sentencias pueden producir resquemores
personales o cuestiones de amor propio en los administra-
dores, raramente verdaderos problemas politicos. El legis-
lador de 1956 habia pretendido, ademas, esquivar este tipo
de problemas con la declaracién como materia exenta de
los «actos politicos del Gobierno»; pero una jurispruden-
cia notable, respaldada por la doctrina undnime, encontré
el medio de reducir esa exencién a una porcién marginal,

concepto de Estado de Derecho fue puesto en circulacién en 1832 por R.
von MoHL y generalizada luego por Otto voN BAHR en 1864.

16 La Comisién Internacional de Juristas de Ginebra habia hecho pu-
blico un Informe sobre la regla de Derecho en Esparia, 1963 («Regla de De-
recho» es una mala traduccién de Rule of Law), en la que se exponian las
graves carencias del régimen para poder ser considerado un Estado de De-
recho. A ese informe el Gobierno espaiiol replicé con un libro con el titulo
Esparia, Estado de Derecho. Réplica a un Informe de la Comisién Interna-
cional de Juristas, Madrid, Servicio Informativo Esparol, 1964, 200 péginas,
informe elaborado por el Ministerio de Justicia y el Instituto de Estudios Po-
liticos —aunque sin hacer piblicos sus redactores—. Al tratar del Poder Eje-
cutivo, se subrayaban «las garantias juridicas del ciudadano», pag. 62, 1a «su-
misién del Ejecutivo al Derecho», pag. 68, y el «control jurisdiccional del
Poder Ejecutivo» por la Ley de la Jurisdiccién contencioso-administrativa,
insistiendo en su «independencia» y en la plenitud del «dmbito de la juris-
diccién», pags. 74 y ss.; al tratar de la Funcién Judicial se volvia a notar la
existencia de un «control judicial de la Administracién», pag. 100.
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apenas significativa. Cuando el Gobierno se apercibié de
ese pequefio fiasco, promovié una reforma de la Ley en el
sentido de ampliar resueltamente la excepcion de acto po-
litico; una simple y modesta campana de prensa, en un mo-
mento en que la oposicion al sistema habia comenzado a
contar algo, basté para que el Gobierno Carrero no osase
persistir en ese propésito 17, lo que salvé venturosamente
la integridad de la Ley de 1956, que penetré asi majestuo-
samente intacta en la nueva época democrética y logré en

17 El proyecto de reforma se publicé en el «Boletin de las Cortes» de
2 de octubre de 1972. Yo mismo publiqué en el diario «Ya» del 1 de
noviembre de 1972 (pigs. 7-8) un articulo Constitucién espariola y reforma
de la Ley de la Jurisdiccion contencioso-administrativa. Como se proponia
adicionar la lista de actos politicos del articulo 2, a) con esta fé6rmula ines-
pecifica: «los que afectan a la garantia y defensa del ordenamiento consti-
tucional», me fue ficil notar que esta idea de que la «defensa de la Consti-
tucion» puede dejar sin efecto a las Leyes procedia directamente de la
interpretacién que Carl ScamrTT hizo del famoso articulo 48 de la Constitu-
cién de Weimar, llamado «el pardgrafo de la dictadura» porque consagraba
la posibilidad del Presidente aleméan de atribuirse todos los poderes, articu-
lo —decia— «que fue exactamente el punto de apoyo que Hitler utilizé para
su palanca revolucionaria». Y concluia: <o que estd en juego es esta op-
cién: si dar prioridad o no al “paragrafo de la dictadura” sobre “el paragra-
fo regio del Estado de Derecho”, que atribuye a los jueces esa defensa. In-
dicaba también que la iniciativa de reforma habia “que conectarla inevita-
blemente con las tendencias regresivas que se manifiestan en el momento
politico ~ctual”». El Gobierno (cuyo representante en este proyecto en la
Ponencia de las Cortes era el Secretario General Técnico de la Presidencia
José Luis MEILAN GIL) tuvo que retirar esa propuesta de reforma. Resulta
sorprendente que en el Anteproyecto de reforma de la Ley de la Jurisdic-
cién que ha circulado el Ministerio de Justicia en 1994 y 1995 se pretenda
insistir en un reforzamiento, también inespecifico, de la excepcién de acto
politico (asi ha pasado, por cierto, al Proyecto aprobado por el Gobierno
en julio de 1995 y ya publicado, €l 30 de septiembre, en el «Boletin Oficial
de las Cortes Generales. Congreso»). Puede verse, sobre la situacién actual
de la teoria de los actos politicos, cada vez méas reducida en su alcance, ade-
mas del excelente Auto del Pleno de nuestro Tribunal Supremo de 18 de
enero de 1993, confirmado por la Sentencia, también del Pleno de la Sala
3.7, de 28 de junio de 1994, concluyente, el reciente anlisis de J. AUVRET-
FiINck, Les actes de gouvernement, irreductible peau de chagrin?, en «Revue
de Droit Public», 1995, pédgs. 131 y ss. Cfr. también infra, nota 197, un jui-
cio sobre esa novedad del Proyecto de Ley reguladora de la Jurisdiccién con-
tencioso-administrativa, absolutamente censurable.
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ella su consagracién constitucional (y ain su extensi6n)
mas explicita (arts. 24, 103, 106, 117 y 118) en la Cons-
titucién.

He ahi una explicaciéon no demasiado complicada.

A\

Pero nos interesa retornar de nuevo a las cuestiones de
principio, una vez evacuados ciertos problemas historicos
ineludibles.

Cuando se enfatiza la legitimidad democratica de los
administradores se estd apuntando, aunque mds intuitiva
que técnicamente, a la aplicacién a sus actos del mecanis-
mo de la representacién politica: tales actos vendrian a
valer como propios del pueblo a quien los administradoreg
representan. Ahora bien, esto técnicamente no es exacta-
mente asi. El mecanismo de la representacién politica tie-
ne su aplicacién caracteristica en las Camaras legislativgs;
no resulta propiamente de aplicacion como consecuencia
de la eleccién democritica de los titulares del Ejecutivo o
de las entidades territoriales —mucho menos a toda la mi-
riada de funcionarios a quienes con la férmula «directa o
indirectamente» democraticos parece aun pretender exten-
derse el mismo principio representativo.

Si acudimos al simple texto de la Constitucion, sera fa-
cil notar que el concepto de representacion politica se apli-
ca tnicamente a las Cortes Generales y a las Asambleas
Autonémicas. En el Preambulo la Constitucién habla de
«un Estado de Derecho que asegure el imperio de la Ley
como expresién de la voluntad general»; ésta s6lo esta re-
presentada en la Ley, no en ninguno de los demas actos
que emanan del aparato del Estado. El articulo 66 precisa
que «las Cortes Generales representan al pueblo espaiiol».
Por ello, el Diputado es representante (arts. 68.2 y 99.1);
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a su vez, el Senado es Camara «de representacién territo-
rial». (art. 69.1).

Por su parte, el Rey es «simbolo de (la) unidad y per-
manencia» del Estado y «asume la maés alta representacion
del Estado» (art. 56); aqui el término Estado arguye una
representacion institucional y no del pueblo como tal (con-
tra lo que pretendia, por cierto, el «principio monarqui-
co»); la misma expresién, con la misma significacién, se uti-
liza para el Presidente del Consejo de Gobierno en la res-
pectiva Comunidad auténoma (art. 152.1). Por su parte, el
Gobierno «dirige la politica interior y exterior, la Admi-
nistracion civil y militar y la defensa del Estado» (art. 97).
«Municipios, provincias y Comunidades Auténomas... go-
zan de autonomia» (arts. 137, 140), tienen «instituciones
de autogobierno» (art. 148.1.1.°). De nuevo, y sélo aqui, al
tratar de las Asambleas Legislativas autonémicas (art. 152)
vuelve a usarse el tecnicismo de «representacién de las di-
versas zonas del territorio». Por su parte, el art. 117 precisa
que «la justicia emana del pueblo», sin que se produzca tam-
poco un fenémeno de representacion. El término técnico de
representacion popular estd, pues, expresamente reservado
en la Constitucién inicamente para las Asambleas parlamen-
tarias: Cortes Generales y Asambleas Autonémicas.

« Este uso lingiiistico no es anecdético ni casual./Respon-
de a los origenes mismos del régimen constitucional y esta
en su misma esencia. Como Carré de Malberg explicé cla-
sicamente '8 y yo mismo he retomado !, incluyéndolo en
un contexto mas extenso, la representacién politica en la
concepcién de la Revolucién Francesa se expresaba en la
Asamblea o Parlamento, siendo sus miembros los inicos a

18 CARRE DE MALBERG, La Loi expression de la volonté générale, Paris,
1930, reimpresién de 1984, pags. 20 y ss.

9 E. GARciA DE ENTERRIA, La lengua de los derechos. La formacion
del Derecho Piblico europeo, cit., pags. 106 y ss.
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quienes se reconocia la condicién de representantes; todos
los demas titulares de funciones publicas, y especialmente
todos los que participan en el poder ejecutivo, eran sim-
plemente agentes ?°. La cuestién no es baladi: donde el
pueblo actia su poder es en el Parlamento y la forma de
ejercicio de este poder es precisamente la Ley. Es el siste-
ma del régne de la loi, del reino o imperio de la Ley, sobre
el cual sera construido todo el Derecho Publico postrevo-
lucionario, hasta hoy mismo 2.

La representacién politica transmite el poder supremo,
o0 la soberania, radicada en la nacion, y tal poder ha de ex-
presarse en Leyes generales. Todo el poder piblico va a
concebirse, a partir de ahora, como una aplicacién de la
Ley, tnico instrumento que puede exigir obediencia, ni-
ca fuente de cualquier posible restriccion de la libertad ori-
ginaria, dnico instrumento de construir y sostener la igual-
dad entre todos los ciudadanos, tinico medio de garantizar
los derechos de éstos y de hacerlos efectivos.

Este mecanismo esencial sitia a los otros dos poderes
en la posicién de vinculados a la Ley y como ejecutores de
sus mandatos abstractos, que ellos particularizan, bien en
sede procesal, cuando se suscite cualquier litigio entre par-
tes, bien en sede politica o administrativa, cuando el Eje-

% En la Constitucién revolucionaria de 1791 también se reconocia ver-
balmente la condicién de representante del pueblo al Rey, junto al cuerpo
legislativo, articulo 2 del Titulo III de la Constitucién. Digo verbal, porque
a la hora de definir los poderes del Rey se reducia su papel a la pura eje-
cucién de la Ley, fuera del tema de la sancién de ésta. El articulo 3 de la
Seccién 1.° del capitulo II dice asi: «No hay en Francia autoridad superior
a la de la Ley. El Rey no.reina mas que por ella y s6lo en nombre de la
Ley puede exigir obediencia.» El Rey no esté, pues, en posicién igual a la
de 1a Ley y ésta era la razén sustancial que creaba la dificultad de articular
los dogmas revolucionarios con la monarqufa. La Restauracién tuvo que
oponer, por ello, al principio democrético el principio monarquico; el doc-
trinarismo, y asi nuestras Constituciones «moderadas», intent6 articular a
los dos principios en un pacto.

2 Sobre ello, mi libro citado La lengua de los derechos, pags. 108 y ss.
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cutivo gestione los intereses generales. Es esta situacién de
ejecutores de la Ley, como decisién previamente estable-

cida, la que da a los titulares que ejerzan las funciones del
Poder Ejecutivo o del Poder Judicial el caracter de simples
«agentes» de la Ley. No pueden ordenar lo que la Ley no
manda, no pueden prohibir lo que la Ley no ha prohibido,
son ejecutores de lo ya ordenado anticipadamente por ésta.
No les alcanza, en consecuencia, ningiin caricter de repre-
sentantes del pueblo. Tales representantes son quienes han
dictado la Ley, de cuya simple ejecucion ahora se trata; la
voluntad de los agentes es una voluntad individual, no su-
perior en calidad a la de cualquier ciudadano, que, inser-
tdndose en la prevision legal, se limita a poner en marcha
lo que ésta habia ya decidido anticipadamente en términos
generales.

La representacion politica es el instrumento para la for-
mulacién de la voluntad general y ésta se expresa s6lo en
la Ley, con sus notas de superioridad e irresistibilidad; to-
dos los demds actos del Estado son un quid alliud respecto
de la Ley, no s6lo porque no valen lo que ella (no son ex-
presién de la voluntad general), sino porque resulta que es-
tan subordinados a ella, de la que se presentan como eje-
cucién, precisamente.

VI

Podria, quizds, pensarse que los conceptos expuestos
son meras convenciones doctrinales, construcciones juridi-
cas artificiosas, explicaciones ex post facto que intentan una
articulacién concreta de algo previamente decidido; més
aun, incluso: una mera tradicién histérica. Esta posible ob-
jecién seria ilusoria.

Una de las mis hicidas investigaciones sobre la esencia
de la democracia, la hecha, en el terreno del anilisis de la
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realidad y no en el de las normas positivas de cualquier sis-
tema o en la «teoria general del Derecho», la de Hans Kel-
sen %2, da a las anteriores conclusiones un respaldo com-
pleto, como vamos a ver. Justamente Kelsen, tan riguroso
en exigir en la teoria juridica la «pureza» y abstraccién del
método y de los conceptos, tiene aqui, cuando resuelta-
mente pasa al analisis de la realidad, en una ocasion deci-
siva en Europa y en su propia biografia de lucha por la de-
mocracia 2, una especial autoridad. En este capital docu-

Z Hans KELSEN, Von Wesen und Wert der Democratie, 2.” ed., Tibin-
gen, 1929 (que es una obra distinta de la 1.* ed., 1921, una simple separata
de un articulo en una revista). Cito por la trad. francesa de Ch. EiNsen-
MANN, nueva ed. con prélogo de M. TROPPER, La Démocratie. Sa nature. Sa
valeur, «<Econémica», Paris, 1988. KELSEN no hace aquf obra de Derecho,
sino de ciencia politica rigurosa; incluso entra con resolucién en ocasiones
en explicaciones psicoanaliticas. KELSEN se movi6 en el grupo de FREUD,
como, en general, dentro del famoso Circulo de Viena; incluso tiene inves-
tigaciones propias en psicoanilisis, como la que él mismo cita en este libro,
pig. 80, o el profundo estudio que he podido leer en una reciente traduc-
cién italiana (L’amor platonico, Bolonia, 1985), publicado originalmente en
la gran revista freudiana, «Imago. Zeitschrift fiir Psychoanalystiche Psycho-
logie, ihre Grenzgebiet und Andwendungen», hrsg. von S. FreuD, to-
mo XIX, 1933, Viena. (Ya en esta misma revista, en el vol. VIII del aiio
1922, habia publicado KELSEN otro trabajo, Der Begriff des Staates und die
Sozialpsychologie. Mit besonderer Beriicksichtigung von Freuds Theorie der
Masse). La relacién con FREUD se inici6 en 1911 y alcanz6 su mayor inten-
sidad (con réplicas de FREUD a las tesis de KELSEN) en la década de los vein-
te. Sobre esta relacién, ofrece una exposicién muy completa C. ToMMmAs en
su «Introduzione all’edizione italiana» de L’amor platonico, ya citada. Vid.
las referencias a KELSEN en el precioso libro de A. Janik y S. TouLmm, La
Viena de Wittgenstein, trad. esp., Madrid, 1974, pégs. 16, 167, 305.

B ge trata de una obra de combate, militante, pero no por ello menos
objetiva y luminosa. KELSEN, que como redactor de la Constitucién austria-
ca de 1920, habia sido nombrado Magistrado vitalicio del Tribunal Consti-
tucional (su magna invencién), estuvo envuelto en las duras polémicas abier-
tas contra los demécratas por comunistas, fascistas y conservadores del vie-
jo orden imperial, y directamente atacado por el antisemitismo militante
(KELSEN era judio, aunque de religién catélica) que concluiria en el nazis-
mo. En 1929, como consecuencia de una Sentencia de la que fue ponente,
fue arbitrariamente expulsado del Tribunal. KELSEN acept6 entonces una c4-
tedra en Colonia, de' donde, tras el triunfo nazi, emigré a Estados Unidos.
Este libro es, pues, la expresién conceptual de su resuelta opcién democra-
tica, y ello explica que no sea un trabajo propiamente juridico. Vid. sobre
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mento Kelsen no hace teoria juridica, sino que intenta jus-
tificar en el terreno de los hechos y de la razén préctica su
fe democratica. Sus razones nos siguen pareciendo plena-
mente actuales.

«No menos que cualquier otro sistema politico, la de-
mocracia no puede evitar que los hombres sean mandados
por sus semejantes. Pero la conciencia politica protesta
contra esta dominacién. El conflicto se resuelve mediante
una transferencia: construyendo una misteriosa voluntad
colectiva y una persona colectiva casi mistica distinta de la
voluntad y de las personas individuales, es ella quien se
presenta como ¢l sujeto de la politica; es de ella —la per-
sona anénima Estado— y no de ningin individuo de carne
y hueso, de quien se hace emanar el imperium. Por esta dis-
tincién de ficcién, que alcanza mucho menos a la voluntad
de los siibditos que a la de los individuos que ejercen el po-
der, estos iultimos aparecen desde ese momento simple-
mente como los 6rganos de un sujeto hipostético de ese po-
der... La personificacion del Estado es un velo que disi-
mula el hecho, insoportable a la sensibilidad democrética,

de una_dominacién del hombre por el hombre. No hay

duda de que esta pieza fundamental de la teoria del Dere-
cho piiblico contemporaneo tiene también sus raices en la
ideologia democratica» >*. Esta afirmacién est4 hecha, re-
petimos, desde el punto de vista social y no juridico, sin
perjuicio de que las construcciones juridicas se adapten a
la realidad social, se conviertan asi en realidad social ellas
mismas y produzcan determinados efectos sociales, como
resulta natural.

«La democracia —sigue diciendo Kelsen— es una for-
ma de Estado o de sociedad en la cual la voluntad general

esto, el prélogo de TROPPER a la ed. francesa cit., y R. A. METALL, Kelsen.
Leben und Werk, Viena, 1969.
24 KeLseN, La Démocratie, pag. 23.
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se forma, o —sin metafora— el orden social se crea por
quienes va a regir, €l pueblo. Democracia significa identi-
dad entre el sujeto y el objeto del poder, de los gobernan-
tes y los gobernados, gobierno del pueblo por el pue-
blo» ?°. Pero ocurre que este pueblo «no aparece como
uno, en un sentido minimamente preciso, mas que desde
el punto de vista juridico; su unidad... resulta en el fondo
de un dato juridico: la sumisién de todos sus miembros al
mismo orden estatal... El «pueblo» no es, pues —contra-
riamente al concepto ingenuo que de €l se hace—, un con-
junto o conglomerado de individuos, sino dnicamente un
sistema de actos individuales determinados y regidos por
el orden estatal. Pues el individuo no pertenece nunca a
una colectividad social —aun a aquella que establece so-
bre €l la dominacion mas fuerte, ¢l Estado— por la totali-
dad de su ser, de sus funciones y de su vida psiquica y fi-
sica...; el orden estatal no comprende mas que manifesta-
ciones muy determinadas de la vida individual» 2. Ahora
bien, para formar esa voluntad general que ha de presen-
tarse como la propia de la entidad colectiva y que es la ope-
racioén politica bésica, la pieza esencial es el Parlamento.
«El parlamentarismo es la formacién de la voluntad esta-
tal directiva por un 6rgano colegial elegido por el pueblo
sobre la base de un sufragio universal e igual, es decir, de-
mocratico, que toma sus decisiones por mayoria» 27,

«La idea dominante es la de la autonomia democrati-
ca, la idea de libertad... La idea de libertad es y continiia
siendo la dominante eterna de toda especulacién politica,
aunque sea, y aun precisamente por que lo sea en su mas
profunda esencia, la negacién absoluta de lo social, de lo
politico por tanto, formando asi como un contrapunto de

% KELSEN, pag. 25.
26 KELSEN , pag. 26.
27 KevseN, pag. 38.

EXPLICACION SOCIOLOGICA DEL SISTEMA DE KELSEN 57

toda teoria social y de toda practica politica» 28. Dada la
extension y la complejidad actual de las relaciones socia-
les, no se podria aceptar seriamente «la forma primitiva de
la democracia directa». «Cuanto més grande es la colecti-
vidad estatal y menos el “pueblo” aparece en condiciones
de desarrollar por si mismo la actividad verdaderamente
creadora que constituye la formacién de la voluntad esta-
tal, mas dicho pueblo queda forzado, aunque no sea mas
que por razones puramente técnicas, a limitarse a crear y
a controlar el aparato que se encargue verdaderamente de
aquella actuacién. Por otra parte, se pretende provocar la
ilusién de que, incluso en el Parlamento, es la idea de li-
bertad democrética y ella sola la que viene a expresarse en
su integridad. A este fin se hace apelacion a la ficcién de la
representacion, a la idea de que el Parlamento no es mds
que un representante del pueblo, de que el pueblo no pue-
de expresar su voluntad mas que en el Parlamento y a su
través, aunque en todas las Constituciones sin excepcion el
principio parlamentario vaya parejo con la regla de que los
diputados no pueden recibir instrucciones obligatorias de
sus electores, lo que hace al Parlamento juridicamente in-
dependiente del pueblo en el ejercicio de sus funciones» 2.

Estd aqui perfectamente descrito el contenido real de
la idea técnica de representacion politica. Mas adelante 3,
Kelsen precisa que en el «proceso de formacién de la vo-
luntad estatal», «lo que se tiene la costumbre de llamar,
por una imagen antropomorfica, la “voluntad” de las co-
lectividades y especialmente del Estado, no es un dato psi-
colégico —pues psicolégicamente no hay mas voluntades
que las individuales—, sino mas bien el orden ideal de la
comunidad... Como tal, el orden colectivo es un sistema

2 K ELSEN, pag. 38.
2 KELSEN, pags. 39-40 (cursiva mia).
% KELsEN, pag. 42.
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de normas, de prescripciones que determinan la conducta
de los individuos miembros de la colectividad... Se presen-
ta la obligacion (Sollen) establecida por el orden estatal
como la voluntad (Wollen) de una persona estatal; la “for-
macién de la voluntad estatal” es, pura y simplemente, el
proceso de creacion del orden estatal».

Kelsen respalda ahora esta conclusion con una obser-
vacién etnolbgica. «Seria limitarse a un examen muy su-
perficial y aun limitado particularmente a los grupos mas
primitivos, pensar que la voluntad general que constituye
el grupo social pueda existir directa y exclusivamente en
forma de actos de mando y de 6rdenes individuales. Seria
olvidar que s6lo un orden general, si no conscientemente
planeado, al menos vivo en la conciencia de todos los
miembros del grupo o de algunos de ellos, es 1o inico que
puede permitir el funcionamiento de los 6rganos que cum-
plen los actos colectivos individuales. Precisamente las de-
cisiones de los 6rganos de un grupo primitivo no implican,
menos adin que en los 6rganos de un Estado moderno, un
poder discrecional que escape a toda norma general; por
el contrario, estos 6rganos se sienten vinculados en alto
grado por normas generales, tanto mas eficaces cuanto que
tienen un cardcter magico o religioso. Mucho més que los
actos colectivos individuales, la colectividad social vive en
su conciencia por las normas generales de conducta, reci-
procas de los individuos. Y la funcién de creacién de nor-
mas generales tendra siempre tendencia a crearse un 6rga-
no colegial y no individual» 3!. La penetraci6n de este ana-
lisis, como se ve nada dogmatico ni ideolégico, no necesita
ser encarecida.

Insiste por ello en otro lugar: «La teoria democratica
del contrato social es, ciertamente, una ficcién ideolégica.
Pero es quizas verdadero psicolégicamente que el equili-

31 KELsEN, pag. 43.
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brio social reposa realmente més sobre el entendimiento
mutuo de los individuos en la democracia que en la auto-
cracia dictatorial real, donde para ellos se trata de sopor-

tar la carga comtn de la sujecién» 32.

Kelsen precisa mas adelante que los «jefes» > que sa-
len del cuerpo social «no tienen por funcién, en tanto que
tales, mas que la ejecucion de las leyes. Ciertamente, €l go-
bierno —forma juridica que adopta la direccién de los je-
fes— puede influir seriamente la legislacién; pero precisa-
mente es ya caracteristico que deba poner en movimiento
otro 6rgano para obtener la posibilidad de obrar» *.

Todos estos planteamientos generales conducen a Kel-
sen a una conclusién que tiene para nosotros especial in-
terés, su visién de la Administracién en el seno de una de-
mocracia. Una vez resuelto el problema de la creacion de
normas generales en el grupo, se plantea la cuestién de la
ejecucién de esas normas. {C6mo introducir en ese proce-
so de ejecucién —administrativo o judicial— el principio
democratico? «Contrariamente a lo que se podria pensar
a primera vista, no se puede creer que la democracia en la
ejecucion sea una simple consecuencia de 1a democracia de
la legislacién, ni que la idea democratica se satisfaga tanto
mejor si la forma democratica se aplica al proceso de eje-
cucién. Si se parte de que la legislacion esta organizada de-
mocraticamente, no hay que creer que la legalidad de la
ejecucion quedara garantizada mejor bajo formas demo-
craticas. Sin duda, la eleccién democréitica de los 6rganos
ejecutivos supremos por el Parlamento y su responsabili-
dad ante éste constituyen, en una cierta medida, una ga-
rantia, pero de ningiin modo la tnica posible, de la con-

32 KELSEN, pég. 65.

33 El cap. VIII de su libro se llama, expresivamente, «la eleccién de los
jefes», esto es, de los gobernantes, pégs. 75 y ss.

34 KeLsEN, pag. 78.
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formidad de su actividad funcional a la Ley, es decir, de
que se conformaran a la voluntad del pueblo y la ejecuta-
ran» *.

Pero existe una contradiccion cierta entre la idea de una
democracia en la legislacién y la de una democracia en la
ejecucion. Hay el riesgo, mas que verog.imil, de que los. Or-
ganos democriticos de la Administracién (y més particu-
larmente de una Administracién auténoma o descentral-l-
zada) «no consideren la legalidad de sus actos como un fin
supremo, y que se pongan en contradiccién voluntaria con
las Leyes votadas por el Parlamento central. La voluntad
del todo, tal como se expresa en la legislacion central, ame-
naza ser paralizada por la voluntad de una parte», la par-
ticular del administrador, o la particularizada decisi6n de
cada una de las Administraciones auténomas >°.

«Como consecuencia del principio de legalidad, el sis-
tema burocratico debe introducirse en la organizacién de
los Estados con base democrética... Pues democracia y bu-
rocracia parecen oponerse de manera absolu'ta desde un
punto de vista ideol6gico, pero no si se cons1.de1_ra.n en la
realidad. Por el contrario, la burocratizacién significa, con
ciertas condiciones, el mantenimiento de la democracia.
Precisamente porque el principio democrético se .aplica
principalmente a las capas superiores, no puede, sin po-
nerse en cuestion a si mismo (es decir, su aplicacién en el
campo de la elaboracién de las reglas generales), penetrsz},r
en las capas inferiores de la estructura del Estado» ~°.

Existe una «oposicién funcional entre democracia dela
legislacién y democracia de la ej ecucién... una democrati-

35 KELSEN , pag. 70.

36 KEeLsEN, pag. 71. .

37 KELSEN, pag. 72. Aqui KELSEN cita a Adolf MerkL, Democratie qnfl
Verwaltung, 1922, a cuya doctrina he hecho yo mismo referencia en mi 1_1-
bro La ejecucion autonémica de la legislacion del Estado, 1983, ahora en mis
Estudios sobre autonomias territoriales, Madrid, 1985, pégs. 176, 178, 179.
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zacion de la ejecucion, y especialmente de la Administra-
cién, no puede hacerse mas que a expensas de la intensi-
dad intrinseca de la funcién legislativa». «La idea de lega-
lidad, aunque conduzca a limitar la esfera de aplicacion del
principio democrdtico, debe no obstante ser mantenida para
asegurar la realizacién de la democracia» 8. Y més con-
cretamente aun, por lo que hace al tema especifico obje-
to de nuestro estudio, esta afirmacién, muy importante:
esa idea de la democracia deben tenerla en cuenta espe-
cialmente «todas las instituciones de control que garanti-
zan la legalidad de la ejecucién», legalidad que «solo una
demagogia de corto vuelo puede rechazar como inconci-
liable con la democracia». Duro juicio, que parece ir de-
rechamente contra la opinién que estamos intentando
combatir.

Pero aun precisa més Kelsen en este parrafo, que nos
parece esencial:

«Es ante todo en la jurisdiccion administrativa en la que
hay que pensar, cuya competencia debe ser extendida y refor-
zada en la misma medida en que los actos administrativos son
obra de instancias democratizadas y en consecuencia accesi-
bles a influencias del partido gobernante.»

3 Cursiva mia. Esta idea, que puede parecer paradéjica, es ratificada,
sin referirse a ella para nada, por un administrativista contemporaneo tan
autorizado como Jean RIVERO, en una reflexién, justamente, sobre demo-
cracia y Administracién: «El respeto de la legalidad, asegurado por el pro-
greso del control jurisdiccional, es la condicién necesaria, pero suficiente,
del caricter democritico de la accién administrativa.» Pues «obedecer a la
Administracién es obedecer a la Ley, por tanto al pueblo soberano». «No
es cuestiéon de introducir la democracia en el interior mismo de los meca-
nismos a través de los cuales se elabora la misma decisién administrativa,
puesto que ésta es, en su esencia, realizacién de la soberania del pueblo.»
Y afiade ain: «Tal es la tradicién administrativa francesa.» En su trabajo A
propos des métamorphoses de I Administration d’aujourdhui: Démocratie et
Administration, en la obra recopilativa de DE LAUBADERE, MATHIOZ, RIVE-
RO y VEDEL, Pages de doctrine, vol. 1, Paris, 1980, pags. 257-8.
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Es exactamente lo que ha ocurrido en toda la Europa
democratica, como ya nos consta.

Y concluye Kelsen:

«El destino de la democracia moderna depende en una
gran medida de una organizacién sistemética de todas estas
instituciones de control. La democracia sin control no puede
durar. Si excluye esta autolimitacién que representa el princi-
pio de legalidad, la democracia se disolvera en si misma» 3,

Vil

Ahora podemos ver con cierta claridad dénde radica el
error de la tesis de la que disentimos, que la democracia
en la designacién de los administradores asigna un plus de
legitimidad a éstos que reduciria correlativamente la fun-
cién de control del juez sobre su actuacion.

Con més 0 menos conciencia —seguramente con me-
nos, puesto que la cuestién no se hace objeto de especial
analisis—, la doctrina a la que nos oponemos parece haber
partido de la concepcion jacobina de la representacion po-
litica, segiin la cual se produce una identificacién entre los
gobernantes y el pueblo. En los términos de un texto re-
volucionario conocido *°, «la Convencién, que ha sido

¥ KELSEN, péags. 72-3, todos los pérrafos transcritos desde la nota 36
(las cursivas son mias). Sobre el tema de la influencia de los partidos en la
democracia actual, veremos mas adelante que KELSEN es un fervoroso par-
tidario del «Estado de partidos» como condicién imprescindible de la de-
mocracia actual. «La eliminacién de la influencia de los partidos politicos
en la ejecucién de la Ley es perfectamente compatible con el méas amplio
reconocimiento de los partidos y la consagracién juridica de su existencia
por la Constitucién.»

4 Citado por L. JAUNE, Le discours jacobin et la démocratie, Paris,
1989, pdg. 131. Es, esencialmente, la misma concepci6n leninista para ex-
plicar «la dictadura del proletariado». Vid. T. KONDRATIEVA, Bolcheviks et
jacobins. Itineraires des analogies, Paris, 1989. La utilizaci6én del jacobinis-
mo como fuente esencial en la formacién del mito comunista, en el esplén-
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creada por el pueblo, y el pueblo mismo no son mas que
uno», lo que justificaria el cardcter absoluto del Gobierno
revolucionario *'.

Desde su origen tedrico en Locke y desde sus primeras
configuraciones positivas en las dos grandes revoluciones
del siglo xv111, la americana y la francesa, la concepcién de
la representacion politica es radicalmente diferente, por-
que su idea fuerza es la idea de la libertad. En los origenes
mismos de la democracia americana, Madison y Jefferson
previnieron contra la perversion de la democracia en un
«despotismo electivo» *?>, de modo que ha podido decirse
que «el poder del pueblo se intent6 no primariamente para
hacer posible su voluntad politica, sino para defenderse de
la opresién» “3. El caso francés lo hemos explicado m4s de-
tenidamente mas atras. La idea esencial es la de la liber-
tad y de los derechos, como se expresara con toda nitidez
en el documento revolucionario inaugural, la Declaracién
de derechos del hombre y del ciudadano de 1789. He aqui
c6mo, sobre la base de la doctrina rousseauniana de la Ley,
se va a creer posible articular el poder de todos con la li-
bertad de todos a través de la idea magica del «reino de la
Ley», una Ley creada por todos y cuya funcién es articular
entre si las libertades de todos y garantizarlas de manera
efectiva.

dido libro de F. Furer, Le passé d’une illusion. Essai sur I'idée communiste
au XX siécle, Paris, 1995, péags. 84 y ss.

41 Por eso, y paradéjicamente, el mismo JAUNE (Le discours, pags. 350
y ss.) ha podido notar que la idea jacobina de la representacién politica esta
mucho miés cerca de la concepcién de HoBBES sobre un pactum subjectionis
y de la mistica de BossuET, sobre la unién del Rey con su pueblo, que de
la estrictamente revolucionaria, contra las apariencias.

2 «The Federalist», ntim. 48. Cfr. D. EpstemN, The political theory of
The Federalist, University of Chicago Press, 1984, pags. 130 y ss.

3 J. P. GREEN, Values and society in revolutionary America, en la obra
colectiva The Revolution, the Constitution and America’s third century,
vol. I, University of Pennsylvania Press, Bicentennial Conference on the
Constitution, Philadelphia, 1980, pig. 49.
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Eso explica que la representacién politica se localizase
precisamente en el Parlamento como fuente de la Ley, y
no en el Ejecutivo. Este ejerce un simple trust, en los tér-
minos clasicos de Locke *4, una autorité commise, en la ex-
presién de Carré de Malberg *°. Con ella ejercen un po-
der de gestién de lo que es, y sigue siendo, de todos. Por
eso ellos son esencialmente responsables de su gestion, el
pueblo (bajo cuya voluntad legal deben actuar) puede exi-
girles cuentas de su gestion, como a todo el que adminis-
tra un patrimonio ajeno, responsabilidad que no alcanza,
sin embargo, a los verdaderos «representantes», que como
tales actian in loco et in ius del pueblo entero. En la ex-
presiva férmula del mismo Carré de Malberg, «el acto eje-
cutivo no es nunca un acto legislativo, y debe ser, por el
contrario, legal». Es la misma distincién de Rousseau en-
tre «acto de soberania», que es exclusivamente el de la Ley,
la cual no puede ser mas que general, y «acto de magistra-
tura», que es siempre un acto singular de ejecucion de la
Ley .

Por eso no es cierto que la Administracién y sus gesto-
res puedan beneficiarse de la idea de representacién poli-
tica. En términos muy simples, uniéndose en esto, por una
vez, a los ya expuestos conceptos de Kelsen, su gran anta-
gonista, Carl Schmitt lo afirma con todo énfasis *’. Otros
administrativistas lo hemos afirmado con relteraaén

44 1.ocke, Two Treatises of civil Government, 11, § 135, 136. Mas ade-
lante volveremos con algiin detenimiento a esta idea del frust, con ocasién
de nuestro analisis de un importante documento inglés reciente, el Report
Novran de 1995.

45 CARRE DE MALBERG, La Loi, pag. 21.

4 Rousseau, Contrat social, 111, 1. DERATHE, Jean-Jacques Rousseau
et la science politique de son temps, Paris, 1950, pag. 298.

41 C. ScuwmrtT, Teoria de la Constitucién, trad. esp., reimpresién, s. d.,
Madrid, pigs. 246 y ss. (aunque lo dice de la Administracién en estricto sen-
tido, excluyendo al Gobierno). ‘

48 Asi A. MERKL, Teoria general del Derecho Administrativo, trad. esp.,
Madrid, 1935, pags. 433 y ss. «La organizacién administrativa es tanto mas
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El aserto sigue valiendo para las demas Administracio-
nes territoriales distintas del Estado, no obstante el carac-
ter electivo (o semielectivo) de sus 6rganos superiores. Ya
la primera Constitucién revolucionaria francesa, la de
1791, tras afirmar que «ninguna parte del pueblo» puede
atribuirse el ejercicio de la soberania, que sélo correspon-
de a la nacién (art. 1 del Tit. III), dispone con toda expli-
citud que «los administradores [locales] no tienen ningiin
carécter de representacién. Son agentes elegidos temporal-
mente por el pueblo para ejercer... las funciones adminis-
trativas» (art. 2 de la Seccién II del cap. IV), lo que mas
tarde se explicard con la doctrina del pouvoir municipal,
de supuesta naturaleza cuasi privada y limitado a funcio-
nes de gestion de las propiedades piblicas o comunes y a
la policia municipal *°. La voluntad vecinal no puede ser

democritica cuanto mejor asegure la ejecucion de la Ley, como forma su-
prema de expresién de la voluntad popular, debiendo calificarse de antide-
mocrdtica a una organizacién propicia a realizar en los actos administrativos
la voluntad de los individuos frente a la voluntad general que se manifiesta
en la Ley.» Permitaseme una autocita de un trabajo proplo que tiene mds
de treinta afios: «La _Administracién en ¢u tiene nin-
glin cardcter representativo de la sociedad, a la que simplemente sirve» (La
Administracion espariola. Estudios de ciencia administrativa, Madrid, 1961,
pag. 142 —en la edicién del Libro de Bolsillo, Alianza, reimpresién, 1995,
péag. 83). También en E. GARrcia DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ, Curso
de Derecho Administrativo, 1, 6.* ed., pags. 30-31: «La Administracién no
es representante de la comunidad, sino una organizacidn puesta a su servi-
cio, lo cual es en esencia distinto. Sus actos no valen por eso como propios
de la comunidad —que es lo caracteristico de la Ley, lo que presta a ésta
su superioridad y su irresistibilidad—, sino como propios de una organiza-
cion dependiente, necesitada de justificarse en cada caso al servicio de la co-
munidad, a la que estd ordenada. Asi la Constitucién al referirse a la Ad-
ministracién, ademds de subrayar su caracter servicial (art. 103.1: “La Ad-
ministracién sirve con objetividad los intereses generales”), extrae de ello
inmediatamente su condicién de subordinada o sometida (art. 103.1: “con
sometimiento pleno a la Ley y a Derecho”; art. 106.1: “Los Tribunales con-
trolan la... legalidad de la actuacién administrativa, asi como el sometimien-
to de ésta a los fines que la justifican™); no es retérica constitucional, es la
esencia misma de esa realidad politica.»

4% Cfr. mi libro Revolucién Francesa y Administracién Contempordnea,
4. ed., Madrid, 1994. L. VanDELLL, El poder local. Su origen en la Francia
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nunca una voluntad general, sino una simple «voluntad
particular» sometida a aquélla. En fin, nuestra Constitu-

ClOl'l actual no asigna por ello a los municipios soberania,

sifo un simple «autogobierno» (art. 140), a cuyo efecto les
atribuye una «autonomia», que la propia Constitucion ga-
rantiza. En el seno de esta autonomia (de grado puramen-
te administrativo, por diferencia con la reconocida a las Co-
munidades Auténomas, que incluye la potestad de hacer
verdaderas Leyes) *°, se produce un fen6meno represen-
tativo limitado a los efectos del autogobierno, no para ins-
tituir un poder supremo, autogobierno ordenado en el mar-
co legal de los dos sistemas propiamente politicos, el esta-
tal y el autonémico, que son los duefios de la Ley, y en
cuyo seno el subsistema local se mueve.

Esa es la razén ultima de que el origen democratico de

las autondades administrativas o de algunas de ecllas no

‘pueda invocarse como un titulo privilegiado para preten-
_der una 1nterpreta01on propia de las Leyes y del Derecho
“ante la cual tuviese que ceder la objetiva que corresponde
" al juez en su funcién constitucional de control de la lega-

ad de los Reglamentos y de los actos de la Administra-
cién y de tutelar de manera efectiva los derechos e intere-
ses de los ciudadanos.

VIII

Puede ser ahora la ocasién de reflexionar, al margen
ya de categorias histéricas o dogmaticas, sobre el hecho

revolucionaria y su futuro en la Europa de las Regiones, trad. esp., Madrid,
1992.

50 En su primera Sentencia sobre control de constitucionalidad de las
Leyes, la de 2 de febrero de 1981, el Tribunal Constitucional puso especial
énfasis, a propdsito de las Administraciones locales, en establecer que «la
autonomia hace referencia a un poder limitado. En efecto, autonomia no
es soberania... es una parte del todo».
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mismo de la democracia y sobre sus especificos valores
como forma politica. Dejamos de momento la perspectiva
juridica para atenernos al andlisis social y politico de la de-
mocracia como férmula politica que domina, virtualmente
sin alternativas en este momento, todo el mundo contem-
pordaneo. Nos importa este andlisis para verificar si las con-
clusiones (provisionales) hasta ahora obtenidas pueden ar-
ticularse razonablemente con la realidad que es la demo-
cracia y con los principios y valores que han hecho de ella
la forma politica ideal. Frente a las complejas clasificacio-
nes de los regimenes politicos que introdujeron Platén y
Aristételes en el pensamiento occidental y que desde en-
tonces han estado constantemente presentes en el pensa-
miento politico, hoy resulta claro que no hay sino dos
formas posibles de organizar el mando y la obediencia pi-
blicas, democracia y autocracia °!. Acudiremos para el

‘analisis que vamos a intentar a autoridades reconocidas,

que den alguna seguridad a nuestros pasos.

La primera observacién que quizis convenga destacar
es que la democracia no es un simple procedimiento for-
mal de designacion de gobernantes. La idea de que el pue-
blo gobierne por si mismo se expresa sobre todo, ha dicho
Groethuysen 2, en un principio que puede asi enunciarse:
NoOSOtros nos sometemos todos a las Leyes que han sido
adoptadas sobre la base de una decision comin de los
miembros de la colectividad iguales en derechos. Pero la
democrama tiene un componente liberal esencial. Aparte

5! Como ha dicho KELSEN, tras las Revoluciones burguesas de 1789 y
1848, «el ideal democréitico ha pasado a ser casi una evidencia del pensa-
miento politico». La Démocratie, cit., pag. 15. Toda esta obra bésica, que
ya hemos utilizado, se organiza sobre ese dualismo esencial. Lo hace expli-
cito G. SARTORI, Teoria de la democracia, trad. esp. del original inglés, 1,
Madrid, 1987, pags. 21-2.

2 B. GROETHUYSEN, Philosophie et Histoire, trad. fr., Paris, 1995, en
particular el trabajo incluido en este libro Dialectique de la démocratie,
pags. 175 y ss.
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del derecho a la participacién en la formacién de la volun-
tad general, el ciudadano no se somete enteramente a ésta,
permanece como titular de derechos pro ios que constitu-
yen otros tantos limites del poder. Libertad, igualdad de
derechos y democracia resultan por ello indivisibles.

Alain Touraine en un excelente libro reciente, Qu’est-
ce que la démocratie?, 1994 53 ha insistido en la necesidad
de definir la democracia, «no como el triunfo de lo univer-
sal sobre los particularismos, sino como el conjunto de ga-
rantias institucionales que permiten combinar la unidad de
la razén instrumental con la diversidad de las minorias, el
intercambio con la libertad. La democracia es una politica
de reconocimiento del otro», citando a Charles Taylor. Por
ello la soberania popular conduce a la democracia «a con-
dicién de que dicha soberania no sea triunfante, que per-
manezca un principio de oposicién al poder establecido,
sea éste cual sea. Asi, en lugar de dar una legitimidad sin
limite a un poder popular, la democracia introduce en la
vida politica el principio moral de que quienes no ejercen
el poder en la vida social disponen de un recurso para de-
fender sus intereses y para mantener sus esperanzas» de po-
der ocupar algiin dia ese poder. «Sin esta presion social y
moral, la democracia se transforma rdpidamente en oligar-
quia, por la asociacién del poder politico con todas las otras
formas de dominacién social» 34, y ain anade: «La demo-
cracia no nace s6lo del Estado de Derecho, sino de la ape-
lacién a principios éticos —libertad, justicia— en nombre
de la mayoria sin poder y contra los intereses dominantes».

53 Paris, Fayard, 1994, p4g. 11, la primera cita siguiente. Podriamos in-
vocar otra serie de libros actuales de andloga intencién, como los de N. Bos-
B10, Il futuro de la democrazia. Le regole del gioco, Turin, 1986; R. A.
DaHL, Poliarchy. Participation and opposition, Nueva York, 1971, y Dilem-
mas of pluralist democracy, Nueva York, 1982. P. CoarLo, Dinamiche della
democrazia e logiche dei valori, en el nim. 1 de la revista «Diritto Pubbli-
co», abril 1995, pags. 123 y ss.

54 TOURAINE, pags. 37-8.
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Por ello la oposicién al poder, la critica del mismo
—eventualmente, anadimos nosotros, la impugnacién ju-
dicial de sus actos, para concretarnos al objeto de nuestro
estudio—, lejos de suponer un obstaculo a la democracia
se integra en su misma esencia. «La vida politica esta he-
cha de (la) oposicién entre las decisiones politicas y juridi-
cas que favorecen a los grupos dominantes y la apelacién
a una moral social que defiende los intereses de los domi-
nados o de las minorias..., porque contribuye asi a la in-
tegracion social. La democracia no se reduce jamas, por
tanto, a procedimientos e incluso a instituciones; es la fuer-
za social politica que se esfuerza en transformar el Estado
de Derecho en un sentido que corresponde al interés de
los dominados, mientras que el formalismo juridico y po-
liticQ lo utiliza en un sentido opuesto, oligirquico, cerran-
do el camino del poder politico a las demandas sociales que
ponen en peligro el poder de los grupos dirigentes» >°.

Por ello, «la idea democratica ha sufrido una transfor-
macion tan profunda que se ha invertido: de afirmar la
correspondencia de la voluntad individual y de la voluntad
general, es decir, del Estado, defiende hoy la posicién con-
traria y busca proteger las libertades de los individuos y de
los grupos contra la omnipotencia del Estado» .

En definitiva, «la democracia es el régimen que reco-
noce a los individuos y a las colectividades como sujetos,
es decir, que les protege y les anima en su voluntad de «vi-
vir su vida», de dar una unidad y un sentido a su experien-
cia de vivir. De modo que lo que limita el poder no es s6lo
un conjunto de reglas de procedimiento, sino la voluntad
positiva de acrecer la libertad de cada uno. La democracia

ss . .
TouraINE, pag. 38. Por ello, «imaginar que el pueblo sea un sobe-
rano que reemplaza al rey no es avanzar mucho sobre la via de la
democracia».

% TouURAINE, pags. 60-1.
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es la subordinacién de la organizacién social, y del poder
politico en particular, a un objetivo que no es social, sino
moral: la liberacién de cada uno» *’.

«Nuestro siglo —sigue diciendo Touraine— nos ha obli-
gado a reconocer que la forma del poder politico es més
importante aun que la organizacién social de la produccién
y que una accién que pretende la liberacién de los traba-
jadores puede encerrar a toda la poblacién, incluyendo a
los trabajadores mismos, en una nueva esclavitud, si no se
fundase sobre la libertad politica» 3%. Esta afirmacion, de-
rechamente dirigida contra la experiencia marxista, es el
paso para sostener que nuestra «iltima utopia» es, sin al-
ternativa, la de la libertad, que es el nervio de la democra-
cia. «Mas aiin que en la creacién de una sociedad politica
justa o en la abolicién de todas las formas de dominacién
y de explotacion, el objetivo principal de la democracia
debe ser permitir a los individuos, a los grupos y a las co-
lectividades llegar a ser sujetos libres, productores de su
historia, capaces de unir en su accién el universalismo de
la razén y la particularidad de una identidad personal y co-
lectiva. Frente a todas las formas de lo que Alessandro Piz-
zorno llama la politica absoluta, es necesario dar la prio-
ridad al derecho de cada ser humano de afirmar su liber-
tad a través de una experiencia propia y contra las relacio-
nes de dominacién particular».

Esta conclusién es muy importante y explica por qué,
como dice el mismo Touraine, «la historia de la libertad
en el mundo moderno es la de una asociacién cada vez mas
estrecha entre el universalismo de los derechos de los se-
res humanos y la particularidad de las situaciones y de las
relaciones sociales en las cuales esos derechos deben ser de-
fendidos. Asociacion que no puede ser realizada mas que

57 TourAINE, pag. 262.
8 TOURAINE, pag. 263, asi como el texto siguiente que se transcribe.
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por los actores mismos y no a través del suefio de una so-
ciedad ideal... Todo pensamiento democratico busca dar
ventaja al bajo sobre el alto, a la mayoria del pueblo so-
bre las élites dominantes... el papel principal en la cons-
truccién de la democracia debe ser juzgado por los actores
sociales mismos, y no por vanguardias o por senior

pars» >,

Todo esto, que en realidad forma parte del mundo de
creencias generales en las sociedades occidentales, aunque
haya recibido en Touraine una expresién licida, podria ser
facilmente glosado y alargado. No es nuestro propésito ha-
cerlo, y nos parece que, a nuestros efectos, podemos que-
darnos ahi. Subrayaremos sélo que, en relacién con nues-
tro tema, esa idea Qe 1a democracia resulta capital. No es
cierto que las impygnaciones de los ciudadanos a las deci-
siones de los gobernantes deban ser vistas con cualquier
desconfianza, sino que resulta que se insertan en el cora-
z6n mismo de la idea democratica. No es cierto que las de-
cisiones de estos gobernantes expresen, por virtud de su
origen democrético, ninguna verdad sostenida por su ca-
racter de representantes del pueblo; ni siquiera es cierto
que sus decisiones, aunque deban buscar el interés gene-
ral, tengan mds valor que el criterio disperso de los ciuda-
danos, apoyados en sus respectivas situaciones de libertad,
que es el valor central de la democracia. Conviene recor-
dar que, a través de los recursos contencioso-administrati-
vos, los ciudadanos ejercitan una libertad basica, la de no
obedecer sino a la Ley y no a las ocurrencias de los admi-
nistradores. Son, pues, los derechos fundamentales de los
ciudadanos los verdaderos «fundamentos del orden politi-

"co y de la paz social», como precisa el articulo 10.1 de nues-
tra Constitucion, los que como tales (entre los cuales el del
art. 24.1) debe tratar el juez, sin que a éste corresponda

% TOURAINE, pag. 264.
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primar sistematicamente a las decisiones de los administra-
dores simplemente por el hecho de su posicién formal. El
sistema de recursos y de eventuales Sentencias estimato-
rias de los mismos, lejos de desintegrar el cuerpo social,
de poner en riesgo la cosa piblica, contribuye decisivamen-
te al proceso de integracién social, porque se apoyan en el
valor bésico de la libertad, afirma su vigencia social efec-
tiva, profundiza asf la fluidez y la consistencia del tejido so-
cial; por otra parte, hace inmediatamente visible y opera-
tivo, pasandolo de la esfera de los principios abstractos a
la de las realidades concretas, el principio basico del siste-
ma de que sélo'la Ley es superior al ciudadano, acendran-
do asi la solidez del sistema mismo.

La justicia administrativa, y su progresivo desarrollo y
afinamiento, es asi democracia en acto, todo lo contrario
de lo que en algin momento haya podido pensarse. Por
ello esa justicia, como ya sabemos, es un fruto de la de-
mocracia misma, que encuentra en ella uno de sus mas ade-
cuados componentes.

IX

Aun estando claro lo anterior, quizds convenga repa-
sar sumariamente sus conclusiones a la luz del excelente li-
bro de Giovanni Sartori, Teoria de la democracia ®, uno
de los primeros en la bibliografia universal sobre el tema.
Hoy la democracia es «el nombre de una civilizacién, 0 me-
jor, del producto final (hasta la fecha) de la civilizacién oc-
cidental» !; «por vez primera en la historia del mundo no

8 G. Sarrorl, Teorfa de la democracia (ed. original en inglés de 1987:
Theory of Democracy revisited), ya citada, Alianza, 2 vols., Madrid, 198§.
Hay una edicién italiana compendiada posterior: Democrazia. Cosa é, Mi-
lan, Rizzoli, 1993.

61 SARTORI, pag. 21.
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se postulan doctrinas como antidemocraticas» %2, de modo
que «democracia ha llegado a ser una palabra universal-
mente honorable».

«El elemento caracterizador de una democracia social
es que no s6lo actia a nivel social, sino, ain més, su es-
pontaneidad, su naturaleza endégena» . De modo que no
cabe reconocer el supuesto «derecho absoluto de la mayo-
ria de imponer su voluntad sobre la minoria», pues esto ira
«a la larga en contra del mismo principio que ensalza» 4.
«El futuro democrético de una democracia depende de la
convertibilidad de mayorias en minorias y, a la inversa, de
minorias en mayorias»; «consecuentemente, el principio de
la mayoria relativa resulta ser el principio de la democra-
cia que funciona democriticamente» 9

Hoy el pueblo es cada vez menos una comunidad or-
ganica para ser una sociedad de individuos agregados, una
«sociedad de masas» %, en la que el abrigo del grupo pri-
mario («las sociedades comunales» tradicionales) ha desa-
parecido de nuestras vidas y ha de buscarse el ajuste a en-
tornos siempre y rapidamente cambiantes, con el riesgo
permanente de la alienacién y la anomia 9.

La democracia tampoco es pura y simplemente «el go-
bierno de la mayoria». A decir verdad, «el gobierno de la

2 SARTORI, pégs. 21-22 (y esto se escribe antes aun del desplome ge-
neral del régimen comunista en Rusia y sus satélites).

8 SARTORI, pag. 29.

¢ SARTORI, pag. 45.

85 SARTORI, pag. 46.

% No una Gemeinschaft, sino una Gesellschaft, segin la conocida dico-
tomia que formulé TONNIEs a fines del siglo xix (como observa SARTORI,
pag. 47); el nombre de «sociedad de masas» procede, en buena parte, de
ORTEGA —a quién también se refiere, criticamente, SARTORI, pig. 49.

87 SARTORI, pags. 48 y ss. Las viejas comunidades homogéneas y orgi-
nicas, que todos los nacionalismos (y quizds especialmente los micronacio-
nalismos) consideran el paraiso perdido, estan virtualmente vencidas de he-
cho en todos los niveles, y especialmente en el territorial, aunque pueda ser
lamentable para muchos.
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mayoria es s6lo una férmula abreviada del gobierno de la
mayoria limitada, que respeta los derechos de la mino-
ria» 8. «;De qué modelo se trata? No estoy seguro. Pero
de lo que si estoy seguro es de que la democracia no es el
gobierno mayoritario incondicional (y, por tanto, sin limi-
te)» 9. No es ésta ninguna posicién desiderativa p ideal;
se apoya en €l hecho de que «el ciudadano de una demo-
cracia representativa no pierde su libertad... en el instante
en que vota, precisamente porque puede decidir en cual-
quier momento cambiar su lealtad de la opinién mayorita-
ria a la minoritaria. El fundamento de la democracia y el
hecho de que la democracia se mantenga como un régimen
abierto, autodirigido, esti precisamente en que se le per-
mita cambiar de opinién. La libertad de cada uno es tam-
bién la libertad de todos... El mantenimiento de la de-
mocracia como un proceso en marcha exige de nosotros
asegurar que todos los ciudadanos (mayoria plus minoria)
ostenten los derechos requeridos por el método a través
del cual la democracia opera» °.

Las sociedades que no son conflictivas han de ser con-
sensuales; en vez del principio homo homini lupus, rige en
estas sociedades el principio homo hominis socius. El con-
senso implica aceptacién de las reglas fundamentales (la li-
bertad y la igualdad, en nuestro mundo) y de las reglas del
juego o procedimentales, antes que un acuerdo sobre go-
biernos o politicas gubernamentales determinadas ”!. En-
tre las reglas del juego, que constituyen el segundo nivel
de consenso, hay «una regla de extraordinaria importancia
que debe preceder a las restantes: la regla que determina
como deben resolverse los conflictos. Si una sociedad poli-
tica no comparte una norma de solucién de conflictos, en-

% SARTORI, pag. 55. Cursiva del original.
% SARTORI, pag. 56. Cursiva del original.
70 SARTORI, pag. 58.

" SARTORI, pags. 121 y ss.
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trard en pugna en cada conflicto, y esto es la guerra civil,
o facilita el camino hacia la guerra civil» 2. «Una demo-
cracia (que) carece de norma para procesar los conflictos
internos, apenas puede comenzar a funcionar como una de-
mocracia. Resulta claro, por tanto, que el consenso proce-
dimental y concretamente el consenso sobre la regla de so-
lucién de los conflictos, es la condicién sine qua non de la
democracia» 7.

Podriamos seguir la seleccion y glosa de. textos sobre
las particularidades generales de la democracia social, pero
nos parece que con los aportados hay ya suficientes ele-
mentos de juicio. En ningin caso la teoria de la democra-
cia puede proporcionar razén alguna para pretender una
indiscutibilidad de las decisiones de los gestores publicos y
ma4s bien la posibilidad de su impugnacién se adecta exac-
tamente al caricter abierto de la sociedad democratica, a
su bisqueda de una integracién no por mitos globales ni
por la imposicién forzosa de los valores de las mayorias,
sino por el libre desarrollo y las iniciativas de los ciudada-
nos. Naturalmente que sobre ese fondo general se sobre-
ponen los valores propios del sistema juridico, apoyado en
la técnica del reino de la Ley, norma comin para gober-
nantes y gobernados, que aquéllos no pueden pretender en
ningin caso poder interpretar de forma prevalente a la in-
terpretacion en que éstos intenten apoyar sus propios de-
rechos e intereses.

X

Si en lo anterior puede concluirse la relacién esencial
entre los dos conceptos generales de democracia y liber-

72 SARTORI, pag. 123. Cursiva del original.
3 SARTORI, pag. 124.
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tad, con su derivacién hacia la libertad de discrepar de las
decisiones mayoritarias, parece oportuno detenerse un mo-
mento sobre las circunstancias particulares que para €l fun-
cionamiento efectivo de la democracia presenta el momen-
to actual en todo Occidente.

Nos referiremos en concreto a dos de esas circunstan-
cias: el «Estado de partidos» o la partitocracia y la corrup-
cién, fenémenos extendidos, con mayor o menor intensi-
dad, en todos los paises democraticos.

Sobre la partitocracia (férmula italiana) o Estado de
partidos (férmula alemana, que, por cierto, Como veremos,
ha hecho suya nuestro Tribunal Constitucional) la atencién
es ya general. Fue también Kelsen quien forjé temprana-
mente la férmula «Estado de Partidos» (Parteienstaat). Ca-
lificando a los partidos como «uno de los elementos mas
importantes de la democracia real» ", de modo que, a su
juicio, «la democracja moderna reposa enteramente sobre
los partidos» 7, afirma con todo énfasis que «la democra-
cia es, pues, necesaria e inevitablemente, un Estado de
partidos» 7°.

™ KELSEN, La Démocratie, pag. 28.

75 KELSEN, pag. 29. «Es ilusién o hipocresia sostener que la democracia
es posible sin partidos politicos. Pues es completamente claro que el i.ndivi—
duo aislado no puede adquirir ninguna influencia real sobre la formacién de
la voluntad general, de modo que no tiene, desde el punto de vista politico,
existencia verdadera. La democracia no puede, en consecuencia, existir se-
riamente mas que si los individuos se agrupan segiin sus fines y afinidades
politicas, es decir, si entre el individuo y el Estado se insertan esas forma-
ciones colectivas cada una de las cuales representa una orientacién comin
a sus miembros, un partido politico.»

76 «La tesis, hoy aiin muy extendida, de que hay una incompabilidad
esencial entre partidos politicos y Estados... no es en verdad més que un
ideal antidemocratico.» Este aserto fue espectacularmente confirmado por
los hechos posteriores al libro de KeLsen (1929), que a partir de una critica
al parlamentarismo y al régimen de partidos, concluyé en los afios treinta
con férmulas como las de «partido tinico», de «representacién organica»,
esto es, finalmente, en el fascismo: tertium non datur. La afirmacién de KeL-
SEN sigue siendo plenamente vilida hoy y pocos mejor situados para com-
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De ahi viene el hecho de que «en la democracia de-
sarrollada un andlisis de la clase politica tiene que situar a
los partidos en el centro del estudio... una teoria de la cla-
se politica a la altura de la época tiene que ocuparse sobre
todo de la accién exterior de la organizacién del partido;
la “colonizacion” del Estado y la sociedad por los partidos
pasa a primer plano» ”’. En términos muy simples, y como
explic6 tempranamente G. Leibholz 78, ese paso a primer
término de los partidos resulta inevitable en el moderno
Estado y por si solo ha alterado la tradicional y abstracta
visién de la representacién politica. Nuestra Constitucién,
bajo la inspiracién de la Ley Fundamental de Bonn, ar-
ticulo 21, declara en su articulo 6 que «los partidos politi-
cos expresan el pluraliSmo politico, concurren a la forma-
ci6n y manifestacién de la voluntad popular y son instru-
mento fundamental para la participacién politica».rLos in-
convenientes de los partidos politicos, que no son pocos,
no llegan, sin embargo, a permitir prescindir de su inter-

prenderlo que quienes nos ha tocado vivir la supuesta alternativa. Recien-
temente un tedrico del franquismo, confirmando el aserto de KELSEN, acaba
de aducir, al hilo de sus memorias, la partitocracia como objecioén central
contra la democracia y propone sustituir ésta por un sistema de «coopta-
cién» de los politicos; no parece haberse parado a pensar que tal sistema
requeriria inmediatamente la coaccién sobre el pueblo para poder mante-
nerse, esto es, la supresién indefectible de la libertad; lo que se esta propo-
niendo, pues, es un retorno a la autocracia, con toda simplicidad. En Fran-
cia el Front National, Ginico partido europeo con representacién parlamen-
taria que exhibe idearios fascistas, apoya toda su critica al sistema en los vi-
cios de la partitocracia y la corrupcién, bajo el lema comin tous pourris. Se
intenta reproducir asi la reaccién de los afios veinte y treinta contra los par-
tidos y, derivativamente, contra la democracia. .

™ Klaus von BEYME, La clase politica en el Estado de partidos, 1993,
trad. esp., Madrid, Alianza, 1995, pag. 41. Vid. infra en el texto sobre esa
«colonizacién» aqui aludida.

8 En el capitulo IV de su obra bisica Das Wesen der Reprasentation
und der Gestaltwandel der Democratie im 20. Jahrhundert, 1.* ed., 1927,
3." ed., 1966. Cfr. J. HECKER, Die Parteienstaatslehre von Gerhard Leibholz
in der wissenschaftlichen Diskussion, en la revista «Der Staat», 1995,
pags. 287 y ss.
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mediacién en las actuales sociedades occidentales, no sus-
ceptibles de ser gobernadas por una democracia directa 7°.
Por ello, €] articulo 6 de la Constitucion, al elevar al rango
supremo su existencia, ha acertado plenamente.

. Es notable que este paso a primer término de los par-
tidos haya coincidido con una cierta «desideologizaci6if»
de los mismos, que ha implicado «la erosién del partido
como comunidad de militantes conjurados», asi como la re-
duccién del «sentimiento subjetivo de identificacién de los
electores con sus partidos» %, implicando una cierta rela-
tivizacién de sus programas. Pero ello ha supuesto, para-
lelamente, y en cierto modo paradéjicamente, un reforza-
miento extraordinario de su papel en el desarrollo politico
y en la formacién de la voluntad de las diversas organiza-
ciones piblicas, aunque algunos vislumbren una posible
decadencia final de los partidos, al menos en su forma
actual 81, 2

Ahora bien, mas que en si mismo, como fenémeno so-
cial y politico, el tema de la partitocracia interesa a nues-
tros fines en cuanto ha supuesto en todo Occidente una re-
lacion nueva entre la sociedad y el Estado. Von Beyme ha
ordenado e¢sa relacion con dos conceptos simples: la «co-
lonizacién» de la sociedad por el Estado de partidos y la
«colonizacion» inversa, de la sociedad sobre el Estado, que
seria el fenémeno de la corrupcién 2.

 Con su debilidad por las formulaciones abstractas, los alemanes ha-
blan de que los partidos son Daseinbedingung, condicién de existencia, del
constitucionalismo; solo ellos, precisamente, garantizan en concreto las li-
bertades de asociacién, de reunidn, de opinién, de prensa, sin las cuales, sen-
cillamente, no hay democracia. R. GRAWERT, en el Handbuch des Staats
Rechts, de Isensee y KircuHor (dir.), Band-l, Grundlagen vom Staat und
Verfassung, Heidelberg, 1987, pag. 168.

8 Von BEYME, pags. 46-47.

81 Von BEYME, pdgs. 54 y ss.; pags. 58 y ss. sobre férmulas de posible
mejora de su funcién.

8 Von BEYME, pigs. 60 y ss.
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La primera de esas colonizaciones se expresa en un
inesperado reforzamiento actual del clientelismo (o «nepo-
tismo politico», en expresion inglesa), especialmente a tra-
vés de la tendencia de los partidos dominantes a penetrar
todos los dmbitos de la vida estatal y social. Aunque esta
tendencia sea objeto de las criticas mas severas, criticas que
hago sustancialmente mias, es un hecho que en todos los
paises continentales europeos se ha extendido, sea cual sea
el signo de los partidos en el poder #. En Espaiia conoce-
mos por experiencia comin el mismo fenémeno, aprecia-
ble no s6lo en el ambito estatal sino también (y quizés
especialmente) en el autonémico y el municipal. Los par-
tidos dominantes se apresuran a situar hombres de su con-
fianza, no sé6lo en los centros politicos relevantes, que ha
sido una tradicién en el sistema de partidos, sino en los
sucesivos niveles de la-Administracion, hasta haberse con-
solidado una verdadera regresién de la independencia,
neutralidad y objetividad de los funcionarios, hoy gober-
nados en buena parte mas que por la regla constitucional
del «mérito y la capacidad» (art. 23), por el criterio de la
«confianza» politica #, desde el ingreso a la provisién de

8 Véase Von BEYME, pigs. 61y ss., con datos muy precisos sobre Ale-
mania, especialmente, y ello tanto con predominio de los socialdemdcratas
como de la democracia cristiana y los liberales. Sobre Francia, vid. Y. MEny,
La corruption de la République, Paris, 1992, y referencias. Sobre Italia, don-
de ha imperado durante lustros el reparto del poder, tanto politico como so-
cial, entre los partidos por «parcelas» (lotizzazione) en proporcion a su res-
pectiva fuerza electoral, vid. P. della SETA y E. SaLzaNo, L’ltalia a sacco,
Roma, 1993. Sobre Inglaterra hablo luego mas despacio con ocasién del ana-
lisis del Report NoLan, de mayo de 1995, sobre el tema. Sobre Espaiia fal-
ta, salvo error mio, un estudio de andlisis politico y social hecho objetiva y
sistematicamente, pero se acepta normalmente como una obviedad en la opi-
nién y en la prensa que el desarrollo de esta tendencia ha sido espectacular.
Con informacién con capitulos por paises, incluido Espaiia, la obra colecti-
va dirigida por D. DELLA PorTA € Y. MENY, Démocratie et corruption en
Europe, Paris, 1995.

8 Y. MORELL, El sistema de la confianza politica en la Administracion
publica, Madrid, Civitas, 1994, importante. En Alemania se ha iniciado por
ello una «ciencia politol6gica de la Administracién», «mezcla de politica de
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cargos y a la promocién de carrera. La duplicacién de la
burocracia profesional por una burocracia paralela, 'bien
sometida a la legislacién laboral, bien a la pura discrecién
politica (asesores, consejeros, gabinetes), con frecuencia
con competencias alternativas y sustituibles, es una expre-
si6én manifiesta del mismo fenémeno. Simultdneamente, el
régimen y carrera de los funcionarios profesionales esti
hoy, en algunas de sus condiciones esenciales, entregado a
la pura discrecién politica, en mengua manifiesta de su in-
dependencia e imparcialidad 35/ Tampoco es infrecuente la
utilizacién partidaria de los funcionarios (un ejemplo no-
table puede ser la comparecencia del Abogado del Estado
en procesos penales contra politicos, en los que no siem-
pre parecen limitarse a defender los derechos de la Hacien-
da Publica, que es lo que corresponde estrictamente a su
oficio).

Por otra parte, esta todo el amplio mundo de los orga-
nismos piblicos, en particular de los exentos del régimen
juridico-piiblico, como las empresas publicas 0 semipibli-
cas, Cajas de Ahorros, etc. . La tendencia no se para ahi,
donde existe alguna titularidad piblica, sino que intenta
extenderse a organizaciones sociales (Camaras Oficiales,
organizaciones de consumidores, asociaciones, fundacio-
nes, etc.), a los medios de comunicacién, muy especialmen-

partido y de Administracién». VoN BEYME, pags. 67-8. Para Italia Sabino
CAssESE, Magioranza e minoranza. Il problema della democrazia in Italia,
Milén, Garzanti, 1995, y en particular el estudio «Il potere amministrativo
e il sistema delle spoglie», pags. 74 y ss.

8 Recientemente I. MARTINEZ DE P1soN no ha dudado en hablar de E!
ocaso de la funcion publica espariola: La reforma del régimen juridico fun-
cionarial de la Ley 22/1993, «Cuadernos Civitas», Madrid, 1995, y alli mas
referencias.

8 Cfr. el apartado que dedica a este tema Von BEYME, pigs. 76 y ss.
Luego hablaremos sobre el caso inglés a través del importante documento
oficial que es el Informe NoLaN. Vid. la obra colectiva dirigida por Dona-
tella DELLA PORTA € Yves MENy, Démocratie et corruption en Europe, ya
citada, con capitulos por paises y una cumplida bibliografia.
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te, a los publicos, grandes complejos industriales y finan-
cieros. Aun es claramente perceptible la misma tendencia
respecto de 6rganos constitucionales o paraconstituciona-
les configurados en vista de una independencia sustancial
(medios puiblicos de comunicacion ®, Consejo General del
Podf:r Judicial, Tribunal Constitucional), con la tendencia,
no amparada ciertamente en la Constitucién 8, de impo-
ner en su composicion el sistema de cuotas de partidos.

87 Seialadamente radios y televisiones publicas, tanto estatales como
de Comunidades Auténomas. E! articulo 20.3 de la Constitucién, al hablar
de «los medios de comunicacién social dependientes del Estado o de cual-
quier ente piblico» habla de «garantizar el acceso a dichos medios de los
grupos sociales y politicos signifjcativos, respetando el pluralismo de la so-
ciedad». En la prictica esto se ha entendido como un reparto de los 6rga-
nos gestores por cuotas de partidos, con abierto predominio del mayorita-
rio, que lo convierte resucltamente en instrumento propio para su propa-
ganda. Esto es una interpretacion no admisible de la Constitucion, que no
se puede imaginar que equipare pluralismo social a pluralidad de partidos.
Cfr. mi Prélogo a E. Garcia LLover, El régimen juridico de la radiodifu-
sién, Madrid, 1991, pég. 8.

8 FEl Tribunal Constitucional en su importante Sentencia 108/1986, de
29 de julio, al enjuiciar la constitucionalidad de la Ley Orgénica del Poder
Judicial de 1985 (que sustituy6 el sistema de designacién mayoritaria del
Consejo General del Poder Judicial por las Asociaciones profesionales de
jueces y magistrados, sistema que la propia Sentencia reconoce que era el
que los constituyentes intentaron plasmar en el articulo 122 de la Constitu-
cién, por el de designacién total por las Cimaras), declara expresamente
que exist : el riesgo de que «las Cimaras, a la hora de efectuar sus propues-
tas, olviden el objetivo perseguido [de reflejar el pluralismo social existen-
te] y, actuando con criterios admisibles en otros terrenos pero no en éste,
atiendan s6lo a la divisién de fuerzas existentes en su propio seno y distri-
buyan los puestos a cubrir entre los distintos partidos, en proporcién a la
fuerza parlamentaria de éstos. La légica del Estado de partidos empuja a ac-
tuaciones de este género... la existencia y aun la probabilidad de ese riesgo...
hace posible una actuacion contraria al espiritu de la norma constitucional»,
lo cual hace aconsejable, concluye la Sentencia, la sustitucién del sistema
de la Ley Orgénica (Fundamento juridico 13; la cursiva es mia). Pero este
«consejo» o exhortacién a la modificacién de la Ley enjuiciada (que el Tri-
bunal Constitucional toma del arsenal técnico de la justicia constitucional
alemana: «Sentencias exhortatorias»), no se llevé al fallo y ni el Gobierno
ni las Cortes se sintieron vinculados por el «consejo», siguiendo, pues, ar-
bitrariamente, «la légica del Estado de partidos», como temia el Tribunal
Constitucional.
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Pero si esa situacién ha puesto de relieve que para tra-
tar en sus términos actuales y realistas el tema de la repre-
sentacion del pueblo por la clase gobernante no puede ig-
norarse esa situacién delicada y fragil de la partitocracia,
la segunda circunstancia que hace esa toma en cuenta es-
pecialmente imprescindible es la siguiente de las «coloni-
zaciones» que vimos que tipificaba Von Beyme, la coloni-
zacién del Estado por la sociedad, la extensién inesperada
y grave en todas las democracias en nuestro tiempo del fe-
némeno de la corrupcién politica.

La corrupcion es un fenémeno que viene de lejos; Sé-
neca escribié ya hace muchos siglos que la corrupcién es
un vicio de los hombres, no de los tiempos ¥. Un Informe
reciente de una Royal Commission inglesa, €l Comité No-
lan, «sobre los standards de conducta en la vida publica»,
Informe sobre el que nos detendremos mas adelante, ex-
presaba la misma conviccién en términos mas actuales: «La
debilidad humana estara siempre presente entre Illosotros;
siempre pueden cometerse errores; y el corrupto buscaré
siempre nuevas vias para jugar con el sistema» %0 Pero es
un hecho que, sin duda, la corrupcién ha cobrado nuevos
aspectos en nuestro tiempo y una penetracién bastante mas
extensa *!, en buena parte en virtud precisamente del sis-

8 Cit. por M. D’ ALBerT1, Corruzione «soggettiva» et «ogettiva, en el
volumen dirigido por el mismo autor y por FiNoccH1, Corruzione e sistema
istituzionale, 11 Mulino, Bolonia, 1994, p4g. 13. Desde una posicién ain méis
amplia, la antropol6gica, que incluye el caso de las «sociedades primitivas»
(«infectadas de corrupcién», pag. 9) a las asidticas y del tercer mundo ac-
tuales, J. L. Rocca, La Corruption, Paris, 1993.

9 Standards in Public Life. First Report of the Commitee on Standards
in Public Life, vol. 1, Report, 1995, pag. 83. Este informe fue encargado por
el Primer Ministro, segin lo comunicé a la Cdmara de los Comunes, el 25
de octubre de 1994. El Comité, que fue presidido por Lord NOLAN, un juez,
realiz6 una amplia encuesta piblica (cuyos materiales se recogen en el
vol. I) y rindi6 su informe en mayo de 1995. Londres, HMSO, Cm 2850.
De este importante documento nos ocuparemos mds despacio més adelante.

91 Véase la introduccién de los dos editores (DELLA PORTA y MENY) a
la obra colectiva ya citada, Démocratie et corruption en Europe, pags. 9y
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tema de Estado de partilos. Incluso se ha pretendido que
en ciertas situaciones de conflicto social, como las que pre-
senta la ciudad de Chicago —observaron los politélogos
americanos— some corruption is inevitable **. La financia-
cién de los partidos politicos y de sus campaias electorales
estd, frecuentemente, en los origenes del surgimiento de
précticas corruptas, las cuales se extienden inmediatamen-
te por si mismas hacia posiciones individuales. No obstan-
te la reaccién social cada vez mds fuerte contra estas prac-
ticas corruptas (algunas de las cuales, como en el tercer
mundo y en més de un pais latinoamericano, han liegado
a producir la ruina, sin paliativos, de las respectivas eco-
nomias nacionales), los politélogos y analistas sociales, le-
jos de prever su control y paulatina desaparicién, hablan
de que «la corrupcion se incrementara en el futuro» %3, fa-
cilitada por la mundializacién de la economia y el desarro-
llo tecnolégico 4.

La literatura sobre la corrupcién como excrescencia
inesperada de la democracia es muy extensa, y no tendria
sentido intentar resefiarla . Se puede muy bien dar por

ss. «Una presuncién general de no corrupcién tendia a ocultar el problema
por su negacién: la corrupcién serfa inexistente o marginal... Durante los
afios ochenta este panorama va a modificarse completamente. Una toma de
conciencia nueva de los problemas de la corrupcién emerge en numerosos
paises en Europa, pero también en Asia, en Africa, en los antiguos paises
socialistas... Los sondeos manifiestan la progresién de la desconfianza hacia
los partidos y los hombres politicos... En numerosos paises considerados
como democréticos..., no aparece ya como un problema marginal en su di-
mensién y excepcional en su presencia, sino como un fenémeno endémico,
una especie de meta-sistema tan efectivo, incluso mds, que los aparatos ofi-
ciales sobre los cuales se ha implantado y de los que se alimenta... Es el des-
cubrimiento de un “imperfecto democratico”» (pags. 10, 12 y 13).

92 BANFIELD, Political influence, Nueva York, 1961, pag. 257, VoN BEy-
ME, pig. 91. DELLA PORTA y MENY, Démocratie et corruption, cit., pag. 10
(como «aceite necesario para hacer andar ruedas rigidas u oxidadas»).

9 Von BEYME, pags. 94 y ss.

% Von BEYME, pags. 94 y 97.

% Cfr. A. J. HEIDENHEIMER, M. JOHNSTON, V. LE VINE (ed.), Political
Corruption. A Handbook, New Brunswich - Oxford, 1989. A. Do,
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supuesta, sobre todo desde los fines que son los nuestros.

No parece necesario insistir sobre la perversion del sis-
tema democratico en un orden politico que alimenta, o que
soporta, o que sufre, un sistema extenso de corrupcién de
los agentes piblicos, sistema que se encuentra mas frecuen-
temente en los niveles altos y medios de la clase politica
que en la estrictamente burocratica. Como ha notado d’.Al-
berti, a la corrupcién subjetiva, hecha de comportamien-
tos moral y penalmente ilicitos de las personas, se une una
corrupcién «objetiva», que desfuncionaliza una gran parte
de la estructura politica e institucional *. Esta situaci6n es,
sin duda, lamentable y todo esfuerzo por corregirla en sus
vicios serd poco; pero es la sociedad en la que nos ha to-
cado vivir.

I

x |

Acaba de producirse en Gran Bretafia un importante
documento oficial, el ya citado Informe Nolan, elevado al
Parlamento el 16 de mayo de 1995, que se enfrenta por vez

Corruption and misconduct in contemporary british politics, Londres, 1984.
G. R. SEARLE, Corruption in british politics, 1985-1930, Oxford, 1987. So-
bre Inglaterra, especialmente, el Report NoLAN, de 1995, al que inmediata-
mente nos referiremos. J. BELLERS, Politische Korruption. Vergleichende Un-
tersuchungen, Miinster, 1989. Y. Meny, La corruption de la République,
1992, ya cit., y el libro dirigido por €l y por DELLA PORTA, Démgcratze et
Corruption en Europe, 1995, ya citados. G. GAETNER, «L’argent facile». Dic-
tionnaire de la corruption en France, Paris, 1992. F. CazzoLA, Della corru-
zione. Fisiologia et patologia di un sistema politico, Bolonia, 1988. G SAPE-
L1, Cleptocrazia. Il «<mecanismo unico» della corruzione tra economia e po-
litica, Milan, 1994. M. D’ALBErTI y R. FiNoccHl, Corruzione e sistema isti-
tuzionale, 1994, ya cit. En espafiol, fuera de obras periodisticas de denup—
cia, el breve pero luminoso trabajo del juez A. SaBAN Gopoy, El marco ju-
ridico de la corrupcion, Cuadernos Civitas, Madrid, 1991. Incluso existe una
revista especializada, 1a inglesa-americana «Corruption and Reform», cuyo
tomo 7 es de 1992-1993, segiin mis noticias. En todas estas obras se encon-
trard mucha méis abundante bibliografia.

% En el volumen Corruzione e sistema istituzionale, pégs. 13 y ss.
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primera de una manera sistematica y resuelta con esos dos
fenémenos de la democracia actual que son la partitocra-
cia y la corrupcién politica. Este Informe, «sobre los stan-
dards de conducta en la vida piblica» ¥7, estd llamado a
marcar un hito en el sistema politico y administrativo bri-
tanico, como ha ocurrido a lo largo de su evolucién con

otros informes sefieros de las Royal Commissions %8, asi

como a tener un valor referencial de primer orden para to-
das las democracias europeas. Vamos a detenernos un mo-
mento sobre los principios y criterios de este documento
porque nos parece que expresan por si solos, con el sabor
inconfindible de la realidad, mucho mas que cualquier re-
flexion abstracta sobre la necesidad de responder con re-
solucién a los retos que a la democracia contemporinea
plantean sus especificos problemas patolégicos actuales.

El Informe Nolan intenta responder a la «gran ansie-
dad» publica despertada por el tema de la conducta en la
vida politica y administrativa. El motivo inmediato parece

" Cfr. supra nota 90. Es de notar que, siguiendo las propias sugeren-
cias del Informe respecto a la necesidad de transparencia y publicidad, se
ha editado un Summary of the Nolan Commitee’s First Report on Standards
in Public Life que resume en unas paginas los criterios y recomendaciones
del Informe y que se ha repartido profusamente entre todos los niveles po-
liticos, administrativos, funcionariales, sociales, de comunicacién, etc., lo
que creo que es la primera vez que se hace con un documento de esta clase.
En el texto explicamos las razones de esta amplisima difusién.

% Sobre el sistema de las Royal Commissions, que como formaciones
independientes, aunque con representaciones en su seno (minoritarias) de
los partidos, y bajo la autoridad general del Parlamento, efectia un estudio
objetivo de un problema determinado y propone, sobre esa base, recomen-
daciones determinadas para afrontarlo, recomendaciones que suelen ser
aceptadas por todas las fuerzas parlamentarias, vid. las referencias de mi li-
bro La Administracién espariola, Madrid, reimpresién 1995, Alianza Edito-
rial, pag. 136 y el libro, ya antiguo, que alli cito, VERNON y MANSERGH, Ad-
visory bodies A study of their uses in relation to Central Government, Lon-
dres, 1940. M. ScOTFORD ARCHER, Grande-Bretagne en la obra colectiva di-
rigida por G. LANGROD, La consultation dans I’ Administration contemporai-
ne, Paris, 1972, pags. 754 y ss. T. J. CARTWRIGHT, Royal Commissions and
Departmental Communities in Britain, Londres, 1975.
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haber sido la denuncia prolongada en los medios de comu-
nicacién de escandalos, corrupciones y abusos por parte de
la clase politica (una situacién no muy distinta, por cierto,
de la que viene siendo habitual dltimamente en nuestra pa-
tria) . El Comité Nolan concluye que, sin perjuicio de
que la impresi6n dada por los medios pueda resultar ses-
gada, no procede, en modo alguno, adoptar ninguna me-
dida restrictiva de su libertad informativa y de investiga-
cién, que constituye un factor esencial de la vida de-
mocritica 1%.

9 «El interés del piblico sobre la conducta de los actores de la vida pi-
blica se ha incrementado, ciertamente, en los afos iltimos», en parte por-
que «las exigencias del piiblico respecto de la conducta de quienes ejercen
titularidades piblicas es ahora mds alta», y también por la visible intensifi-
cacién del interés de los medios sobre estos temas. P4g. 15 del Report. El
Apéndice 1 del Informe hace un breve resumen histérico desde principios
de este siglo sobre los casos de misconduct y la opini6én piblica; cita escan-
dalos concretos (MARCONI, PouLsoN, BELCHER) y concluye que una buena
parte de la ciudadania estima que se ha creado «una atmésfera difusa dg “li-
gereza” en la cual las conductas irregulares en materia sexual, financiera y
politica estdn vinculadas y mezcladas», citando diferentes opiniones y en-
cuestas. Vid. la colaboracién de Andrew Aponis, Grande- Bretagne: La ver-
tu civique a 'épreuve, en la obra colectiva ya citada de DELLA PORTA y MENY,
Démocratie et corruption, pégs. 101 y ss. (articulo, por cierto, de un ange-
lismo ingenuo: cita, y parece que cree, la frase de Michael PorTiLLO, uno
de los lideres del ala derecha del Partido Conservador, y eventual sucesor
de MAJOR, que opone «integridad britdnica» a «corrupcién extranjera»; no
es ese el punto de vista del Comité NoLAN, por cierto, seglin veremos).

190 Merece la pena recoger literalmente las conclusiones de la Comi-
sién sobre la posible oportunidad, que algunos habian propugnado, de es-
tablecer algin limite a las informaciones y denuncias en los medios de co-
municacién, pags. 15-16: «L&pmnsa_;@m%_tg@wgmme\a,
esas cuestiones “ligeras” o estimular su publicaci ,peto,gcnoz%?}ll-_
;bll_cga__\ﬁ__—'?_s__? Io que cree que son los hechos y lo que puede resistir un proceso si Io
que dicen fiiese falso o difamaforio. Una prensa libre, que usa técnicas
correctas de periodismo de investigacién, es un instrumento indispensable
de nuestra democracia. Hubiéramos preferido un mayor reconocimiento de
los medios de que una aplastante mayoria de los gestores piblicos trabajan
seriamente y tienen altos niveles de conducta. Hubiéramos preferido mas re-
conocimiento del valor de nuestros mecanismos democréticos y sobre los
riesgos de socavarlos. Hubiéramos preferido que la prensa se concentrase
menos sobre la conducta sexual privada. Pero no sostenemos que los medios
puedan ser reprobados por exponer casos genuinos de conducta incorrecta.
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Pero la «ansiedad» piblica sobre el nivel ético de la
vida politica existe y debe atenderse. «La erosién de la con-
fianza piiblica en los titulares de los oficios piiblicos es una
cuestion muy seria. Uno de los objetivos de este Informe es
reconstruir esa confianza publica. El otro es intentar res-
taurar alguna claridad y criterios sobre la indeterminacién
moral que se ha extendido furtivamente. A la vez que la
cultura de la indeterminacién moral, se ha desarrollado una
«cultura de la ligereza» a la que pretendemos poner fin.
Un grado de austeridad, de respeto de las tradiciones de
una severa conducta en la vida piblica brit4nica, es no so-
lamente deseable, sino esencial». Tal es el argumento cen-
tral del Informe. '

Brillan aqui, como podra notarse, valores tradicionales
ingleses que intentan preservarse y desde los cuales se pre-
tende restablecer una situacién degradada (aunque la Co-
misién afirme que la «ansiedad» publica, realmente incre-
mentada, no corresponde correlativamente a un empeora-
miento generalizado comprobable de los standards de con-
ducta realmente aplicados); por una parte, el valor central
de la confianza piiblica de los gobernados en los gobernan-

tes, vistl%lcomo una de las claves del sistema democratico
mismo ; y por otra parte, el valor de la austeridad, la ob-

La prensa tiene un deber de investigar —deber duplicado con el deber de ha-
cerlo responsablemente— y en esta tarea puede contribuir a preservar los stan-
dards de conducta de la vida publica» (cursiva mia). En particular, sobre las
informaciones sobre la vida sexual de Ministros y altos ejecutivos, pags. 47
y ss., con la misma conclusién.

191 E] argumento de que un aseguramiento efectivo de los standards de
la.conducta publica es esencial para mantener o restaurar la confianza pi-
blica en las instituciones se reitera constantemente en el Informe. P. €j.,
aparte de ese reconocimiento general de que mantener esa confianza «ero-
sionada» es uno de los objetivos bésicos del Informe, segiin el texto que se
ha transcrito, el argumento puede encontrarse reiterado, entre otros mu-
chos lugares, en pégs. 18, 47, 53, 63, 71, 74, 75, 76, 77, 78, 80, 82, 84, 92.
Parcialmente podremos comprobarlo en nuestro resumen del Informe. Més
adelante nos detendremos sobre el valor democratico insoslayable de este
factor de la confianza piblica.
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jetividad y la honestidad en la actuacion de los agentes .pl'l-
blicos, que es a la vez la base inesquivable de esa confian-
za. Estamos ante la mejor tradicién inglesa en temas de ra-
z6n practica, y en concreto en la firme creencia colectiva
de ese pueblo en una ética publica rigurosa como funda-
mento mismo de la democracia, valores que ha hecho en
tantos temas y ocasiones a los ingleses maestros de la vida
politica.

El Informe no acepta que exista en la ética publica una
«zona gris», expresion usada para racionalizar la e.)fisten-
cia de conductas dudosas moralmente. «La extension ge-
neral de la expresién, y su consecuencia implicita de que
algo ya no parece cierto en la diferencia entre lo que esta
bien y lo que est4 mal, nos preocupa» 102 «ILLa experiéncia
enseiia en todas partes que a menos que los standards de
conducta més estrictos sean mantenidos, y donde sea ne-
cesario restaurados, la corrupcién y los procedimientos
irregulares llegan a formar parte del modo de vida» 193,
Por ello el Informe no duda en formular €l mismo una es-
pecie de mandamientos bésicos que han de regir en todo
caso la actuacién de los gestores piblicos, los que llama
«los siete principios de la vida publica», que destaca en un
recuadro como primera parte de su texto 104 y que son, en
sus respectivos epigrafes, el desinterés y la cor.rel.atlva ca-
pacidad de asumir el interés publico como objetivo de la
actuacién personal, la integridad, la objetividad, la respon-
sabilidad, la transparencia y la capacidad de decisién o
leadership.

Pero el Informe no queda en estas formulaciones gene-
rales, sino que intenta llevar esos mismos principios de
modo singularizado a tres campos concretos: la conducta

12 Report, pag. 16.
193 Report, pég. 17.
104 Report, pag. 14.
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de los parlamentarios, la actuacién del Ejecutivo (Minis-
tros y funcionarios) y el tema de los Quangos, término in-
glés ya usual que es la sigla de Quasi-autonomous non-go-
vernmental organisations, a lo que nosotros solemos llamar
Administracién institucional (aunque incluya también cier-

tas formaciones que entre nosotros no estin personi-
ficadas).

Es importante notar que no se propone la adopcién de
una legislacién especifica, que seria lo propio de nuestra
manera habitual de proceder. El Comité ve ventajas en
mantenerse en el plano de los Cédigos de conducta formu-
lados en el seno de cada unidad relevante, con control del
Commissioner al que luego aludiremos, sobre los princi-
pios que ella misma formula, aunque admite la posibilidad
de determinaciones legislativas ulteriores mas o menos ex-
tensas, que en todo caso, indica expresamente, no deben

retrasar la implantacién inmediata de las medidas que el In-
forme propugna 1%,

195 Report, pag. 17. «Concluimos que lo apropiado para las circunstan-
cias del Reino Unido es proveer ampliamente a nuestras recomendaciones
mediante nuestros mecanismos no legislativos.» En pag. 40 el tema se plan-
tea especificamente a propésito de una Ley de la funcién publica (Civil Ser-
vice Act), sobre cuya conveniencia ha empezado a pensar el Gobierno, Ley
sistemdtica y detallista (hoy inexistente) que vendria a poner fin a la tradi-
cién en la materia, que sitia en la Prerrogativa (Orders in Council e ins-
trucciones internas, sobre todo de la Tesoreria y del Cabinet Office) 1a fuen-
te de su regulacién. El Informe ve posibles beneficios de esta «idea de un
Civil Service regulado legislativamente», siempre que sea acordado por un
consenso entre los partidos, pero no cree que ese proyecto deba retrasar el
sistema de cédigos de conducta que propugna, materia que no parece pro-
pia de la «legislacion primaria», que implica rigidez. El sistema de «Cédigos
de conducta» expresa una concepcién de autorregulacién y proviene de la
propia experiencia anglosajona, que ve grandes ventajas en la disciplina im-
puesta y vigilada por los propios interesados mas que en la abstracta, y s6lo
excepcionalmente fiscalizable por los Tribunales, impuesta por la legisla-
cién. A notar, que en Espaia el sistema de «Cédigos de conducta» se ha
introducido, partiendo de la influencia anglosajona, en materia mercantil:
Ley del Mercado de Valores, de 28 de julio de 1988, art. 78, desarrollado
por el Real Decreto de 3 de mayo de 1993; al respecto vid. Tapia HERMIDA,
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Nos interesa menos para nuestros fines el caso de la
conducta de los parlamentarios, que el Informe expone y
valora con cuidado. En cambio tienen un interés directo
para nuestra reflexion general la valoracién que hace el In-
forme sobre la actuacién del Ejecutivo y sobre la Admi-
nistracion institucional, campo fecundo, donde la partito-
cracia se manifiesta en todos los paises, y especificamente
también en Inglaterra 16,

A propésito del Ejecutivo, que personifican en su ac-
tuacién los Ministros y los funcionarios, el Informe Nolan
(que dedica al tema su capitulo 3) comienza observando
que, dado el poder que ejercen directamente sobre los ciu-
dadanos, éstos estan justificados para exigir en su actua-
cién standards de conducta verdaderamente altos. Aqui «el
mantenimiento de la confianza piblica es esencial», con-
fianza piblica que hoy «estd debilitada». Los Ministros y
sus respectivos funcionarios tienen el papel més importan- .
te en la formulacién y la ejecucién de la politica; son, por
ello, el objetivo directo de las practicas de lobby o in-
fluencia 1%,

Las normas de actuacion en los mercados de valores, «<RDBB», 1993,
pags. 329 y ss. Existe también entre nosotros una tradicién de «<normas deon-
tologicas» en las profesiones liberales a través de los Colegios Profesiona-
les, normas que, por cierto, el Tribunal Constitucional ha aceptado que, den-
tro del espacio legal, puedan tipificar conductas sancionables (Sentencia
constitucional de 21 de diciembre de 1989).

196 En el Oxford [Dictionary] Companion to Law, ed. de David M.
WALKER, Oxford, 1980, la palabra quango se define asi: «Un término para
Autoridades, Consejos, Comisiones, Corporaciones, Organizaciones y otras
unidades libremente creadas por el Gobierno moderno que no son ni Mi-
nisterio ni Estado ni autoridades locales»; da ejemplos concretos y afiade «y
otras muchas especies de gestionar, de administrar, controlar, dirigir y fre-
cuentemente de hacer trabajos cuya necesidad no es siempre visible». Y con-
cluye, finalmente: «Muchas criticas se han dirigido contra la falta de ver-
giienza [shameless way] con la cual los politicos han usado su poder de nom-
brar como miembros de estas organizaciones o agencias a sus amigos poli-
ticos, habitualmente con sueldos excesivos. Estin —concluye— entre las
peores pricticas del nepotismo politico» (pag. 1022). No puede decirse mis.

197" Report, pag. 47.
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Deberes propios de los Ministros son, por ello, la trans-
parencia y la separacién de sus funciones ministeriales de
las que son propias del miembro de un partido. En todo
caso, «el control y el analisis de su conducta por el piiblico
y por los medios es, con mucho, el medio mas efectivo» de
imponer esos standards '®®. Regula especialmente el su-
puesto de la denuncia de précticas irregulares en los
Ministros, segin el criterio de que «es importante para el
interés piblico y para la reputacién del Ministro y la del
Gobierno que las denuncias sean investigadas rapida y
efectivamente». El Informe ofrece criterios concretos a
este respecto. Finalmente, se propone que sea regulado el
trabajo privado que puedan realizar los ex ministros, para
evitar que puedan ser retribuciones de decisiones de favor
realizadas durante el ejercicio del cargo en beneficio de
ciertos grupos. El Informe es muy preciso en cuanto a los
criterios sobre el particular %, asi como sobre el tema de
la aceptacién de regalos y de hospitalidad, recordando que
este control es necesario para establecer una «fuerte segu-
ridad de la confianza piiblica».

Sobre el tema de los funcionarios, el Informe parte de
un hecho: que «es un regalo impagable que tengamos un
civil service imparcial e incorrupto» desde 1854. Su posi-
cién prevalente, con un fuerte control sobre todas las ma-
nifestaciones administrativas, se mantuvo hasta los anos
ochenta (parece, pues, una critica de la politica adminis-
trativa de Mrs. Thatcher), en que se multiplicaron las agen-
cias administrativas separadas de la organizacién adminis-
trativa general y se delegaron en ellas funciones y respon-

108 Report, pag. 50.

199 Report, pags. 51y ss. Se trata de establecer un Ministerial Business
Appointment System, ya establecido con buenos resultados sobre los funcio-
narios que pasan al sector privado. El tema de «regalos y hospitalidad», lle-
gando a una minucia que sorprenderia a cualquier comisién oficial «conti-
nental», en pag. 57.
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propuesta de contratos u otros temas «que requieran una
aplicacién de normas» juridicas '*.

El tema de los Quangos o entidades institucionales es
" quizés el mas importante de los estudiados por el Informe
y las propuestas relativas a ellos son, sin duda, las mas es-
pectaculares y osadas. Comienza afirmando que no va a
tratar de todo el vasto problema del government by quan-
go, o quangoland. Recoge la existencia de una preocupa-
cién real por la multiplicacién de su nimero y por su falta
de responsabilidad democritica, pero‘a Informe se va a
centrar, pragmiticamente, no en esos problemas genera-
les, sino en dos problemas concretos, que ha hecho de tales
entidades uno de los instrumentos mds claros de la parti-
tocracia y una de las vias menos controladas de la corrup-
cién: la designacién de sus gestores, hasta ahora predomi-
nantemente influida por consideraciones de partido, y el
mantenimiento de sus standards de honestidad y pro-
bidad 11°. ,

114 Report, pag. 64. Podria verse en esta regla un correlato de la téc-
nica de los Administrative Law judges americanos, insertos, no obstante el
equivoco de su nombre, en las Agencias administrativas, con un status pa-
rajudicial, no afectados por el spoil system, y que son a quienes toca instruir
y resolver inicialmente los procedimientos de adjudication. Ver sobre ello
mis adelante, asf como la segunda parte de este libro.

115 Todo el iltimo capitulo del Report, pags. 65 y ss., se dedica a los
Quangos. Se especifica que el Informe se refiere tinicamente a los NDPB
(non Departmental Public Bodies) de caricter ejecutivo (excluyendo asi
érganos que en el sistema continental no suelen estar personalizados, los
6rganos consultivos y los llamados Tribunals —a no confundir con las Courts
estrictamente judiciales—, que son formaciones administrativas especializa-
das en estudiar y resolver —con un status de independencia— reclamacio-
nes segtn las diferentes materias), esto es, en general, a lo que entre noso-
tros son Administraciones institucionales, asi como, en particular, a las for-
maciones (no todas personificadas) del Servicio Nacional de Salud (NHS bo-
dies). Se ofrecen datos sobre la extensién del fenémeno: en 1994 habia 1.345
NDPB, aunque de ellos los ejecutivos o activos eran 325, que gastaban 15
mil millones de libras. Un estudio de la Universidad de Essex que se cita
eleva a 5.500 las organizaciones extragubernamentales existentes. Se calcu-
la que en 1996 una cuarta parte del conjunto del Presupuesto del Estado en-
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En ese enorme quangoland existen 42.000 puestos de
trabajo cuyo nombramiento corresponde al Ministro,
10.000 (2.000 en los quangos ejecutivos y sanitarios a que
el Informe se contrae) de los cuales renovables anualmen-
te, aunque sé6lo algo mds de una tercera parte son trabajos
remunerados por un salario y no simplemente por dietas.
Actualmente la discrecién del Ministro en esos nombra-
mientos respecto de las entidades adscritas a su Departa-
mento es virtualmente total, aunque el Cabinet Office (que
es el 6rgano central que dirige toda la politica de la fun-
cién piblica) suele mantener una lista de candidatos po-
tenciales, del mismo modo que ha editado una «Guia so-
bre procedimientos de nombramientos piiblicos», que pre-
vé la posibilidad de consultar para la seleccion a empresas,
sindicatos, organizaciones profesionales, etc. De hecho, es
perqueﬁa, sefala el Informe, la proporcién de nombramien-
tos que siguen esas reglas. Ante la propia Comisién el Go-
bierno anuncié ya su intencién de mejorar este sistema,
ofreciendo criterios concretos; la Comisién da por bienve-
nidos a esos propésitos, pero va mucho mas alla.

La propuesta central del informe es que se mantenga
la responsabilidad del Ministro en estos nombramientos,
como medio de asegurar respecto de ellos su propia res-
ponsabilidad politica (que la tradicién politica inglesa ex-
tiende a las actuaciones de todos sus dependientes), pero
que se concluya resueltamente con el sistema de patronaz-
go o clientelismo politico que hoy prevalece manifiesta-
mente 116, Pero salvado ese principio de la decisién minis-

tero transitar por los Quangos: A. Aponis, Grande-Bretagne: La vertu ci-
vique a I'épreuve, en DELLA PorTA y MENY, Démocratie et Corruption en Eu-
rope, cit., pag. 116.

116 «Hemos oido de muchos de nuestros informantes que un nimero
desproporcionado de puestos son dados a activistas del Partido Conserva-
dor [recordemos que el Informe se refiere sélo a la esfera central, donde el
Partido Conservador lleva catorce afios en el Gobierno}, normalmente ex-
candidatos [no triunfantes de las diferentes elecciones] o quienes han dado



96 DEMOCRACIA Y JUSTICIA ADMINISTRATIVA

terial, que viene exigido por la tradicién inglesa del con-
trol parlamentario de la actividad de los Ministros, la de-
cisién de éstos debe producirse sobre la base del sistema
del mérito, la transparencia y la publicidad. «<No vemos
—afirma la Comisién— ningin caso en que la designacién
de ciertos cargos deba calificar a éstos de «politicos», para
ser ejercidos por los partidarios del Gobierno. No acepta-
mos la sugestién de que hay una expectativa general de in-
fluencia politica en los nombramientos de los gestores de
las entidades institucionales» 7.

Tales nombramientos han de realizarse en funcién de
las capacidades de las personas, de su formacién general o
especifica, del interés objetivo del puesto mismo. Las ba-

dinero al Partido, en los dos casos como premio a la lealtad y como un me-
dio de asegurar que las entidades apoyen la politica del Gobierno y evitar
toda critica a las decisiones ministeriales», pag. 70 del Report. No se puede
ser mas explicito. Salva, sin embargo, que aunque la prueba en este sentido
ha sido amplia, no ha sido concluyente y definitiva. Pero la tesis final es
ésta (pag. 71): «Si no se hace todo segiin el Partido es por el buen sentido
de las personas mas que porque el sistema excluya dicho abuso. Participa-
mos de esta preocupacién, particularmente por la ausencia de un sistema in-
dependiente de frenos y contrapesos, y también porque la sospecha de par-
cialidad es casi imposible de probar o de negar. De ahi resulta una incerti-
dumbre que no proporciona un sélido fundamento para construir confianza
piblica en el sistema.» Tal supuesta incertidumbre ni siquiera existe entre
nosotros, pues todos aceptan que estos cargos pertenecen al «botin» del Par-
tido que manda. Del mismo modo en EE.UU., como luego examinaremos
més despacio. Sobre la falta de objetividad con que estos nombramientos
se hacen en Norteamérica, ésta es la rotunda afirmacion calificada de Chris-
topher EDLEY Jr., en su libro, recientemente traducido al castellano, Dere-
cho Administrativo. Reconcebir el control judicial de la Administracién Pi-
blica, Madrid, Instituto Nacional de Administracién Piblica, 1994, pag. 156:
«Los nombramientos [del Presidente de los EE.UU.] verdaderamente me-
ritocraticos [i.e., debidos al mérito y capacidad del designado] es probable
que s6lo se produzcan por casualidad.» Y en nota afade: «Esta alegacién
refleja mi opinion sobre este asunto, formada durante mi experiencia en la
Casa Blanca y en la Administracién durante el mandato del Presidente CaRr-
TER y como observador alarmado de los nombramientos realizados durante
el mandato del Presidente REAGAN.» Concreta esa experiencia con CARTER
en pag. 14.
7 Report, pag. 74.
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ses sobre las cuales los nombramientos han de efectuarse
han de ser explicitas, especificando la serie de capacidades
y de experiencias que se deseen para cada cargo. La selec-
cién debe practicarse por comisiones técnicas en las que
han de incluirse miembros independientes, tras una amplia
consulta. La propuesta que salga de estas comisiones no
serd estrictamente vinculante, pero si el Ministro se aparta
de ella debera motivarlo y ademas comunicarlo asi al Com-
missioner for Public Appointments (Comisionado para los
nombramientos piiblicos), que es el 6rgano especifico de
control que el Informe propone instituir.

Este Comisionado (que puede ser uno de los ya exis-
tentes Civil Service Commissioners, que controlan toda la
administracién funcionarial) ha de ser independiente y ex-
terno al proceso de nombramientos, iinico modo de que
«crezca y se afirme la confianza publica en el proceso de
nombramientos» 8. Ha de disponer de medios de control
e intervenir en todos los nombramientos, publicando guias
de actuacién y memorias anuales. Ha de vigilar especial-
mente la publicidad y transparencia de todo el proceso, ex-
cluyendo toda sensacion de secreto. La existencia de va-
cantes y de sus caracteristicas debe anunciarse, aunque no
necesariamente de forma piblica cuando existan otros ca-
nales para acceder a los mejores candidatos '*°. Se debe
pedir a éstos una declaracién de actividades politicas sig-
nificativas (pertenencia a la organizacién de un Partido,
discursos o actuaciones piiblicas en su favor, candidatos en
procesos electorales) en los tltimos cinco afios. En defini-
tiva, todos estos principios deben de plasmarse en un «C6-
digo de procedimiento para los nombramientos piiblicos»,
cuyas grandes lineas esboza el Informe 2. El apartamien-

18 Report, pig. 77. Hoy existe un «oscuro proceso de nombramientos»
que genera sospechas «que fragilizan la credibilidad de la entidad».

19 Report, pags. 78 y ss.

120 Report, pag. 81.
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to de estos principios debera ser motivado y documentado
y, esto nos importa destacarlo, serd siempre capable of re-
view, impugnable en via judicial %

Fl sistema se cierra con la aplicacién rigurosa a los ti-
tulares de estos cargos de todo el sistema disciplinario con-
figurado inicialmente para los funcionarios y que el Infor-
me perfila con detalle para «asegurar el més alto nivel de
honestidad», «los més altos standards de imparcialidad, in-
tegridad y objetividad» '**. Para ello, establece el Infor-
me, todas la decisiones que adopten los gestores «deben
ser capaces de ser justificadas en piblico», lo que obvia-
mente incluye la justificacién en el Parlamento o ante el
juez. Propone, en concreto, formular Cédigos de conduc-
ta, un control, tanto interno, sobre la base del control fi-
nanciero, aunque extendiendo su intervencion a «todos los
aspectos de la probidad» '**, incluyendo, por tanto, el fon-
do de las decisiones discrecionales, como un control exter-
no, sobre la base de auditorias externas y denuncias o re-
clamaciones publicas, fijandose en cuanto a éstas en la fun-
cién del Ombudsman que funciona con especial eficacia en
Inglaterra desde 1967. Recomienda, igualmente, que se or-
ganice un sistema de denuncias confidenciales que garan-
ticen el anonimato. Si el Ombudsman no tuviese compe-
tencia, se impondria un appeal mechanism, un sistema de
alzadas ante 6rganos o personas independientes '**.

No se habla especificamente en el Informe del sistema
de recursos judiciales, sin duda por la particularidad del en-
cargo recibido y de la materia estudiada, asi como por las
peculiaridades mismas del sistema judicial inglés, pero es
evidente que todas las enfaticas y reiteradas afirmaciones

21 Report, pag. 82.
122 Report, pag. 82.
123 Report, pag. 89.
124 Report, pag. 95.
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del Comité Nolan sobre la necesidad y conveniencia de
controles externos, de publicidad, de objetividad, de trans-
parencia, de exigencia de justificacién de las decisiones pu-
blicas, sobre el legitimo titulo del publico en interesarse
por la actuaci6n publica y para que en ésta prevalezcan los
mas altos standards de objetividad y probidad, tales crite-
rios resultan sin mas aplicables a la pertinencia del control
judicial. Aunque hago las reservas propias de mi falta de
familiaridad con el sistema juridico inglés, creo que puede
afirmarse que esta concepcién tan explicita del funciona-
miento de la Administracién que sale del Informe Nolan,
y su conviccion reiterada de que «un sistema de control ex-
terno ha de actuar como una disciplina mas efectiva sobre
los Ministerios y generar una mayor confianza ptblica» 2,
no dejara de ejercer influencia en la extension y la inten-
sidad de la judicial review inglesa sobre la Administra-
cién 125,

125 Report, pag. 77.

126 Resalto un simple dato: una sola vez se encuentra en el Informe el
epigrafe «garantias juridicas» (legal safeguards), a propésito de los nombra-
mientos publicos y es para notar que si el control judicial se mueve hoy en
«garantias contra la discriminacién por razén de sexo o de raza», la doctri-
na ultra vires o de falta de competencia 0 su uso «perverso» o irrazonable
y las reglas de la natural justice, que se refieren a la ausencia de motivos de
abstencién o recusacién en el érgano que decide y en el principio de la au-
diencia del interesado en el expediente, observa el Informe: «los Tribunales
laborales (tanto tribunals como courts o verdaderamente judiciales) pueden
exigir al Ministerio que abra (disclose) sus procedimientos [internos] y ra-
zone y justifique la medida»; reconoce que en el caso de los nombramientos
publicos este tipo de acci6én no seria fécil y concluye: «Por eso son necesarias
garantias administrativas.» Esta es otra de las perspectivas del Derecho Ad-
ministrativo anglosajén: extremar las garantias administrativas previas més
que fiarse en el control judicial posterior (como se veré en la segunda parte
de este estudio), lo cual, por cierto, explica en buena medida el sentido del
Informe. Un jurista cualificado como Nicola LACEY, no duda en decir: «Los
tesricos del Derecho necesitan concentrarse en que el poder esté en las ma-
nos debidas en primer lugar, méis que en poner énfasis en su control post
hoc», en su colaboracién The Jurisprudence of Discretion: Escaping the le-
gal Paradigm, en la obra colectiva dirigida por Keith Hawkims, The uses of
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El Informe Nolan, adoptado unanimemente en €l seno
de la Comisién y ya aprobado por el Parlamento, opera,
pues, una verdadera revolucion en la practica hasta ahora
virtualmente general en todas las Administraciones euro-
peas. Sin exceso puede decirse que este Informe abre una
nueva época en la historia administrativa, comparable a la
que en la propia Inglaterra se abrié en 1854 al instaurar sis-
tematicamente el principio del mérito en la funcién publi-
ca, hasta entonces regida por el vnico principio de la con-
fianza personal y politica de los Ministros. La exigencia de
objetividad, de imparcialidad y de rendimiento de la Ad-
ministracién (y en la base, la absoluta necesidad de refor-
zar la confianza piblica en el sistema, hoy erosionada) han
prevalecido resueltamente frente al criterio de que los go-
bernantes democraticos disponen de una discrecién abso-
luta para la designacion de los gestores de entidades aut6-
nomas y para mantener su linea de actuacién, rompiendo
asi la idea de que tal discrecion se les ha confiado por el
solo hecho del proceso electoral del que en 1ltimo término
procede su poder ¥, Esta importante iniciativa supone la

discretion, Oxford, 1992, pag. 382 (sin embargo, observamos a LACEY, si tra-
tamos de justicia administrativa, especificamente, no tenemos més remedio
que ocuparnos de ese control post hoc, precisamente).

127 Veremos més adelante que esta idea es explicita en el Derecho Pd-
blico norteamericano. La Sentencia del Tribunal Supremo Buckley V. Va-
leo, 1976, declaré6 enfiticamente que el concepto Officers of the United Sta-
tes que emplea el articulo II de la Constitucién, incluye «todas las personas
de las que pueda decirse que ocupan un oficio bajo el Gobierno», e implica
que los titulares respectivos deben ser nombrados por el Presidente. «Todo
nombramiento para un cargo que ejerza una autoridad significativa en el
ejercicio del Derecho de los Estados Unidos debe de ser hecho del modo
previsto en el articulo II de la Constitucién», esto es, por el Presidente. Esta
base constitucional hace indisputable el principio, que domina toda la orga-
nizacién administrativa y el Derecho de funcionarios, haciendo de éstos un
«botin» (spoil system) del Presidente ganador de unas elecciones. Es una de
las bases esenciales del Derecho Administrativo norteamericano y en ese
sentido lo destaca en el primer capitulo de su Administrative Law Bernard
ScHWARTZ, 3.® ed., Boston, 1991, pags. 6-8. Pero veremos que el Estado
americano ha sabido crear también unos espacios neutralizados a ese libre
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neutralizacién politica virtual de toda la Administracién, y
ello justamente para sortear los dos riesgos unidos a la de-
mocracia de nuestro tiempo, el clientelismo de los parti-
dos y la corrupcidn, y para poder mantener asi los valores
esenciales de la democracia. ‘

He aqui como hay que entender hoy el significado de
la democracia en el funcionamiento de la Administracion.
No se trata ya de una simple opinién de autor, sino de una
espectacular toma de posicién de uno de los sistemas po-
liticos mas prestigiosos de occidente, prestigioso tanto por
la calidad de su Administracién como por la vivencia efec-
tiva y constante de los valores democraticos.

XII

Al margen ya del contenido concreto del Informe No-
lan, nos interesa parar mientes con algiin detenimiento en
una de sus ideas centrales, la idea de que es obligado cons-
truir o restaurar «la confianza del pueblo» en las institu-
ciones, hoy degradada y en riesgo de perderse. Hemos po-
dido ver que el restablecimiento de esa confianza se decla-
ra ser el objeto basico del Informe, y que asi se reitera
constantemente como pauta para todas y cada una de sus
propuestas.

Aunque el Informe habla constantemente de public
confidence, y no emplea nunca, salvo error mio, el térmi-
no técnico de trust (quizds para no dar a su empleo un sen-

poder de designacién y de remocién del Presidente mediante dos institucio-
nes capitales, las Comisiones Independientes (que, por cierto, la «<Nueva De-
recha» reaganiana, predominante atn hoy en el Tribunal REHNQuUIST, ha es-
tado a punto de declarar inconstitucional) y los lamados Administrative Law
Judges, jueces (aunque no judiciales, sino funcionarios, aunque con un sta-
tus parajudicial) a los que se atribuye la instruccién y la «resolucién inicial»
en los procedimientos administrativos de adjudicacién o de decisién de de-
rechos de particulares; sobre lo cual, véase la segunda parte de este estudio.
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tido juridico, que hubiera sido impropio), no parece dificil
ver aqui una alusién a la tradicién inglesa que, desde Loc-
ke '8, como ya notamos m4s atrés, concibe la relaciéon en-
tre gobernantes y gobernados sobre la idea justamente del
trust, la fiducia para una gestion o fin concretos. Recorde-
mos la observacién de Maitland de que <quienquiera que
desee conocer Inglaterra, aun si no se preocupase por los
detalles del Derecho Privado, debe de conocer un poco de
nuestro trust», concepto «que ha sido desarrollado con
fuerza entre nuestro pueblo» %, Esta idea se repite casi li-
teralmente en un estudio reciente de puro andlisis social,
al que nos referiremos enseguida con més detencién, el del
americano Joel F. Handler, que serd raro —no siendo un
jurista— que haya leido a Maitland. Dice Handler: «El
trust es ubicuo... Como forma de organizacién social es
usada donde quiera que haya principales y agentes, donde
entreguemos dinero o bienes, o responsabilidad, o autori-
dad a otras personas —por ejemplo, miembros de la fami-
lia, agentes de bolsa, secretarios, empleados, conductores
de camiones, médicos, baby-sitters, etc. Confiamos tanto
en extrafios como en personas intimas; la confianza [trust],
se ha dicho, es necesaria para reducir las complejidades de
la vida» 139,

Como ya quedé dicho mas atras, la posicién de los go-
bernantes no puede explicarse con la técnica de la repre-
sentacién politica. Este concepto, tanto en la naturaleza de
las cosas como en el texto mismo de nuestra Constitucion,

12 Locke, On Civil Government, 11, § 149: todos los poderes son fidu-
ciary\ 7;})owers to act for certain ends... power given with trust.

MartLanp, Trust and Corporation, en sus Selected Essays, ed. por
HAZELTINE, LAPSLEY y WiNFIELD, Cambridge University Press, 1936,
pégs. 142 y 143. «Nuestro trust es un gran asunto».

139 3. F. HANDLER, Discretion: Power, Quiescence and Trust, 1992 (en
la nota siguiente damos la referencia bibliografica completa). El tema de la
confianza o fiducia como instrumento de organizacién social parece contar
con una bibliografia atenta, que cita HANDLER.
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est4 reservado a las Camaras legislativas, cuyo producto ti-
pico, la Ley, es el tinico que en las organizaciones politicas
puede presentarse como expresion de la voluntad general.
Los gobernantes son, simplemente, gestores, subordinados

sa, mucho mas simplemente, en esa idea de Locke: estin
en una relacién fiduciaria con el pueblo, por la cual éste,
titular de la cosa publica, confia su gestién a las personas
que él elige; pero el objeto de esa gestion sigue siendo pro-
piedad del pueblo y sus fines no son otros que los intere-
ses del propio pueblo. Lo esencial del trust, a lo que alude
la significacién primaria de.la palabra, es la confianza, la
cual (como ocurre con €l mandato en los Derechos roma-
nizados) no se entrega de una vez por todas, sino que ha
de mantenerse viva de forma constante y desde la cual pue-
den dirigirse instrucciones al fiduciario y, eventualmente,
revocarlo. Nada més opuesto a esta idea de la confianza o
la fiducia que imaginarla como una enajenacién de facul-
tades, bien se conciba esa enajenacién como perpetua (idea
central de las monarquias absolutas, renovada con férmu-
las plesbicitarias por las modernas dictaduras), bien como
temporal, por el periodo de la legislatura a que se refiere
una eleccién, pasado el cual haya de procederse a nuevas
elecciones, de las cuales sale o una ratificacién del gestor
en ejercicio o un nuevo gestor alternativo, €l cual pasaria
a ocupar la mijsma posicién formal que el anterior como ti-
tular incondicionado del poder. .

a esa voluntad general formalizada, y su posicién se expre-

Las elecciones, que son, sin duda, capitales para la de-
mocracia, como procedimiento instrumental de la expre-
sién de esa confianza popular, no alcanzan, sin embargo,
a absorber la plenitud de ésta, la cual es imprescindible que
se mantenga viva durante todo el periodo de gestion, como
el nervio que vivifica y anima la actuacion de los gestores
y. con ella, a todo el sistema democratico.
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Que_no pueden entenderse las elecciones como una
enajenaci6n del poder de gestion, aunque sea temporal-
mente, lo vemos egpemalmente claro en la situacién actual
de la democracia, con sus connotaciones perversas de par-
titocracia y corrupcién. Hoy los partidos se nos aparecen
‘como estructuras cerradas, tanto en contenido programa-
tico o ideolégico como, especialmente, en cuanto equipos
de hombres, un sistema autoalimentado en el cual los ciu-
dadanos ordinarios y an6nimos (y, con frecuencia, ni los
propios militantes) no tienen practicamente ninguna posi-
bilidad de penetrar o de influir. En estas condiciones, li-
mitar el poder del pueblo en una democracia a optar glo-
bal y totalmente, en una sola ocasién solemne que tiene lu-
gar tras cuatro o cinco afios —o siete: caso del Presidente
francés—, entre el mantenimiento en el poder total de un
partido de esas caracteristicas o la sustitucion del mismo
por otro partido de las mismas o similares caracteristicas
formales, es negar precisamente la esencia democrética
misma. De esta concepcién (y, sobre todo, de su practica)
surge, l6gicamente, el desinterés sistematico del pueblo por
la vida politica, la apatia, la abstencién, la resignaciéon a
esos vicios negativos ligados a los partidos, la abdicacién
en éstos (gobernados siempre oligdrquicamente, como Mi-
chels probé) de toda la vida piblica, la aceptacién resig-
nada de la corrupcién que acecha inevitablemente en los
pliegues de la partitocracia; en dltimo extremo, todo ese
panorama llega a poner en riesgo grave la supervivencia de
la democracia misma.

En términos muy simples, tal concepcion, que es la que
es vivida en la préctica en muy buena parte de los paises,
lleva derechamente a una grave ruptura de la confianza del
pueblo en sus gobernantes, y, por tanto, a una quiebra ra-
dical de la democracia, precisamente, por mas que los pro-
cesos electorales se desenvuelvan con toda correccién pro-
cedimental y temporal.
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La falta de confianza en la clase politica es la expre-
si6n de que el pueblo se siente, literalmente, alienado por
__p_oder extrafio, que no es capaz de interiorizar o sentir
como suyo y cuya actuacién no considera que se realiza en
su propio beneficio, sino en el de los propios titulares de
la gestion, que han pasado asi a apropiarse de ésta y de
sus fines. Supone, asi, la ruptura de la relacién de trust,
confianza o fiducia y, con ello, de la legitimidad del siste-
ma mismo, la més grave, pues, de las deficiencias imagi-
nables en una democracia. ~

Ese resultado no es, en este momento, una realidad es-
tablecida plenamente en los paises occidentales, aunque si
lo sea en muchos del tercer mundo en que los ritos demo-
craticos han pasado a ser puramente convencionales que di-
ficilmente ocultan a una oligarquia establecida de un par-
tido, o del conjunto de los partidos que se distribuyen en-
tre ellos abiertamente el privilegio.

Llegados a este punto (esa ha sido la explicacién de la
crisis politica italiana, por cierto, con todos los matices que
se quiera), puede darse un paso dialéctico muy importan-
te, el que permite afirmar que es, justamente, la confianza
del pueblo la esencia misma del sistema demm
elecciones son, mmplemente un instrumento para alcanzar
el objetivo, el cual, sin embargo, ha de mantenerse inte-
gro en los periodos interelectorales como exigencia y fun-
damento mismo del sistema. El pueblo ha de sentirsé como
el verdadero titular del poder y ticne que creer que sus in-
tereses son el verdadero objetivo de los gobernantes como
fiduciarios del pueblo. Lo grave de las perversiones del sis-
tema democrético que son la partitocracia y la corrupcién
es que olvidan —o no s6lo eso, mas grave aun: destruyen—
la subsistencia de esa confianza en nombre de un uso pu-
ramente formal y abusivo del argumento electoral, al que
pretenden reducir, con notorio desvio, la esencia misma de
la democracia.
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Un buen sistema democratico es, pues, aquel que se es-
fuerza en partir de la confianza del pueblo en la designa-
ci6n de los gobernantes, por supuesto, pero también por
‘mantenerla constantemente viva, como exige la estructura
real del trust, fiducia o confianza, de modo que el pueblo
se reconozca siempre como titular del poder y beneficiario
tnico de sus actuaciones. El andlisis social y el argumento
juridico se apoyan entre si para llegar a esta conclusién,
que es tan importante en el terreno de los principios como
en el de las aplicaciones practicas.

Hemos visto que justamente esta preocupacion central
es la que ha animado el capital documento que es el Infor-
me Nolan, con el que los ingleses acaban de postular una
verdadera restauracién de su democracia, hasta hace poco
tenida por paradigmética, frente a los riesgos actuales de
la partitocracia y de la corrupcién. Como hemos podido
ver, el objetivo declarado al comienzo mismo del documen-
to, y reiterado como un leit-motiv a lo largo del mismo, es
restablecer esa public confidence, gravemente afectada hoy
por las practicas que el Informe se esfuerza en corregir. El
diagnéstico ha sido, pues, certero e inequivoco, y también
la elevacién resuelta de ese valor al corazén mismo de la
democracia.

Aungque ya hayamos expuesto con algiin detalle las me-
didas correctoras que el Comité Nolan propone, nos inte-
resa ahora establecer, en el terreno de los principios en que
ahora estamos, que existen anélisis bastante precisos que
han determinado cémo mantener viva en las relaciones so-
ciales esa confianza que anima y vivifica toda relacién de
trust.

No se trata de andlisis juridicos, que estos concluyen
pronto (sin confianza no hay trust, sencillamente, como no
hay mandato: el contrato se ha roto), sino de andlisis so-
ciales, lo que tiene para nosotros ahora mayor interés. Ci-
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taremos sélo el trabajo, antes aludido ya, del profesor ca-
liforniano Joel F. Handler, Discretion: power, quiescence
and trust, incluido en ¢l volumen colectivo The uses of dis-
cretion, 1992, dirigido por Keith Hawkins '3,

Handler se plantea como cuestién a dilucidar por qué
hay aquiescencia a una determinada relacién establecida
(aunque él, por cierto, no examina la relacién politica en
si misma, ni aplica sus conclusiones, como intentamos ha-
cer ahora nosotros, a la teoria de la democracia). La
aquiescencia puede ser la expresion de un consenso, y esto
es lo ideal; pero puede ser también justamente lo contra-
rio, el resultado de una alienacién o del terror; «la aquies-
cencia —observa con agudeza Handler— es la caracteris-
tica de las victimas». «La ausencia de quejas o de reclama-
ciones puede ser debida a un consenso manipulado», o al
fatalismo, a la desesperacion, a la apatia, a la internaliza-
cién por el dominado de los valores y creencias del domi-
nador, a la adaptacién del oprimido a la opresion, la cual
desarrolla, caracteristicamente, una «cultura del silencio».
Reconocemos aqui los métodos caracteristicos de la domi-
nacién autocratica. Por ello, utilizar el posible argumento
de que la erosién de la confianza publica en una democra-
cia s6lo puede manifestarse en una ola general de quejas
o de protestas, o en una abstencién general y sistematica’
en las elecciones, y que sin una manifestacién inequivoca
de ese caracter ha de entenderse que subsiste una acepta-
cién generalizada del equipo gobernante, en su tiempo de-
mocraticamente elegido, no puede satisfacernos en modo

131 Keith HAWKINS, ed., The uses of discretion, en los «Oxford Socio-
Legal Studies», Clarendon Press, Oxford, 1992. El trabajo de HANDLER, en
pags. 331 y ss. Utiliza otra literatura, entre la cual quizds merezcan desta-
carse dos trabajos, a alguna de cuyas tesis nos referiremos en el texto: el de
A. BAIER, Trust and Antitrust, en la revista «Ethics», 96, 1986, pags. 231 y
ss., y €l de S. Lukes, ed., Power, New York University Press, 1986. Otro
titulo que siento no haber podido consultar, es el de N. LuHMANN, Trust
and power, trad. del alemin, Nueva York, 1980.
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alguno. Hoy sabemos muy bien, para seguir usaqdo los tér-
minos de Handler (que los toma de Lukes), aunque en otro
contexto, que «el mas efectivo e insidioso uso del podgr es
prevenir y distraer los conflictos antes de que surjan».

Handler explica, siguiendo a Baier, que la base sélida
de toda relacion de trust (concepto que €l usa en un senti-
do mas amplio que el juridico estricto, como ya notamos)
esta en la racionalidad, en «el conocimiento por cada par-
te de las razones de la otra para confirmar la relacion, ra-
zones que se consideren también dignas de confianza por
el primero»; «es, pues, el mutuo conocimiento de las con-
diciones reciprocas de la confianza entre las partes lo que
eleva al trust por encima de recelos y hace de la dignidad
de la confianza una virtud no sospechosa». De este modo,
y por esta via tnica, el trust se fortalece y produce sus efec-
tos integradores insustituibles.

He ahi por qué el fortalecimiento, el afinamiento, la
operatividad practica de la relacién fiduciaria entre gober-
nados y gobernantes no puede consistir, como algunos pa-
recen pretender, en una fe ciega de los primeros en los se-
gundos, una fe global expresada, ademas, de antemano en
el momento de las elecciones que apuesta por el simple
azar de su acierto, no revisable ya hasta la siguiente cita
electoral. No es la fe ciega, sino la confianza racional, cons-
tantemente renovada, fruto del conocimiento personal y de
la aceptacién cotidiana y permanente de la actuacién de
los gobernantes (aunque no tenga que ser, naturalmente,
una aceptacién ni unénime ni que cubra la totalidad de sus
decisiones), lo que tinicamente puede ser la base eficaz de
esa relacion.

Ahora bien, ese conocimiento de la racionalidad y de
la objetividad de la actuacién de los gobernantes (?)fige
transparencia absoluta en la actuacién de éstos y justifica-
cién constante de sus motivos en cuanto les sea exigida o
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puesta en duda. Pretender que todo eso ha de entenderse
suplido por una opcién global anticipada en las solemnida-
des electorales es, literalmente, una broma. El poder rea-
liza miles, millones de actos, de decisiones entre alternati-
vas. ;Por qué canal misterioso ha de entenderse que todos
y cada uno de esos actos han quedado consentidos de an-
temano, en su globalidad? ;En alguna de sus aplicaciones
funcionan asi las relaciones fiduciarias o de confianza o de
mandato? ;Por qué habria de ocurrir de otra manera a pro-
posito de la magna fiducia que es la democracia? Como
cualquier otro administrador de lo ajeno, los gobernantes
deben de rendir cuentas, es evidente. Seria absurdo pre-
tender para esos agentes una dispensa de este deber
elemental, que estd necesariamente en la base de toda re-
lacion fiduciaria. El articulo 15 de la Declaracién de De-
rechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 asi lo previ6é
licidamente: «La sociedad tiene el derecho de pedir cuen-

‘tas a todo agente publico de su administracién». (Obsér-

vese, por cierto, cdmo la posicién de los agentes se califica

de administrar, y de administracion obligada a la rendicién

de cuentas, no de representacién, que supone una actua-
cién in loco et in ius del pueblo) %2,

132 En realidad, la exigencia de justificacién de los gobernantes ante los

gobernados emana, en el instrumentario conceptual revolucionario, de tres
fuentes: ese especifico articulo 15 de la Declaracién de Derechos del Hom-
bre y del Ciudadano, la paralela idea de la «responsabilidad» de los gober-
nantes (sobre la cual, me permito remitir a todos los textos aportados en
mi libro La lengua de los derechos, cit., pags. 142-145; a destacar quizis los
Bill of Rights americanos, donde puede leerse —articulo IV del Bill del Es-
tado de Maryland de 1776— que todos los investidos de poder legislativo o
ejecutivo «son los mandatarios del piblico y, como tales, responsables de
su conducta»); y, en fin, el concepto del derecho de resistencia a la opre-
sién, que en la Declaracién francesa formula como esencial en el frontispi-
cio de su articulo 2.° El derecho de resistencia, que pareceria remitir a una
institucién del antiguo Derecho (basada en la ruptura de la reciproca fide-
lidad vasallética), institucién que hubiese sido inaplicable en una sociedad
modema y compleja, se entiende por los revolucionarios como la posibili-
dad de reclamar y de exigir responsabilidades; asf, ese mismo precepto ya
citado del Bill of Rights de Maryland concluye: «La doctrina de la no resis-

-t
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Pero no se trata sélo de una cuestion de teorias. Que
las cosas funcionan asi se acredita con la experiencia prac-
tica: ninglin pueblo confia en quienes pretendan disponer
de un status superior que les dispense de explicar sus actos
y de rendir cuentas de los mismos. S6lo un dogmatismo ex-
tremo, apoyado al final, necesariamente, en la coaccion o
la violencia, pueden sostener a los pueblos en una aquies-
cencia no rebelde frente a tamaia pretensién. La realidad
y el sentido comtn recobran por si solos sus derechos, por
encima —o por debajo— de los dogmas, que aqui suelen
ser, con frecuencia, dogmas de apropiacién por el admi-
nistrador del patrimonio ajeno que tiene en simple gestion.
He aqui, en efecto, que la confianza piiblica en el poder
se pierde, he aqui que hay que emprender —como hemos
visto intentar al Informe Nolan— costosas obras de inge-
nieria politica y social para intentar restaurarla. He aqui
que la democracia no se construye con palabras y con dog-
mas, sino con hechos, hechos que el pueblo, bien entendi-
do, puesto que él es el protagonista del sistema, ha de com-
prender y ha de creer.

Aqui esté la razén, en esa estructura inesquivable de la
confianza, de por qué la democracia exige para que pueda
funcionar eficazmente transparencia absoluta y, en su ser-
vicio, libertad de informacién, libertad de investigacion de
1a gestién publica, libertad de critica, derecho de pedir jus-

tencia contra el poder arbitrario y la opresién es absurda, servil y destruc-
tiva del bien y de la felicidad del género humano.» El derecho de resisten-
cia se canaliza, pues, hacia la responsabilidad o daci6n de cuentas y ésta, a
su vez, finalmente, hacia una accién judicial que pide que se restituya al de-
mandante su situacién arbitrariamente afectada por el agente que obra al
margen o en contradiccion con la Ley (La lengua de los derechos, pag. 140),
con independencia ya de la posible responsabilidad personal del agente.
Andlogamente, V. CrisaFULLI, La sovranita popolare nella Costituzione ita-
liana, en los Scritti giuridici in Memoria de V. E. Orlando, vol. 1, Padua,
1957, péag. 407 y passim. :
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tificaciones al poder '** y a someter a éste, en iltimo ex-
tremo, a un juicio independiente capaz de controlar todos
y cada uno de sus actos en cuanto cualquier duda razona-
ble pueda plantearse sobre la correccién de su actuacién.
En la medida en que esa correccion se mide, segin €l ca-
non constitucional, por su objetividad (= racionalidad,
mas igualdad, sin ventaja ilegitima de nadie) y por la ob-
servancia de la Ley y del Derecho (que es la pauta demo-
cratica misma, como ya sabemos), ese control ha de ser,
también y necesariamente, un control judicial, el cual no
s6lo no debilita, y menos desconoce, las estructuras demo-
craticas, sino que justamente las clarifica y las robustece.

Nada, por tanto, mas contrario a la esencia misma de
la democracia que pretender que el origen electivo de los
gobernantes les dispense de control o les legitime ante los
ciudadanos frente a cualquier reclamacién o exigencia de
justificacién que éstos puedan judicialmente pedirles. La
posibilidad de citar ante un Tribunal a la Administracién
y a sus agentes para someterlos en el proceso a la necesi-
dad de que acrediten la observancia de la Ley y del Dere-
cho, que la Constitucién les impone, la racionalidad social
y ética de su actuacion, lejos de oponerse al principio de-

133 Aqui puede traerse a colacion la doctrina de Habermas sobre la «éti-
ca comunicativa», que hoy es sentida como una de las justificaciones mas
profundas de la democracia. Para esta doctrina (HaperMas, Teoria de la ac-
cién comunicativa, trad. esp., Madrid, 1988, y en otras muchas obras), sélo
una ética comunicada y participada entre todos los miembros de la comu-
nidad (por diferencia de la ética kantiana, que partia de un imperativo ca-
tegérico personal e intimo) puede asegurar, a la vez, la universalidad de las
normas admitidas y la autonomia de los sujetos, en cuanto implica una corro-
boracién discursiva de las pretensiones de la validez de las normas éticas,
no basadas ya en las maximas de una voluntad solitaria, sino en una comu-
nidad de comunicacién. Esto supone una racionalidad discursiva, argumen-
tativa y transparente en la sociedad. Vid. sobre la aplicacién de estos con-
ceptos, que corroboran las tesis, mis pragmaticas, del texto, A. OLIET PALA,

 Liberalismo y democracia en crisis, Madrid, 1994, p4gs. 307 y ss. J. MUGUER-

zA, Etica y comunicacién, en el vol. colectivo Teorias de la democracia, dir.
por J. M. GonzALez y F. QUEsADA, Madrid, 1988.
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mocratico, resulta ser asi uno de los instrumentos mas efi-
caces, ¢ incluso imprescindibles, para su sostenimiento.

XIII

Tras la larga derivacién histérica, sociolégica y politica
que nos ha entretenido en los ltimos apartados, podemos
quizas adentrarnos mejor pertrechados en nuestro campo
mas especifico.

El Derecho parte de una determinada realidad social a
la que, en alguna forma, pretende reconfigurar o, en ulti-
mo extremo, fijar y sostener. El articulo 3 del Cédigo Ci-
vil impone, en la simple funcién interpretativa de las Le-
yes, atender a «la realidad social del tiempo en que han de
ser aplicadas». Afirmar apodicticamente en nuestro tema
que los respectivos partidos en el poder representan la
voluntad del pueblo y que cuentan a su favor con una le-
gitimidad formal que les justifica sustancialmente ante los
6rganos de control, es rendir tributo a una mistica de la
representacion politica como identificacién, que sélo es
propia de ciertos periodos o concepciones revolucionarias,
pero que carece de sentido en nuestra sociedad individua-
lista, vivaz y escéptica, y en la realidad politica sobre la
cual esta sociedad, mal que bien, se organiza y se gobier-
na. La representacion politica que ejercen los agentes pu-
blicos (con independencia de que juridicamente no sea tal
representacién en sentido técnico, como hemos expuesto
ya mas atras y como resulta de nuestra Constitucién) no es
predicable en un Estado de partidos. Estos han venido a
hacer virtualmente triangular lo que en la teoria clasica era
una relacion bilateral (elector-elegido), como noté tempra-
namente Leibholz. La intermediacién de los partidos ha ve-
nido a hacer precisamente més acuciante la exigencia de
un gobierno sometido a reglas objetivas, no dejado al ar-

LA EXIGENCIA DE OBJETIVIDAD, IMPARCIALIDAD Y BUENA FE 113

bitrio de los elegidos, y no hay otras reglas objetivas for-
malmente exigibles en la sociedad que las que son Ley y
Derecho, como es evidente, Ley y Derecho a los que, con
absoluta precision, el art. 103.1 de la Constitucion, impo-
ne que todo el poder administrativo esté en situacién de
«sometimiento pleno».

Pretender oponer, como alguna vez se ha intentado, a
las exigencias del control, en sus varias aplicaciones (poli-
tico, presupuestario, legal o juridico, preventivo, sucesivo)
la necesidad de un desembarazo de los gobernantes para
poder actuar con eficacia ¥, resulta en la situacién actual
de la democracia, a la que nos hemos referido en los an-
teriores apartados, una completa ingenuidad. La famosa
eficacia, si pretendiese hacerse a costa del Derecho y como
una alternativa al mismo, no es mas que la fuente de la
arbitrariedad, como ensefia la experiencia humana ya més
vieja y hoy vividamente renovada. Es necesario, como ya ob-
serv6 Locke, confiar el gobierno a personas sobre las que re-
sulta inevitable desconfiar. Elegir gobernantes, como ya sa-
bemos, no es alienar de una vez por todas, y ni siquiera por
un plazo temporal, la facultad completa de decisién, sino
confiar a unos determinados equipos politicos la gestién pi-
blica b.ijo el gobierno de la Ley, que sigue siendo la estruc-

134 Como ha observado certeramente Nicola LACEY, a la idea de que
la discrecionalidad tiende a estimular la eficacia, la motivacién profesional,
la individualizacién de la decisién, la rapidez y la flexibilidad, puede serle
opuesta, con el mismo caracter general, la idea contraria: que la discrecio-
nalidad engendra ineficacia, al estimular la innecesaria consideracién de nue-
vo de cada decision, deshonestidad, a través de la individualizacién sobre
la base de criterios sospechosos, disparidad de soluciones, secreto, falta de
responsabilidad, abuso de poder, incertidumbre y confusién. «Este género
de atenciones —dice— pueden ser perfectamente razonables a un nivel muy
general, pero cuando hay que abordar la discusién de la discrecionalidad en
dreas concretas, como también si su aplicacién merece el status de verdad
no discutible, son argumentos injustificables.» Nicola LACEY, The Jurispru-
dence of Discretion: Escaping the Legal Paradigm, en la obra colectiva, ya
citada, dirigida por Keith HAwKINs, The uses of discretion, 1992, pag. 371.
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tura de hierro ineludible del gobierno democratico, y la
observancia efectiva de esta Ley no puede quedar a la sola
discrecién de los comisionados por el pueblo.

Mas atin: ante la prepotencia de los partidos, ante el pa-
norama de una corrupcién peligrosamente extendida, ha
resultado una exigencia especialmente enérgica en el fun-
cionamiento de la Administracion actual la de robustecer
su objetividad e imparcialidad, 1a de su buena fe correla-
tiva 1 y todo ello, necesariamente, con la garantia de su
neutralidad politica **°.

Desde la mitad del siglo XiX esta idea fue abriéndose
ya camino, a medida que el sistema de partidos se desarro-
liaba, con la formacién de un funcionariado profesional y
estable, no sometido al dominio politico incondicionado de
la clase politica, con la confianza personal como valor
supremo, que habia llevado con toda consecuencia al sis-
tema del botin entre la clientela politica del partido en el
gobierno y de las correlativas «cesantias». No es cosa de
recorrer los hitos de esta historia de la profesionalizaci6n,
estabilizacién e independizacién de los funcionarios, a la
que est ligada la formalizacién de una Administracién mo-

135 La aplicaci6n a las relaciones Administraci6n-administrados del
principio de buena fe es una exigencia rigurosa del principio de objetividad
e imparcialidad de la Administracién, hoy constitucionalizado. Cfr. U. ALLE-
GRETTI, L’imparzialita amministrativa, Padua, 1965. F. MANGANARO, Prin-
cipio di buona fede e attivita delle amministrazioni pubbliche, Nipoles, 1995.
J. GonzALez Perez, El principio general de la buena fe en el Derecho Ad-
ministrativo, Madrid, 2.* ed., 1989. F. SAINz MORENO, La buena fe en las re-
laciones de la Administracién con los administrados, en «RAP», nim. 89,
1979, pags. 293 y ss.

136 Cfr. sobre el valor esencial de la neutralidad politica en la Admi-
nistracién y en la funcién piblica en particular, G. Trvsit, Théorie de 'Ad-
ministration, Paris, 1986, pags. 57 y ss. H. LECHELER, Der Offentliche Dienst,
en el Handbuch des Staats Rechts, dirigido por ISENSEE y KIRCHHOF, to-
mo III, Heidelberg, 1988, pags. 756 y ss. V. KonpyYLs, La notion de neu-
tralité politique de la fonction publique, en «Revue Européenne de Droit Pu-
blic», vol. 7, nim. 2, été 1995, pags. 357 y ss.
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derna tecnificada prestadora de servicios al piblico y no
s6lo de favores a los fieles. En Espaiia ese proceso se ini-
cia, es bien sabido, con la aparicién de «cuerpos especia-
les» singularmente capacitados, en tanto que los «cuerpos
generales» no ganan esa misma estabilidad hasta 1918 '*’.
Esta tendencia es aniloga, aunque en general mas tempra-
na y también mds resuelta en todos los Estados europeos,
y marca el afianzamiento de una Administracion tecnifica-
da y valiosa, volcada al servicio del piblico y no de los in- .
tereses del Partido.

Asi ocurri6 en toda Europa. Sin embargo en EE.UU.,
donde los poderes de appointment y de removal del Presi-
dente sobre los funcionarios se han visto, y ain hoy sus-
tancialmente, como un correlato de la responsabilidad que
dicho Presidente asume como titular del Poder Ejecuti-
vo 138 esa misma exigencia social de una Administracion
tecnificada y a cubierto de los cambios politicos y del spoil

137 yid. hoy para Espaiia los estudios pormenorizados desde 1852 has-
ta la actualidad de I. MARTINEZ DE PIsON en el «Anuario Juridico-Econémi-
co Escurialense», San Lorenzo del Escorial, 1989, 1990, 1991, 1992 y 1993,
muy elaborados, que utilizan anteriores trabajos valiosos de otros autores,
que damos por referidos. Para el problema general, puede verse J. D. ABER-
BACH, R. D. PutnaM y B. A. ROCKMAN, Bureaucrats and Politicians in Wes-
tern Democraties, Harvard University Press, 1981. J. E. LaANE, ed., Bureau-
cracy and Public Choice, Londres, 1987. G. D’AuRrIA y P. BeLLucal, Poli-
tici e burocrati al Governo dell’ Amministrazione, Bolonia, 1995.

138 Sobre el lugar central del appointment power, poder de designacion,
del Presidente, SCHWARTZ, Administrative Law, 3.* ed., ya cit., pags. 6y ss.
Su correlativo poder de remoci6n o removal, en otro libro de SCHWARTZ,
The New Right and the Constitution. Turning back the legal clock, Boston,
1990, al que en la segunda parte de este libro tendremos que recurrir con
frecuencia; en pags. 197 y ss. se toca especialmente el tema del removal po-
wer, que se inicia con este aserto: «El control presidencial sobre el poder
ejecutivo depende, en dltimo extremo, del poder de remocio6n. Si el jefe del
Ejecutivo puede remover del cargo a su sola voluntad, es imposible que los
titulares de tales cargos puedan resistir efectivamente su voluntad. El poder
de remocién es asi la sancién prevista por la Constitucién para permitir al
Presidente controlar la rama ejecutiva del Gobierno en todas sus actuacio-
nes oficiales.»
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system no condujo propiamente a esa profesionalizacion e
independizacién general de la burocracia, solucién que
contradecia principios constitucionales. La exigencia de la
tecnificacion de la Administracién se recondujo a una via
singular, la de las Comisiones Independientes, de la que el
primer ejemplo se produjo en 1887, con la creacion de la
Interstate Commerce Commission, a cuya Ley de creacién
se ha llamado «el punto de salida del Estado Administra-
tivo contemporaneo» '*°. Estas Agencias independientes
Reguladoras proliferarian en adelante, de modo que en
ellas se ha concentrado toda una Administracién objetiva-
da y tecnificada, que ha gestionado los grandes servicios fe-
derales con imparcialidad, eficiencia y continuidad (ferro-
carriles, banca, aviacién, radio, comunicaciones, medio
ambiente, etc.), «liberandolos lo més posible de las influen-
cias politicas o arbitrarias» .

El instrumento para esta independencia ha sido la atri-
bucién a los commissioners o gestores de la Comisiéon de
un estatuto de independencia que les exime del control
jerarquico del Presidente y que, al establecer un plazo le-
galmente fijado de ejercicio de la funcion, les pone a cu-
bierto de todo poder de removal. Aunque se critic esta
técnica, diciendo que suponia haber creado una «cuarta
rama acéfala e irresponsable del Gobierno» (aparte de las
ramas correspondientes a los tres poderes), una conven-
cién general no escrita hizo a estas Comisiones consustan-
ciales a una Administracién objetivada. En 1926 la Senten-
cia Myers declaré inconstitucional la limitacién del poder
de removal en un caso concreto (aunque no se trataba de
una verdadera Agencia independiente), declarando que el
poder de «seleccion de los agentes administrativos por el

139 Scuwartz, The New Right, pag. 191.
140 pajabras de un Senador en 1927, con ocasién de la creacién de una
nueva Comisién de este tipo, que cita SCHWARTZ, The New Right, pag. 195.
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Presidente es esencial para que éste pueda cumplir la eje-
cucion de las Leyes, de modo que sin este poder de remo-
cién €]l no puede continuar siendo responsable». Pero en
1935 una nueva y decisiva Sentencia, Humphrey’s Execu-
tor, declar6 ilegal y anul6 la remocién de miembros de la
Federal Trade Commission que habia efectuado Roosevelt
durante el periodo legal de su funcién, constitucionalizan-
do asi definitivamente la importante practica de las Comi-
siones independientes, que desde entonces no han hecho
sino robustecerse (aunque pende hoy sobre ellas la ame-
naza explicita de la «<Nueva Derecha» instalada en el Tri-
bunal Supremo desde los tiempos de Nixon y robustecida

hasta la casi dominacién en los tiempos de Reagan y
.Bush) 1,

A notar que esta técnica de las Administraciones inde-
pendientes, gobernadas por gestores protegidos frente a
instrucciones o remociones procedentes de los Gobiernos,
se han extendido dltimamente a toda Europa, y desde lue-
go en Espana; en una parte muy importante se han im-
puesto nada menos que por el Tratado de Maastricht, de
la Unién Europea 2.

Pero aiin hay que notar que la neutralizacién politica
de la Administracién americana no ha parado ahi. Desde
la capital Federal Administrative Procedure Act (APA) de
1946, que es (y continia siendo) la norma baésica del De-
recho Administrativo americano, se ha calificado formal-

141 Sobre ello, ScHWARTZ, The New Right, pags. 199 y ss. y la segunda
parte de este libro.

142 Vid., por todos, A. BETANCOR, Las Administraciones independien-
tes. Un reto para el Estado social y democrdtico de Derecho, Madrid, 1994,
y alli referencias. El Tratado de Maastricht articulos 107 y 108, ha impuesto
a todos los Estados de la Unién Europea el modelo de Administracion in-
dependiente para la organizacién y gestion de los respectivos Bancos Cen-
trales (en Espafia, Ley del Banco de Espafia, de 1 de junio de 1994). Vid.
la obra colectiva, dir. por J. V. Louis, Banking supervision in the European
Community, Bruxelles, 1995, y mi colaboracién, pigs. 169 y ss.
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mente de quasi-judicial la actividad administrativa de ad-
judication, o de dictar actos administrativos que resuelven
cuestiones de intereses privados, como es casi lo normal en
los actos administrativos, lo que ha servido para que los
funcionarios que tramitan los procedimientos para digtar
tales actos, con potestad también de dictar la «resolucién
inicial» de los mismos (luego sometida a una alzada ante
la propia Agencia), sean calificados de Administrative Law
Judges, que la propia APA configura legalmente, con un
status parajudicial de independencia respecto de la propia

Agencia . De nuevo las exigencias de funcionamiento de .

la Administracién han impuesto la objetividad y la impar-
cialidad y, por tanto, una cierta «separacion» entre la Ad-
ministracion y la politica.

Hay que decir que ese es, exactamente, el modelo fun-
cionarial (y derivativamente administrativo) de nuestra
Constitucién. Por una parte, a la propia Administracion se
la impone «servir con objetividad los intereses .generales.»
(art. 103.1), no, pues, los intereses de un partido, no di-
gamos los personales de cualquier gestor. Por otra parte,
los funcionarios publicos deben seleccionarse «de acuerdo
con los principios de mérito y capacidad», no por el de la
confianza politica, y debe garantizarse «la imparcialic!ad en
el ejercicio de sus funciones» (art. 103.3). Es muy dlSCll!ll—
ble que estos principios hayan sido respetados en la legis-
lacién abierta desde la Ley 30/1984, que mds bien ha acen-
tuado el clientelismo politico en la funcién piblica ', pero

143 E] término de «jueces» es equivoco en su empleo, pues se trata de
funcionarios administrativos indudables, no integrados en modo algun_o en
el poder judicial. Tratamos del tema en la segunda parte de este libro.

144 1 "MARTINEZ DE P1sON, Régimen juridico de la funcién publica y de-
recho al cargo, Madrid, Civitas, 1995, y su libro, ya citado, La destruccién
de la funcién publica espafiola, L. MORELL, El sistema de la conﬁanz.a poli—
tica en la Administracién Publica, 1994, ya cit. A. Nieto, La Administra-
cion sirve con objetividad los intereses generales, en Estudios sobre la Cons-
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en todo caso las guias constitucionales son perfectamente
explicitas sobre la necesidad de separar, en alguna medi-
da, el plano estrictamente politico y el administrativo, sin
perjuicio de la direccién politica general que corresponde,
sin ninguna duda, al Gobierno (art. 97).

Pero en Italia acaban de dar un paso mds enérgico.
Como una de las medidas de reforma administrativa, apa-
drinada por el Ministro y Profesor de Derecho Adminis-
trativo Sabino Cassese, con las que contrarrestar la situa-
cién generalizada de partitocracia y corrupcién 4, Leyes
de 1992 y 1993 han desapoderado, pura y simplemente, al
personal politico de la facultad de dictar actos administra-
tivos, trasladando tal facultad a los funcionarios de carre-

-1a, actuando bajo la orientacién politica general y con el
control de ese personal politico. Se ha reconocido asi al
funcionariado una «autonomia decisional», para atribuirle
la gestion administrativa, técnica y financiera, mientras que
a los politicos se reserva unicamente l'indirizzo politico e
il controllo, 1a orientacién o direccién politica y el control,
pretendiendo asi una resuelta separacién entre la politica
y 1a Administracion, hasta ahora confundidas «en una ini-
ca mezcla, que ha permitido a los politicos prolongar su
propia sombra dentro de los confines de la Administracién
cotidiana, considerada fuente de mayor poder que la que
resulta del indirizzo politico, con efectos nefastos en el

titucién Espariola (Homenaje a E. Garcia de Enterria), vol. 111, Madrid, Ci-
vitas, 1991, pags. 2185 y ss.

145 Sobre esta reforma llamé tempranamente la atencién M. SANCHEZ
MORON, Sobre la reforma administrativa italiana del periodo de transicién,
con especial referencia a la organizacion administrativa y al empleo, en
«RAP», nim. 134, 1994, pags. 471 y ss. Sobre el principio de «separacién
entre Gobierno y Administracién», pags. 481 y ss.; le parece «una reaccién
l6gica frente a la situacién anterior» (pag. 481) y «légica reaccién contra la
politizacién administrativa» (pag. 482). jPero esta facultad de decisién que
corresponde desde ahora a los funcionarios incluye las decisiones discrecio-
nales y los funcionarios ya no son representantes del pueblo ni estdn demo-
craticamente legitimados!
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plano' de las relaciones entre poderes publicos y empre-
146
sas» .

La idea esencial es, pues, que el vértice politico debe
limitarse a la formulacién de los objetivos, a la asignacion
de recursos y al control del trabajo de los funcionarios su-
periores. Para concretar la via de «definicién de objetivos
y programas» y evitar que pueda convertirse en un pretex-
to para reservarse de hecho la gestién, la nueva legislacién
italiana ha configurado un instrumento técnico especifico,
la «directiva administrativa», instrumento que traza la li-
nea de separacion entre la funcién de indirizzo y la fuh-
cioén de gestién '*. Por otra parte, se prohibe expresamen-
te la avocacién de resolucién de casos especificos por el Mi-
nistro (salvo razones de necesidad y urgencia especificadas
en el acto de avocacion, y con comunicacién al Presidente
del Gobierno). Todo ello se presenta como una exigencia
del principio constitucional de imparcialidad de la Ad-
ministracion.

En fin, hemos podido ver por menudo en un apartado
precedente cémo la Administracién inglesa, a través de la
enérgica conmocioén que ha derivado del Informe Nolan,
estd exactamente en la misma linea de objetivizacién de la
actividad administrativa y de preservar ésta de los influjos
partidistas de los politicos.

De esta manera, una tendencia comin en todos los Es-
tados occidentales esta llevando resueltamente a una ver-

146 I’ ALBERTI, Corruzione «soggetiva» e xoggetiva», cit., pag. 20. Cas-
seSE ha notado que esta radical innovacién, una de las de mayor ambicién
de la reforma, ha tenido hasta ahora una aplicacién limitada, «porque los
politicos se resisten a ceder poder real y los funcionarios no desean asumir
responsabilidades»: Magioranza e minoranza, cit., pig. 74. Vid. también M.
CLARICH, La nuova disciplina del lavoro nelle amministrazione publiche, en
el vol. colectivo dir. por L. VANDELLI, C. BotTARI y O, ZANASI, Organiz-
zazione amministrativa e pubblico impiego, Quaderni della Spisa, Bolonia-
Rimini, 1995, pags. 18 y ss.

147" CLaRICH, La nuova disciplina, cit., pag. 19.
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dadera «separacién» entre Gobierno y Administracién, o
al menos a la neutralizacién politica de ésta, cortando asi,
precisamente, el nexo que, en el sentir de la tesis que es-
tamos combatiendo, legitimaria de manera especial en los
actos de la Administracién los origenes democraticos del
Gobierno.

He aqui, pues, que la clase politica ha entrado en cier-
to modo en sospecha como gestora de la Administracion,
mucho més como gestora a la que por principio haya que
considerar siempre acertada y dispensada de controles.

\ X1v

Por todo ello puede decirse con alguna seguridad que
la situacién actual de la democracia impone un reforza-
miento, y en modo alguno una relajacién de los contro-
les 8. Que ello deba hacerse preservando la eficacia, es
obvio, como también que para salvaguardar ésta no deben
llegarse en ningin caso a pretender sacrificar controles
igualmente efectivos.

Mais atin: ese imprescindible reforzamiento de los con-
troles, exigido para que la «cosa piblica» no deje de ser
tal y pueda pasar a ser, aun parcialmente, patrimonio pri-
vado de cualquier persona o grupo, aun de aquellos que ha-
yan sido instituidos en el mando a través de procesos elec-
torales, no se contenta ya con imponer €l imprescindible
reino de la Ley, sino que tiende a extenderse al fondo mis-

148 Cfr. F. BALDINI, La riforma dei controlli amministrativi, en la obra
colectiva «Corruzione e sistema istituzionale», dirigida por D’ ALBERTI y FI-
NOCCHI, ya cit., pags. 81 y ss. El Informe Nolan es categérico al respecto,
como hemos podido ver. KELSEN es aun mds categérico: «El destino de la
democracia moderna depende en una gran medida de una organizacién sis-
temdtica de todas estas instituciones de control. La democracia sin control
no puede durar»: La Démocratie, cit., pag. 72-3.
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mo de lo que hasta ahora han venido siendo facultades dis-
crecionales, donde tan facilmente pueden anidar précticas
corruptas. Asi ha ocurrido en Italia con otra de las Leyes
de la reforma Cassese, la de 24 de enero de 1994, que atri-
buye nuevos poderes de auditoria de oportuhidad, y no
s6lo de legalidad, al Tribunal de Cuentas (que alli ejerce
el control preventivo del gasto que en Espaia ejerce la In-
tervenciéon General, y no sélo el sucesivo sobre las cuentas
vencidas de los entes piblicos) !*°. Hemos visto exacta-
mente la misma idea en el Informe Nolan 1*°, sin que la
coincidencia pueda explicarse como influencia. Ello quiere
decir que hay una tendencia a reducir mérgenes de discre-
cionalidad especialmente amplios, como puede observarse
también entre nosotros sin mds que prestar una lectura ge-
neral a la reciente Ley de Contratos de la Administracién
Piblica, de 18 de mayo de 1995, comparada con la situa-
cién legal anterior, que habia permitido practicas abusivas,
si no abiertamente corruptas, en la prictica de la misma.
«Una de las mas importantes enseiianzas de esa experien-
cia [de 30 afios desde la Ley anterior] —dice el Preambulo
de la Ley— es la de la necesidad de garantizar plenamente
la transparencia de la contratacién administrativa como
medio para lograr la objetividad de la actividad adminis-
trativa y el respeto a los principios de igualdad, no discri-
minacién y libre concurrencia».

Es el valor de la objetividad y la imparcialidad en la ac-
tuacion administrativa el que pasa a primer plano en una
situacién de Estado de partidos, que impide diluir el inte-
rés general en los intereses partidarios muiltiples, si no en

199 BaLomu, La riforma, cit., pags. 86y ss.; se trata de prevenir «la abu-
siva utilizacién de la discrecionalidad administrativa».

3% Report, cit., pag. 89: «Recomendamos que el papel de los accoun-
ting officers de las entidades auténomas y sanitarias se redefina para poner
énfasis en su responsabilidad formal sobre todos los aspectos de la ho-
nestidad.»
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los individuales que se hacen presentes en las formas mas
descarnadas de la corrupcién. Esa objetividad, exigencia
de la igualdad y de la justicia, estd destacada felizmente
como el primer valor con que la Administracién debe ac-
tuar en el articulo 103.1 de la Constitucién («la Adminis-
tracién sirve con objetividad los intereses generales») y ha
sido destacada como esencial en comentarios a este pre-
cepto bien conocidos, como los de Alejandro Nieto y Luis
Morell 1; en los términos precisos del primero, «mientras
se viva dentro de la Constitucion, el articulo 103.1 servira
de criterio de conducta para los poderes piiblicos. Y en el
momento en que dichos criterios dejen de ser operativos,
no se tratard ya de una infraccién constitucional, sino de
algo mucho mas grave: el Estado y su aparato administra-
tivo habrdn dejado de ser democraticos». Dificilmente po-
dria decirse més.

Desde Aristételes, se sabe °2 que la democracia es fré-
gil y que corre el riesgo de degradarse en demagogia. La
vigilancia de sus principios estructurales para permitir que
puedan jugar sus enormes beneficios incluye la atencion
constante para evitar un descarrio que puede llevar a la de-
mocracia a su opuesto vicioso, segiin Aristdteles, la dema-
gogia, por la cual se mercadea la confianza piblica o se in-
tenta manipular torticeramente su aquiescencia, se acude
sistem4ticamente cuando no a la mentira abierta, a medias
verdades, a la manipulacién de las conciencias, al abuso
del poder, a la amenaza abierta o implicita. Esa atencion
impone mantener con absoluto rigor el principio del reino

151 A, Niero, La Administracion sirve con objetividad los intereses ge-
nerales, en Estudios sobre la Constitucion Espariola, III, ya citada,
pags. 2185 y ss.; el texto que se transcribe, en pag. 2230. L. MORELL, El prin-
cipio de objetividad en la actuacién de la Administracion Piblica, en La pro-
teccion juridica del ciudadano. Estudios en homenaje al Prof. J. Gonzdlez
Pérez, 1, Madrid, 1993, pags. 149 y ss.

132 ARISTOTELES, Politica, ed. de J. MARIAS y M.* Arauso, Madrid,
1951, Libros VI y VII, pégs. 166 y ss.
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de la Ley y del Derecho '3, porque la Ley incluye la esen-
cia misma del principio de representacién politica del que
la Ley surge; mas la igualdad, que sélo una aplicacién uni-
taria de la Ley hace posible; mas la libertad, que estd en
la base de la Ley y que s6lo en la Ley encuentra un escudo
operativo eficaz, por encima de las grandes y enfaticas de-
claraciones vacias de sustancia; mds la confianza de los go-
bernados, porque la Ley es verdaderamente su propia crea-
ci6én. Como vimos mads atrds que Kelsen expuso licidamen-
te, el mantenimiento de una legalidad democriética, que es,
junto a la libertad, el contenido esencial de la democracia
misma, exige una Administracién burocratizada neutrali-
zada politicamente, sin que pueda vilidamente invocarse
una ejecucién «democritica» de la Ley, que vendria a des-
truir la democracia entera.

Abhora bien, ese principio encuentra un inexcusable ins-
trumento en una justicia administrativa efectiva, general,
plenaria (como también concluyé Kelsen, por cierto, como
sabemos); sin justicia administrativa no hay efectiva sumi-
sién de la Administracién a la Ley y al Derecho, como im-
pone el articulo 103.1 de la Constitucién, componente ab-
solutamente imprescindible de un Estado social y demo-
cratico de Derecho (articulo 1 de la Constitucién) digno de
ese nombre.

La oportunidad de un reforzamiento (precisamente; en
modo alguno una reduccién) de la justicia administrativa
para atender los riesgos degenerativos actuales de la de-
mocracia, y en particular la partitocracia, que sustituye al
«demos» por una élite privilegiada y cooptada, y la corrup-

153 ARISTOTELES ya noté que para la «conservacién de los regimenes...
nada debe vigilarse tanto como que los ciudadanos no quebranten en nada
la Ley, poniendo especial cuidado en las pequefieces». Ibidern, pag. 223 (re-
cordemos que para Arist6teles los ciudadanos son quienes gobiernan en las
democracias: «todos participan de las magistraturas con la tnica condicién
de ser ciudadanos, pero el poder supremo corresponde a la Ley», pag. 176).
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cién, que privatiza las funciones piblicas, ha sido subraya-
da entre nosotros por Saban '**. La exigencia de una jus-
ticia administrativa extensa y reforzada «se ha visto impul-
sada por los preceptos constitucionales, de gran operativi-
dad en este terreno y, en concreto, de las posibilidades
otorgadas por el principio de tutela judicial efectiva... de
este modo se han podido superar innumerables barreras
formales que entorpecian, hasta impedirlo, un efectivo
control de la actividad administrativa..., privilegios que
han sido en parte doblegados». «Al propio tiempo, los Tri-
bunales han ido aceptando la aplicacién de técnicas de con-
trol que permiten una mayor eficacia en el enjuiciamiento
de los actos, como pueden ser la finalidad del acto y des-
viacion de poder, la desmitificacion de la discrecionalidad
técnica %, y algo de la mayor transcendencia préctica y de
lo que se encuentran escasas referencias, la introduccién
de criterios igualitarios a efectos de prueba, o, lo que es
lo mismo, la ruptura de la presuncién de validez del acto
impugnado». En concreto, propone una serie de reformas
inaplazables frente a hipotéticas conductas corruptas, en-
tre las que se encontrarfan: 1) remover los obstéculos ju-
ridicos que impidan «una adecuada fiscalizacién de moti-
vos y fines de la actividad administrativa»; 2) supresiéon de
todos los tramites procesales «que hacen depender el pro-
ceso de la voluntad de una de las partes».

De todo ello trataremos mas técnicamente, especial-
mente cuando nos refiramos a algunos de los problemas ba-

154 A. SaBAN Gopov, El marco juridico de la corrupcién, cit., pags. 75
y ss. SABAN es Magistrado de lo contencioso-administrativo y ha tenido an-
tes de ser Magistrado una experiencia extensa como funcionario del Cuerpo
Superior de la Administracién.

155 Puede verse un vivaz alegato contra el concepto mismo de discre-
cionalidad técnica y la propuesta de su reduccién resuelta en la técnica de
los conceptos juridicos indeterminados (por vez primera recibida en Italia),
en el reciente libro de Daria de PeTrIs, Valutazione amministrativa e discre-
zionalita tecnica, Padova, 1995.
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sicos del control de las facultades administrativas que se
presentan como discrecionales o indeterminadas.

XV

Tras los anteriores planteamientos generales sobre el
sentido de la democracia y de la representacién politica, y
sobre sus peculiaridades actuales, asi como sobre la posi-
cién politica y juridica de los administradores democrati-
cos, nos queda ya el campo despejado para entrar, final-
mente, en los temas mas técnicos de la posicion del juez
dentro del Estado democratico de Derecho y de su funcién
ante las decisiones administrativas en los 4mbitos de la dis-
crecionalidad y de la aplicacién de conceptos juridicos
indeterminados.

Hemos hablado hasta ahora de «reino de la Ley», por-
que esta expresion fue configurada en los origenes mismos
del Derecho Piblico europeo para oponerla a un sistema
de gobierno por los hombres, con su sola voluntad y sus
propios criterios libres y soberanos '*¢. El gobierno demo-
cratico es un «imperio de la Ley» (Predmbulo de la Cons-
titucion), Ley que los gobernantes particularizan y aplican,
lo que los jueces han de controlar (art. 106).

Pero quizés es el momento de notar que el concepto,
hoy constitucional, de «imperio de la Ley» ha de entender-
se no en su sentido estricto de imperio de las leyes forma-
les. Imperio de la Ley es, en la Constitucién misma, im-
perio de la Ley y del Derecho. Como he explicado en otro
lugar 7, aunque la dualidad de términos «Ley» y «Dere-
cho» como instancias que dominan la actuacién de los po-

156 Remito de nuevo al libro cit., La lengua de los derechos.
157 E. Garcia pE ENTERRIA, Reflexiones sobre la Ley y los principios
generales del Derecho, Madrid, Civitas, 1984 y reimpresiones, pags. 102y ss.
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deres publicos sélo la utiliza la Constitucién al explicar la
vinculacién juridica de la Administracién, no debe olvidar-
se que el concepto basico constitucional es «Estado social
y democratico de Derecho» (art. 1.1), y no de simple Es-
tado legal. Segiin el Preambulo de la Constitucién, el «im-
perio de la Ley» es un medio para «consolidar un Estado
de Derecho». El verdadero fin de la construccién consti-
tucional es implantar el Derecho, mediante la justicia, la
libertad, la igualdad y el pluralismo politico, a los que ex-
presamente proclama «valores superiores del ordenamien-
to juridico» (art. 1.1). La construccién constitucional pre-
tende, pues, un imperio del Derecho, entidad en la que
entran, ademas de las leyes formales, todos los «valores»
constitucionales, desde los proclamados como «superiores»
en el mismo articulo 1 de su texto hasta todos los espar-
cidos a lo largo de éste y, senaladamente, los derechos
fundamentales (art. 53.1), en los que se incluyen ciertas
«garantias institucionales», y los llamados expresamente
«principios» en el articulo 9.3. No es, pues, una idea es-
trictamente legalista la que, parad6jicamente, incluye el
concepto del articulo 106.1 de la Constitucién, al encomen-
dar a los Tribunales lo que llama el «control de la legali-
dad de la actuacién administrativa»; es, mas bien, como
por lo demas resulta obvio partiendo del 1nmed1atamente
anterior articulo 103.1, que el concepto de legahdad inclu-
ye el contenido material, y no sélo formal, de la «Ley y el
Derecho», que es lo que sustantivamente vincula a la Ad-
ministracién en toda su amplitud y sin limite alguno,
«plenamente».

Esa vinculacion de la Administracién al Derecho no es
un mero concepto retérico o desiderativo. Como todos los
conceptos constitucionales, es, estrictamente, un concepto
normativo, al que hay que atribuir la plenitud de efectos
juridicos. Ahora bien, un «sometimiento pleno ala Ley y
al Derecho» no puede tener sentido alguno si no implicase

‘
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una sumision plena al juez, que es elemento indispensable
para que cualquier Derecho pueda ser eficaz. Seria incom-
prensible interpretar que la Ley y el Derecho, que some-
ten plenamente a la Administracién, tuvieran para ésta, no
obstante, un mero valor indicativo, el de una recomenda-
cién o admonicién moral que sus 6rganos democraticos pu-
diesen luego seguir o no, o seguir en una medida mayor o
menor, segin su buen e ilustre arbitrio.

No hay Derecho sin juez. El juez es una pieza absolu-
tamente esencial en toda la organizacién del Derecho y
esto no es excepcion en el Derecho Piblico cuando se tra-
ta de la observancia del Derecho por la Administracién.
El juez «es 1a boca que pronuncia las palabras de la Ley»,
no en el sentido en que Montesquieu pensd, esto es, como
limitado en su funcién a una funcién particularizadora, me-
ramente automatica, del texto literal de las leyes formales,
sino en el mas tradicional de iurisdictio, de decir el Dere-
cho cuando las partes de cualquier relacién regida por éste
discrepan sobre el alcance de su vinculacién efectiva. Vis-
to tras la evolucién histérica del Derecho Administrativo,
hoy el proceso contencioso-administrativo no es ni un cua-
si-proceso, como aun sigue siendo en alguna medida el pre-
supuesto histérico que continda pesando en el contencioso
francés, con su sistema de «separacién» de este proceso de
los estrictamente judiciales '°%, ni una excepcién, que s6lo

158 Aunque esto estd cambiando aceleradamente. En un reciente nd-
mero especial sobre «El Derecho Administrativo», la revista «L’Actualité
Juridique. Droit Administratif», con motivo de su cincuentenario, 20 de ju-
nio de 1995, un Presidente de Seccién del Consejo de Estado nota de ma-
nera expresa: «Lo que ha cambiado es, sobre todo, que los poderes del juez
administrativo y las garantias del justiciable no han cesado de extenderse en
todos los dominios del contencioso. Lo que sorprende es menos el acerca-
miento entre el exceso de poder y el contencioso de plena jurisdiccién que
cl acercamiento, querido por el legislador, entre el contencioso-administra-
tivo y el contencioso judicial. La institucién del référé [medidas cautelares]
administrativo en 1955, la de las multas coercitivas a la Administracién en
1980, en fin, las de un procedimiento jurisdiccional de ejecucién de las de-
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haya que aplicar limitada o restrictivamente, imperando en
el resto el buen arbitrio de los 6rganos democraticos. No
es asi como esta organizado ni el Estado ni el Derecho Pi-
blico actuales, pero, sobre todo, no es asi como nuestra
Constitucion lo ha articulado, que es para nosotros lo
esencial. '

La posicion del juez ante la Administracién como su-
jeto, en cuanto ésta estd «sometida plenamente a la Ley y
al Derecho», es, inicialmente al menos —luego nos hare-
mos cuestion de esta reserva—, la misma que ante cual-
quier otro sujeto, y por las mismas razones: porque la Ad-
ministracién no es «sefnor del Derecho», no est4 al margen
del Derecho, no estd vinculado a una parte si y a otra no
del Derecho, porque su vinculacién sea menor o mas débil
que respecto de los demds sujetos, o porque para ella el
Derecho sea s6lo un buen consejo, que sea libre de cum-
plir o no; en concreto, pues, porque la Administracién,
como los demds poderes piiblicos, estd sometida plenamen-
te «a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico»
en paridad con los ciudadanos, como dice, en todos sus tér-
minos, con inequivoca explicitud, el articulo 9.1 de la
Constitucion. Serd el contenido material del Derecho Publki-
co lo que difiera del propio del Derecho Privado, y ello mar-
card las diferencias de régimen entre la Administracioén y los
ciudadanos; pero ninguna diferencia existe, en el plano for-
mal, entre el grado de vinculacion a la Ley y el Derecho

cisiones de las jurisdicciones administrativas en 1995 [Ley de 8 de febrero
de 1995, sobre la cual P. FrAIsseix, en «Revue du Droit Public», 1995, 4,
pégs. 1053 y ss.] son las principales etapas. La idea de que el Derecho Ad-
ministrativo es un Derecho desigual, en el cual la Administracién, garante
del interés general, dispone de prerrogativas de poder piblico, ya no se ad-
mite bien, incluso por el Legislador, que es mas sensible a conceptos tales
como el respeto del Estado de Derecho o el derecho a un proceso equita-
tivo.» M. BERNARD, Le recours pour excés de pouvoir est-il frappé a@ mort?,
pag. 199. Cfr. también F. BENVENUTI, Per un Diritto amministrativo parita-
rio, en los Studi in memoria di E. Guicciardi, Padua, 1975, pégs. 849 y ss.
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que es propio de la Administracion y la que alcanza a los
ciudadanos, como tampoco en cuanto al «sometimiento ple-
no» al control del juez, pieza inseparable de la efectividad
organizadora y prdctica de cualquier Derecho. El «someti-
miento pleno a la Ley y al Derecho» de la Administracion
implica, pues, en conclusion, el «sometimiento pleno» al
juez, inexcusablemente.

Queda entonces por determinar si, fuera del plano ge-
neral en que hasta ahora hemos razonado, desde los con-
tenidos materiales propios del Derecho Administrativo,
que son los que, como hemos notado, definen el conteni-
do particular de la vinculacién juridica de la Administra-
cién, puede justificarse algin grado de exencién o de pri-
vilegio de la Administracién en el momento de hacer efec-
tiva su vinculacién al juez.

Haremos ese andlisis respecto a dos instituciones par-
ticulares, que es precisamente donde la polémica en la que
estamos participando surgié inicialmente: casos de la apli-
cacién por la Administracion de los llamados «conceptos
juridicos indeterminados» y de la utilizacién de potestades
discrecionales.

Antes de ese anilisis estrictamente juridico nos intere-
sa, recogiendo y generalizando indicaciones que han que-
dado ya hechas en las paginas precedentes, introducir una
observacién de principio. Siguiendo a Dworkin '*°, Tou-
raine ha observado con acierto que una generalizacion de
la justicia es un factor completamente esencial para la efec-
tiva integracion democratica. «Es necesario que los recur-
sos sean activamente utilizados por los «miembros mas dé-
biles» de la sociedad. Es necesario que la mayoria reco-
nozca los derechos de las minorias y, en particular, que no
imponga a la minoria que la defensa de sus intereses y la

159 R. DWORKIN, Taking rights seriously, Harvard University Press,
2.2 ed., 1978 (hay edicion espafiola), en particular capitulos IV y VII.
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exposiciéon de sus puntos de vista tengan que realizarse s6lo
por los métodos que convienen a la mayoria o a los grupos
mas poderosos. La idea de la democracia no puede ser se-
parada de la de los derechos y, en consecuencia, no puede
ser reducida al tema del gobierno por la mayoria... La idea
de los derechos fundamentales o morales no reposa, mas
bien lo contrario, sobre el interés bien entendido de la so-
ciedad, sino sobre un principio exterior a la organizacién
de la vida colectiva. La democracia no puede, pues, redu-
cirse a instituciones piblicas, a una definicién de los pode-
res o del principio de libre eleccién de los dirigentes por
espacios de tiempo determinados; la democracia es insepa-
rable de una teorfa y de una practica del Derecho» 1.

Pero aun, en un libro reciente, el de Marcel Gau-
chet 6!, encontramos una enfatizacién del poder del juez

160 A. TOURAINE, Qu’est-ce que la Démocratie?, cit., pags. 39-40.

161 Marcel GAUCHET, La Révolution des pouvoirs. La souveraineté, le
peuple et la répresentation. 1789-1799, Paris, 1995. Para el autor, la demo-
cracia se despliega y sufre un proceso de metamorfosis en el tiempo, reno-
véandose a través de tanteos e intentos sucesivos que no cesan de modificar
las vias y de enriquecer las formas. Desde hace unos veinticinco afios ha sur-
gido una configuracién inédita donde la opinién piblica y el juez han pasa-
do a ocupar el primer rango. La prosperidad material y la pacificacién po-
ftica han concluido por liberar «una poderosa dindmica de individualiza-
cién» (pag. 23). La reconciliacién de las masas con los valores del universo
democratico, asegurada por los derechos sociales del Estado Providencia,
han llevado a una reviviscencia de la preocupacién por las libertades indi-
viduales. El Estado de Derecho ha pasado asi a primer plano. De la equi-
dad entre grupos, la prioridad ha pasado a la defensa de la personalidad con-
tra los abusos del poder piiblico, defensa en la cual el juez se impone como
el brazo armado natural. Una regulacién administrativa sin precedentes ha
hecho resurgir el ideal de una regulacién automitica de los fenémenos so-
ciales. El Estado garantizador pasa a primer plano sobre el Estado gestor
y planificador, asumiendo una funcién ultima de 4rbitro en el seno de un
espacio policéntrico donde cada parte se ordena mediante una creacién per-
manente de Derecho respecto al cual el juez es el instrumento natural. Todo
esto «confiere al poder judicial una preeminencia que no habia poseido ja-
mds» (pag. 24). Se desarrolla como «un poder sobre los otros poderes» y
aqui destacarian, por una parte, la opinién piblica, por otra parte, el juez,
en los dos casos con una profundizacién del régimen representativo
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que hace .de él —con referencia al juez de Derecho publi-
co, constitucional o contencioso-administrativo— una pie-
za central del sistema representativo mismo —representa-
cién en el sentido simbdlico del concepto, que es el que
«nos permite gobernarnos nosotros mismos a través de
otros hombres que nos gobiernan» 192, «El juez recuerda
a la acci6n publica cudl es su regla, es un esfuerzo reflexi-
vo para que la accién conducida en nombre del pueblo se
remita a los principios, s6lo por relacién a los cuales toma
sentido... Al recordar a los gobernantes y a los represen-
tantes el limite del Derecho de sus acciones y, en conse-
cuencia, la fuente de sus poderes, el juez les hace ver la
distancia que les separa del colectivo soberano del cual
emana su mandato. Hace asi visible la separacién entre los
delegados y el poder de delegacién, poder del cual la opi-
nién publica constituye la sombra durante los intervalos del
sufragio» 163,

La elevacién del juez al orden politico ha sido realiza-
da «por la afirmacién del individuo bajo el aspecto de la
reivindicacion de sus derechos». Es el fruto de una eman-
cipacion del individuo nunea vista. «Por vez primera en la
historia, una sociedad ha trabajado masivamente para ha-

(pag. 26). Ese diio de poder informal que son la opini6n y el poder arbitral
del juez «tienen por funcién completar el sistema representativo y, se per-
mitird decir incluso, de hacer a ese sistema verdaderamente representacio-
nal» (pag. 36). La tesis central del libro es que la necesidad que ese dio re-
presentativo cumple fue sentida perfectamente durante €l periodo revolu-
cionario, aunque los revolucionarios fueron incapaces de resolver el proble-
ma, y que este fracaso fue el que hizo frustrarse toda la técnica de la repre-
sentacién de la Revolucién.

162 GAuCHET, pég. 286: es la frase que cierra el libro. Y antes (pag. 280)
ha dicho: «El poder de vigilancia de los otros poderes es una pieza maestra
en el proceso de institucion simbélica del soberano.» Y en pdg. 377 «Late-
presentacién no es un simplé mecanismo de transferencia del poder del todo
a un 6rgano especifico. Es un proceso de figuracién colectiva a los ojos de
sus actores y de figuracién de la toma de lo colectivo sobre si mismo.»

163 GaucHET, pig. 36.
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cer independientes a sus miembros, desligidndoles del de-
ber de contar con los otros... De ahi la situacién en que el
individuo se encuentra justificado para recurrir contra la
colectividad en nombre de los derechos, los cuales, por su
parte, no tienen existencia mas que por los medios que la
colectividad ha puesto a su servicio... Estado e individuos
son socios en una relacién contenciosa que no puede en-
contrar su salida mas que en un arbitraje independiente en
Derecho... Es esta necesidad de liberalizacién creada por
el éxito de la estatalizacién la que provoca una apelacién
generalizada a una mediacién judicial, a fin de precisar la
relaciéon de dependencia compleja que se da entre el po-
der publico y los administrados» '**, dando a este meca-
nismo una importancia social de primer orden.

Y también esta observacién, que me parece digna de
ser destacada: «La dominacién de los representantes sobre
los representados, cruz de todo sistema representativo, se
asegura de manera incomparablemente mas eficaz si, ade-
mas de la sancién electoral, que no interviene mas que a
intervalos mas o menos alejados, se instaura una instancia
arbitral para verificar en permanencia que los poderes de-
legados, sean cuales sean, permanezcan en los limites im-
partidos a la delegacién... Los poderes que el pueblo de-
lega se sitiian bajo la inspeccién de un poder encargado de
vigilar que no excedan de su mandato» 1. El juez se eri-
ge, asi, en pieza central del sistema democratico.

En otros términos, dice Gauchet, licidamente, «el juez
es el guardian del principio de composicién del cuerpo so-
cial. Tiene por funcién la de mantenerlo inalterado, esto
es, de preservar las condiciones que hacen su poder sobe-
rano, igual a si mismo en todos los instantes del tiempo...
Si se le opone al pueblo, es con el fin de evitarle ponerse

164 GaucHer, pag. 40.
165 GaucwET, pag. 42.
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en contradiccién consigo mismo» . Dificilmente podria
decirse mejor.

Todas estas ideas, que no son construcciones abstrac-
tas, sino interpretaciones —a mi juicio, certeras— de la
realidad politica y social actual, contribuyen a destacar la

importancia decisiva de la generalizacién del recurso con-

tencioso-administrativo como expresiéon misma del princi-
pio democratico. De ahi también la importancia capital de
su apertura a la proteccién de todos los «derechos e inte-
reses legitimos», que efectia directamente el texto consti-
tucional en su articulo 24. Conviene, en efecto, no perder
de vista que la justicia administrativa no tiene sélo en el
articulo 106.1 de la Constitucién su estatuto basico, sino,
paralelamente, en el articulo 24, que ha generalizado el re-
curso a todas las situaciones individuales, a las que ordena
dispensar una «tutela judicial efectiva». Nadie ha podido
pretender que este precepto bésico no sea aplicable en su
integridad a la justicia administrativa y asi resulta de la uni-
forme jurisprudencia tanto constitucional como ordinaria.

XVI

Entramos ahora en el problema técnico del posible con-
trol por el juez de la aplicacién que hace la Administra-
ci6én de lo que se ha convenido en llamar, partiendo de la
doctrina alemana, conceptos juridicos indeterminados.

Lo primero que hay que notar es que esta figura de los

conceptos juridicos indeterminados no es una construccién -

tedrica, sino una técnica que emplean —y han empleado
siempre— precisamente las leyes 1¢’. La Ley prohibe la

166 GaucHET, pag. 46.
167 Por ello algunos autores alemanes prefieren utilizar, en vez de esa

férmula abstractizante de conceptos juridicos indeterminados, la més espe-
cifica de unbestimmte Gesetzesbegriffe, conceptos «legales» indeterminados.
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«competencia desleal», fija los standards de conducta del
«buen padre de familia» o de la «diligencia del buen co-
merciante», prohibe el «abuso de derecho» o impone la
«buena fe», etc. No cabria legislar sin utilizar ese tipo de
conceptos y cuando las partes en un proceso discrepan so-

‘bre su aplicacion al caso parece claro que corresponde al

juez determinar si el supuesto de hecho discutido se aco-
moda o no a este tipo de conceptos a los que la Ley ha co-

_ nectado alguna consecuencia juridica.

El caso para nosotros se presenta cuando las leyes uti-
lizan ese tipo de conceptos para atribuir o delimitar ciertas
potestades a la Administracién o para imponer limites. o
prohibiciones. La Ley dice que se pueden expropiar cosas
y derechos «por causa de utilidad piblica e interés social»;

" los municipios gestionan «los intereses propios de las

correspondientes colectividades» o tienen derecho a inter-
venir «en cuantos asuntos afecten directamente al circulo
de sus intereses»; «situaciones de grave riesgo, catastrofe
o calamidad publica»; «interdicciéon de la arbitrariedad de
los poderes publicos». Estas expresiones y otras muchas
analogas tienen una clara funcién delimitadora. No quiere
decir 1o mismo expropiar propiedades sélo por causa de
utilidad publica que por la simple voluntad y criterio sub-
jetivo y circunstancial de la Administracién y de sus
gestores. No quiere decir lo mismo «intereses propios» que
intereses de cualquier clase, ni el «circulo de sus intereses»
incluye el ambito de derechos o intereses ajenos o genera-
les. No se puede pretender que existe una catastrofe, y ha-
bilitar los medios correlativos para su tratamiento, si resul-

Por ejemplo, H. I. WoLrr, O. BacHor, R. StoBEr, Verwaltungsrecht, 1,
10." ed., Munich, 1994, pags. 362 y ss. En cualquier caso, la teoria de los
conceptos juridicos indeterminados se construye siempre en el dambito de la
relacién entre la Administracién y una Ley, relacién especifica y, como tal,
al margen de la posicién politica general de la Administracién, que no entra
propiamente en juego en estos casos.
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ta que la tranquilidad es absoluta. No se puede adoptar
cualquier decisién si resulta que carece de motivos o de
fundamentos objetivos o si la situacion de que se parte es
contraria a la que podria justificar la decisién que se
adopta.

Esta funcién delimitadora de supuestos de hecho o de
determinados valores es patente, pues, que es comin a la
técnica misma de legislar. La cuestién se presenta cuando
resulta que la Administracion ha efectuado una apreciacién
previa de la presencia o de los limites de esos conceptos le-
gales en base a la cual ha dictado un acto administrativo y
el ciudadano ha abierto un proceso contencioso-adminis-
trativo en el que cuestiona la validez del acto justamente
porque la apreciacioén del supuesto de hecho no sea con-
forme, segun su criterio, al concepto indeterminado for-

mulado por la Ley en la que el acto pretende apoyarse.

Parece claro que ahi no existe ninguna potestad discre-
cional de la Administracion para apreciar a su voluntad la
presencia y el alcance del concepto legal en la situacién dis-
putada. Tiene, simplemente, el privilegio posicional de la
decision previa, que la permite avanzar su estimacién pro-
pia de la realidad del concepto legal de cuya aplicacién se
trata, y de esa posicién privilegiada arranca una presun-
cién puramente formal de legalidad que configura al recur-
so contra tal estimacién con un cardcter impugnatorio.
Pero el juez que examina, ante la apreciacién contraria del
mismo concepto por el recurrente y con la valoracién de
la prueba de autos, la presencia del supuesto de hecho en
que el concepto juridico indeterminado se basa, no estd
mas que aplicando la Ley que ha enunciado dicho concep-
to con la funcién delimitadora a que hemos hecho referen-
cia; de ningin modo puede pretenderse que estd entrando
en un ambito politico que sélo los representantes democra-
ticos podrian valorar; esta interpretando y aplicando la
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Ley, simplemente, y si no lo hiciese y pretendiese dar la
cuestién por saldada con la interpretacién en que la Ad-
ministracion ha basado su accién, como interpretacion de-
finitiva y apodictica, estaria faltando a su ministerio, a su
funcién constitucional de control de legalidad de la actua-
cion administrativa. Como dicen con toda rotundidad
Wolff, Bachof y Stober «la interpretacién de un concepto
legal indeterminado es, como toda interpretacién, una
cuestién juridica» 18,

Aqui procede establecer, con todo, una distincién, se-
gin que los conceptos juridicos indeterminados sean con-
ceptos de experiencia o conceptos de valor; respecto de los
primeros, que se ventilan en la apreciacién de los hechos, -
la competencia de control del juez es ilimitada '°; los se-
gundos, que no se controlan exclusivamente por la apre-
ciacién de los hechos, sino que implican juicios de valor,
que pueden ser técnicos («impacto ambiental») o politicos
(«interés piblico», «utilidad pidblica»), proporcionan a la
primera y decisoria apreciacion por la Administracién una
cierta presuncién en favor de su juicio, que se entiende rea-
lizado, en principio, desde una posicién formalmente ob-
jetiva y en virtud de medios técnicos y de criterios politi-
cos que, en la practica, s6lo negativamente, cuando el error
o la arbitrariedad pueden ser positivamente demostrados,
pueden ser controlados por el juez. Esta es una forma sim-
ple de explicar la doctrina (en la que no nos detendremos)
del «margen de apreciacién» de que se beneficia la apre-
ciacién administrativa de estos conceptos de valor, margen

168 WoLrF, BACHOF, STOBER, Verwaltungsrecht, 1, pag. 363.

189 s 1a frase literal de WOLFF et alt., ibidem. Para obviar més referen-
cias, 0 mds precisiones, que daré por supuestas, me permito remitir a lo que
Tomés R. FERNANDEZ y yo mismo exponemos en Curso de Derecho Admi-
nistrativo, 1, 7.° ed., Civitas, 1995, pégs. 445 y ss., asi como al libro de F.
Samnz MoRreNo, Conceptos juridicos, interpretacién y discrecionalidad admi-
nistrativa, Madrid, 1976, ain no superado.
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que otorga una cierta presuncién de acierto dentro del
«halo del concepto», pero aunque no llega hasta excluir la
entrada del juez en su control directo (el problema sigue
siendo «una cuestién juridica»), si limita la posibilidad de
una apreciacion inmediata y propia por el juez de su efec-
tividad y prima la ventaja posicional de la Administracién
respecto a la correccién de su apreciacién. La posibilidad
del control judicial esta siempre abierta, pues, para verifi-
car si esa posicion inicial de objetividad en la apreciacién
administrativa puede o no mantenerse, lo cual deberi ejer-
cerse normalmente a través de un control de los limites o
de los excesos, siempre, por supuesto, posibles y que la
prueba puede perfectamente poner de manifiesto y acre-
ditar. '

Antes dijimos de manera incidental que si la Constitu-
cién ha dicho que la expropiacién forzosa de bienes y de-
rechos procede s6lo por causa de utilidad piblica o interés
social, quiere decir algo completamente distinto que si di-
jera que la expropiacién procede siempre que quiera la Ad-
ministracion o sus gestores, a su albur. Desde la primera
Ley espanola de expropiacién forzosa de 1836, pasando por
las de 1879 y 1954, ha estado tradicionalmente vedado a
los Tribunales contencioso-administrativos espaioles en-
juiciar si esa causa legitimadora del ataque central al de-
recho de propiedad que es la expropiacién se cumplia 0 no
se cumplia en el caso concreto, incluso si se daba el fun-
damental requisito de la «necesidad de ocupacion», que es
el que determina la extension concreta de la expropiacion
a una propiedad determinada, concretando en ella la pre-
sencia de la «utilidad piblica» legitimadora. Con esa pro-
hibicién de que entrase el juez en esas materias 17, la fun-

70 Prohibicién formulada por las propias Leyes de Expropiaci6n; asi
la vigente Ley de 1954, articulo 126.1, sobre necesidad de la ocupacién. Las
Leyes de 17 de julio de 1836 y 10 de enero de 1879 se dictaron o cuando
no existia recurso contencioso-administrativo —la primera— o cuando fal-
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cién delimitadora (y aqui garantizadora de un derecho fun-
damental, el de propiedad) del concepto juridico de «uti-
lidad publica» quedé simplemente vacia y no pudo nunca
(nunca, repetimos, contra la voluntad de las Constitucio-
nes respectivamente vigentes, que consagraban esa supues-
ta garantia a la propiedad) ser aplicada. Ese concepto que-
dé6 asi equiparado, de hecho, al que formuldbamos de ma-
nera alternativa y con alcance esencialmente distinto: se
pueden expropiar las cosas que libremente determine la
Administracién y en la extensién que en cada caso ella
decida.

Sélo en virtud de la Constitucion de 1978 la situacién
ha cambiado radicalmente. El Tribunal Constitucional ha
tenido ya ocasién de enjuiciar si la calificacién hecha por
una Ley formal de una determinada causa de utilidad pu-
blica o interés social como causa expropiandi es o0 no cons-
titucional (Sentencias de 2 de diciembre de 1983 —Ruma-
sa— y 26 de marzo de 1987 —Ley de Reforma Agraria de

taba la cldusula general de competencia de la jurisdiccién, que no se intro-
duce en Espaiia hasta la Ley Santamaria de 1888; en todo caso, el articulo 5
de la Ley de 1836 dispone expresamente que en caso de discrepancia sobre
la necesidad de la ocupacién «el Gobierno... lo terminar4 definitivamente»;
lo cual da por supuesto el articulo 19 de la Ley de 1879, cuyo Reglamento
de 13 de junio de 1879, articulo 14, declara que la declaracién de utilidad
s6lo «podrd recurrirse dentro de la via gubernativa». La primera Ley que
admitié la expropiacién por interés social, la de 27 de abril de 1946, impli-
citamente niega en su articulo 7 todo recurso contra la declaracién de tal in-
terés. Para la jurisprudencia, antes y después de la Ley de 1954, fue muy
facil concluir que tanto la declaracién de utilidad piblica como la de nece-
sidad de la ocupacién eran actos infiscalizables como supuestamente discre-
cionales (aunque juridicamente esta calificacién resulte absurda): Senten-
cias, entre otras muchas, de 23 de mayo de 1905, 11 de febrero de 1930, 21
de mayo de 1958, 23 de abril de 1967, 3 de junio de 1977, 25 de septiembre
de 1978 (las tltimas ya posteriores a la Ley de la Jurisdiccién contencioso-
administrativa de 1956, que rectificé la irrecurribilidad de los actos discre-
cionales; en una interpretacién muy estricta, alguna Sentencia, como la de
24 de octubre de 1959, admitia —tedricamente— el recurso sélo por des-
viacién de poder; la de 1 de marzo de 1978 limitaba el recurso a las causas
de nulidad plena del articulo 47 LPA, no se entiende bien por qué).
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Andalucia—); ni siquiera el legislador es ahora libre para
una determinacién de esta naturaleza, pues, desde el mo-
mento en que tiene que respetar los limites que le impone
(art. 53.1) el concepto juridico indeterminado de utilidad
publica e interés social que deliberadamente usa el articu-
lo 33.3 de la Constitucién con intencién garantizadora del
derecho fundamental de propiedad («nadie podra ser pri-
vado de sus bienes y derechos sino por causa justificada de
utilidad publica o interés social») ;Comoe hacer para que
esa «causa justificada» esté efectivamente presente, c6mo
controlar su justificacion si se dejase al simple albur del le-
gislador, en el caso de la Ley, o de la Administracién o de
sus gestores, en el caso de que ella decida la expropiacion
o su extension? El cardcter normativo de la Constitucién
s6lo se asegura si el juez constitucional es capaz de contro-

lar al Legislativo y, por idénticas razones si el juez conten-

cioso-administrativo controla, a su vez, las determinacio-
nes de la Administracién sobre esa cuestién esencial, en
cuanto que son determinaciones perfectamente vinculadas
por el constituyente.

Nada mas obvio que la «causa justificada» deba, en
efecto, justificarse; lo que necesitaba explicacién, y nunca
se ofreci6, ni se intento siquiera (fuera del abusivo concep-
to de que se trataba de actos discrecionales, esto es, que
admiten en su aplicacién tanto una solucién como otra, lo
que vulneraba de manera frontal y casi cinica la garantia
constitucional explicita) era la solucién contraria, que ha
reinado pacificamente, no obstante, durante siglo y medio.

A resultas de ello, tras la Constitucién de 1978 han co-
menzado a aparecer Sentencias contencioso-administrati-
vas que enjuician directamente si existe o no causa de uti-
lidad publica en las exproplacmnes decididas por la Admi-
nistracién '”!, o si la presencia de tal causa justifica o no

"1 Sentencias del Tribunal Supremo de 10 de junio de 1994, 15 de ju-
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la aplicacién concreta de la expropiacién a una finca de-
terminada o a una cierta parte de la misma 72,

Hay que decir que ese tipo de control de las causas le-
gitimadoras de la expropiacién aducidas por la Adminis-
tracién y su aplicacién concreta a una propiedad det¢rmi-
nada es un control perfectamente normal en las j ]unspru-
dencias europeas 17,

. Lo que en cualquier caso nos interesa notar, ya con ca-
racter general (en la Tercera parte de esta obra se incluye
un andlisis mds detenido de este tema de los conceptos ju-
ridicos indeterminados), es que:

1.> El control judicial de la aplicacién de los concep-
tos juridicos indeterminados, por amplio que sea el «halo

nio de 1994 y 14 de febrero de 1995. Las tres se refieren a un mismo su-
puesto de instalacién de un cementerio privado en Alcobendas. El Tribunal
Supremo, partiendo de que existia sobre los mismos terrenos declarados de
utilidad piblica a efectos expropiatorios por la Comunidad Auténoma de
Madfid un cementerio de las mismas caracteristicas autorizado por el Ayun-
tamiento, observa que tal declaracién de utilidad piiblica «resulta artificio-
sa... € improcedente la ubicacion del cementerio prevista en el acuerdo re-
currido y, por ende, la necesidad de ocupacion subsiguiente», afiadiendo
que el cementerio privado existente «puede entenderse como desarrollo de
la libertad de empresa establecida en el articulo 38 de la Constitucién», de
tal modo que «la actividad de la Comunidad no complementa... las instala-
ciones y servicios mortuorios propios del municipio, sino que mds bien pre-
tende sustituir la que ya habia iniciado, desarrollando atribuciones que le
correspondian, el Ayuntamiento de Alcobendas». Son términos literales de
la iltima de las tres Sentencias, que incorporan, como se habra notado, un
inequivoco juicio de fondo. Una gran novedad en el terreno de los princi-
pios, que es de esperar que deje de ser excepcional.

172 Necesidad de ocupacién. Sentencias, entre otras muchas, de 8 fe-
brero 1993, 9 de marzo de 1993, 3 de julio de 1993 y 9 de diciembre de 1993
(con referencia ya a la Constituciéon como norma de apertura de la recurri-
bilidad de estos actos).

17 Francia: J. LEMASURIER, Le droit de I'expropiation, Paris, 1995,
pags. 74 y ss. Italia: Mario BEssoNE e Gian Carlo RoLvra, I privato e les-
propriazione, 11. I profili processuali, Milan, 1990, pags. 54 y ss. Alemania:
H. MAURER, Allgemeines Verwaltungsrecht, 9. Aufl., Munich, 1994,
péags. 650 y ss., en particular 652 y ss.
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del concepto», y pocos mas.amplios que el de utilidad pu-
blica, es siempre posible.

2.© En la medida en que esos conceptos proceden de
las leyes (o de la Constitucién, como en este caso), ese con-
trol es siempre una cuestion_juridica.

3. Dada la funcién delimitadora de determinados
supuestos de actuacién piblica o de los limites de las po-
testades administrativas de intervencién qué el empleo de
esos conceptos por las leyes tiene siempre, €l control por
el juez del modo como la Administracién los estima pre-
sentes en el caso es un modo obligado de verificar esa de-
liberada funcién delimitadora de la Ley en su aplicacién
por la Administracion.

4.° De modo que rehusar €l control judicial por_prin-
cipio del uso de tales conceptos indeterminados por la Ad-
ministracién equivale a convertir en ilimitados y dejados al
solo arbitrio de ésta los supuestos de hecho o la extensién
de las potestades que la Ley ha querido determinadas y li-
mitadas; es, pues, inaplicar manifiestamente la Ley que los
ha formulado.

5. En todo caso, como se ve, a lo largo del proceso
puramente racional-juridico del control de la presencia
efectiva del concepto legal en el caso que se enjuicia no
hay el menor resquicio para poder introducir en dicho pro-
ceso el argumento del origen democratico (directo o indi-
recto), o no democratico, de los agentes que han dictado
la decisi6n alrededor de la cual el proceso'se debate; eso
se refiere al interior de la organizacién del sujeto Admi-
nistracién, no al modo con que ésta debe actuar ante la
Ley, a la cual estd siempre enteramente vinculada.
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XVII

Diferente es el caso de los poderes discrecionales, aun-
que presente en algunos aspectos ciertos puntos de contac-
to con el anterior.

Sin necesidad de entrar de lleno en ur tema tan am-
plio, y de repasar toda su compleja temdtica, que no es
ahora nuestro objeto, me permitiré observar que, a los fi-
nes que nos ocupan, lo esencial de la discrecionalidad es
lo que, con encomiable precisién, dice la Exposicién de
Motivos de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Adminis-
trativa de 1956: la discrecionalidad «surge cuando el Orde-
namiento juridico atribuye a algiin 6rgano competencia
para apreciar en un supuesto dado lo que sea de interés pi-
blico». Todo poder discrecional, pues, ha tenido que ser
atribuido previamente por el ordenamiento. No hay, por
tanto, discrecionalidad en ausencia o al margen de la
Ley '7*; tampoco, en ningtn caso, la discrecionalidad pue-

174 Reitero aqui la vieja conviccién sobre Ia llamada «vinculacién po-
sitiva» de la Administracién a la legalidad, muchas veces formulada y rei-
terada por mi. En nuestro Curso de Derecho Administrativo, cit.,” 1,
pags. 428 y ss., por toda referencia. También la opinidn a la que nos opo-
nemos en este trabajo ha afirmado su oposicion, o al menos su reserva so-
bre esta idea, como igualmente Alejandro NiETo mas de una vez. Como no
es cosa de generalizar una polémica a toda clase de discrepancias, como ya
indiqué al comienzo, permitaseme sélo ahora sobre esto, sin perjuicio de po-
der volver sobre el tema en otro momento, tres observaciones. Primero,
que una parte esencial para explicar el mecanismo de la vinculaci6n positiva
es el concepto de potestad, concepto basico, que permite diferenciar clases
distintas del mismo, lo que no siempre parece tenerse en cuenta por los ob-
jetores. Segundo, que creo apoyarme en la construccion técnica basica de
todo el Derecho Piblico europeo posterior a la Revolucién Francesa, como
he intentado justificar en mi libro La lengua de los derechos, ya citado. Y
ain una tercera razén: que puedo invocar en mi apoyo al, quizds, mas
autorizado jurista del siglo xx, Hans KELSEN —y su epigono administrativis-
ta Adolf MERKL—, a cuya construccion de este punto, central en su teoria
del Derecho, me complace remitirme ahora; no es, ciertamente, mala
compaiifa.
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de equipararse a la Ley o pretender sustituirla. Esta es, en
ultimo extremo, la razén de que no pueda nunca intentar-
se aplicar a la discrecionalidad la irresistibilidad (hoy ya re-
lativa) propia de la Ley, o su valor como expresion de la
«voluntad general». Por amplia que sea cualquier discre-
cionalidad, siempre serd un quid alliud respecto de la Ley,
como cualquier otro producto administrativo, y estard por
ello «<sometida plenamente» a la Ley y al Derecho.

Dicho lo cual, podriamos concluir aqui. Pero importa
afiadir que el control judicial de la discrecionalidad es siem-
pre un control de los elementos reglados con que la atribu-
ci6n legal de la potestad correspondiente ha sido conferida.
Esos elementos pueden ser muchos, pero necesariamente tie-
ne que haber algunos: la existencia de la potestad, su ex-
tensién concreta, y la realidad de los hechos que legitiman
su aplicacién o en virtud de los cuales se pone en marcha
la competencia, el procedimiento, el fin, el fondo parcial-
mente reglado. Sobre el fin, convendra sefialar de manera
especial que nuestra Constitucion es probablemente la tini-
ca que ha elevado al rango constitucional el principio del
control preceptivo y general del fin por el juez, articu-
lo 106.1 («los Tribunales controlan la potestad reglamen-
taria y la legalidad de la actuacién administrativa, asi como
el sometimiento de ésta a los fines que la justifican»).

No me parece por ello que resulte criticable el «afan»
de precisar y matizar esos controles. Este afédn es absolu-
tamente general en todas partes 1> y no creo que pueda

175 Recuérdese lo indicado al comienzo de este trabajo y la enfatica afir-
macién de SCHWARTZ que documenta la nota 1. Pero quizis no sea inopor-
tuno traer aqui, dada la actual resistencia de los Tribunales norteamerica-
nos a entrar en esta materia, influidos por las concepciones de la «Nueva
Derecha» reaganiana, como estudiaremos en la segunda parte de este libro,
el esquema de control de la discrecionalidad que formula uno de los espe-
cialistas americanos mds cualificados en este tema especifico, Keneth Culp
Davis (ver la nota 10 de la segunda parte de este libro; sus aportaciones son
constantemente citadas en obras monogrificas actuales sobre el tema, como
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suponerse que implique un desdén por las necesidades de
la politica. Ocurre que los juristas se. ocupan del Derecho
y no de la politica (aunque no deje de haber, y no es nada
malo por si solo que asi ocurra, juristas que hacen politica
y politicos que intentan intervenir en el Derecho, una ten-
tacién no infrecuente, por cierto) y que la relacién entre
esas dos realidades formidables la establece la Constitu-
cién, que es, a su vez, una norma juridica ella misma.

No creo que sea el momento de precisar ahora las dis-
tintas técnicas de control judicial de la discrecionalidad,

la de D. J. GALLIGAN, Discretionary powers. A legal study of official discre-
tion, Oxford, 1990, o la colectiva dirigida por Keith HAwkINs, The uses of
discretion, Oxford, 1992, que ya he citado més atras varias veces). Cito a
DaAvis por su Administrative Law Text, 3.* ed., St. Paul, Minn., 1972 (que,
a su vez, condensa su famoso y extenso Administrative Law Treatise, 4 vols.,
1958), pags. 91 y ss. Davis cree que en EE.UU. existe «en todos los nive-
les... un poder discrecional excesivo... Necesitamos eliminar el poder dis-
crecional excesivo» € «innecesario», lo que no quiere decir eliminar el po-
der discrecional en si mismo, que supondria «paralizar el proceso guberna-
mental» (pags. 92-3). DAvis propone tres operaciones para esa tarea: deli-
mitar, estructurar y controlar el poder discrecional necesario (pag. 93). De-
limitar [confining] implica mantener el poder discrecional dentro de sus li-
mites establecidos por las Leyes, las reglas administrativas, la jurispruden-
cia, evitando que se desborde fuera de esos limites. Estructurar [structuring]
es controlar el modo de ejercicio del poder discrecional dentro de esos li-
mites; concretamente, para esta operacion utiliza siete instrumentos: pla-
nes, doct mentos oficiales de la politica que se realiza, reglas establecidas (es-
tos tres instrumentos significan que las opciones discrecionales deben adop-
tarse en funcion y a la luz de los objetivos), apreciacién de los hechos, ra-
zonabilidad, precedentes judiciales y equidad u objetividad en los procedi-
mientos. Todos estos instrumentos deben buscar la transparencia [opennes],
que es una proteccion muy eficaz contra la arbitrariedad. Todos estos cri-
terios estdn sumamente desarrollados, con gran sutileza. Finalmente, al re-
ferirse al control se refiere sobre todo a los controles internos, entre los que
incluye las alzadas ante 6rganos superiores que pueden reproducir el juicio
discrecional, férmula que le parece aconsejable en general; 6rganos consul-
tivos, etc. Como se ve, una preocupacién general por disminuir los poderes
discrecionales excesivos o innecesarios se matiza luego de forma sumamen-
te cuidadosa con la discrecionalidad justificada y respetable. Cualquier ad-
ministrativista responsable hace lo propio, ciertamente; no conozco a nadie
que pretenda destruir la presencia ineludible de la discrecionalidad en la
vida politica. Su equilibrio mental estaria en cuestién, sin duda.
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que estan en todos los manuales y monografias. Prestaré
solamente alguna atencién al control a través de los prin-
cipios generales del Derecho, entre los cuales el principio
de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes piblicos
tiene explicito rango constitucional (art. 9.3), no obstante
lo cual parece concitar algunas reservas por su supuesta
imprecision.

La técnica de los principios generales del Derecho,
aparte de su valor propio en todo el ambito juridico como
técnica de superaci6n del positivismo legalista, que preten-
dia reducir todo el Derecho a la simple exégesis de las Le-
yes escritas, ha tenido un desenvolvimiento espectacular
precisamente en el Derecho Piblico 7. En el caso del De-
recho Administrativo esta fuente peculiar del Derecho se
generaliza y se extiende, con toda deliberacién, en la ju-
risprudencia del Consejo de Estado francés a partir de esta
segunda postguerra como técnica de control de la Admi-
nistracién y precisamente de su actuacion discrecional. El

176 Ep el Derecho Constitucional, resulta obvio a través del espectacu-
lar desarrollo de la justicia constitucional y de la concrecién definitiva de
ésta en los problemas de la constitucionalidad material, y no meramente for-
mal, de las leyes, contrastadas con valores constitucionales de fondo actuan-
do como verdaderos principios generales. Cfr. mi libro La Constitucion
como norma y'el Tribunal Constitucional, cit., pags. 209 y ss. y alli cits. So-
bre la significacién excepcional de los principios generales del Derecho en
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, vid.,
por todos, R. ALONsO GaRcia, Derecho Comunitario. Sistema Constitucio-
nal y Administrativo de la Comunidad Europea, Madrid, 1994, pégs. 238 y
ss. En el Derecho Administrativo, la generalidad de la doctrina y de las ju-
risprudencias los utilizan; el texto se refiere a ello enseguida. Quizés no esté
de mis destacar cémo una doctrina como la italiana, con un fuerte influjo
positivista, aunque nunca haya excluido la fina utilizacién de los principios
en esta materia (baste citar la sutil y precisa casuistica sobre los vicios de
los actos discrecionales reunida alrededor del concepto de eccesso di potere,
tempranamente recogida entre nosotros por S. MARTIN-RETORTILLO en
«RAP», ntm. 23, 1957), esté ahora en pleno entusiasmo «principialista»; re-

mito al reciente y valioso libro de F. MANGANARO, Principio di buona fede

e attivita delle amministrazioni pubbliche, 1995, que ya he citado, pags. 75
y ss.
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libro de Jeanneau 177 sistematiz6 esta gran.novedad, que
no ha hecho desde entonces sino desarrollarse y afirmarse
definitivamente 178.

El Consejo de Estado mantuvo esta posicién tras la
Constitucién de la V Repiiblica de 1958 en cuestiones esen-
ciales: asi con relacién a la validez de los Reglamentos in-
dependientes, directamente ordenados a la Constitucién, y
a los que no es posible poder reprochar infracciéon de Ley,
por tanto, pero si —y aqui est4 una de las aportaciones sus-
tanciales de la jurisprudencia del Consejo de Estado— in-
fraccion de los principios generales del Derecho; y més es-
pectacularmente adn, en el supuesto del articulo 16 de esa
Constitucién, asuncién por el Presidente de la Repiblica
de todos los poderes en situaciones de emergencia, afir-
mando que tal situacién excepcional (similar a la habilita-
da por el famoso articulo 48 de la Constitucion de Weimar,
que consagraba la «dictadura constitucional» del Presiden-
te, en la famosa caracterizacién de Carl Schmitt, y que fue
el articulo preciso sobre el que Hitler instauré su poder)
no exime al Presidente de la observancia de los principios
generales del Derecho, posicién desde la cual el Consejo
de Estado no dud6 en anular una condena de muerte jya
firme y pendiente de ejecucién! acordada por un Tribunal
de excepcién creado en virtud de una Ordenanza dictada
por el General de Gaulle en uso de dichos poderes, Orde-
nanza que la alta jurisdiccién entendié que violaba tales
principios 17°.

177 JEANNEAU, Les principes généraux de Droit dans la jurisprudence ad-
ministrative, Paris, 1954. Antes ya, J. RIvERO, Los principios generales del
Derecho en el Derecho Administrativo, en «<RAP», nim. 6, 1951, pégs. 289
y ss.

178 Cfr. la referencia de BRAIBANT, nota 8 supra y texto correspondien-
te. No parece necesario dar mas referencias, que se encontrardn en cual-
quier manual; no es ya una «teoria», es una técnica, perfecta y cotidiana-
mente operativa.

17 Bg el famoso arrét Canal, de 19 de octubre de 1962. Su texto, en
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La Ley espafola de la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa acogi6é resueltamente esta corriente, al sustituir
sistematicamente la expresion «infraccion del ordenamien-
to juridico» por la tradicional de «infraccion de la Ley», y
explicar luego en su Exposicién de Motivos que «lo juridi-
co no se encierra y circunscribe a las disposiciones escri-
tas, sino que se extiende a los principios y a la normati-
vidad inmanente en la naturaleza de las instituciones».
Parece innecesario precisar como la jurisprudencia ha se-
‘guido fielmente esta concepcion.

Tras la Constitucién de 1978 la cuestién admite me-
nos duda todavia. La Constitucion instala una jurispru-
dencia de valores, entre los cuales se califican de «supe-
riores» todos los derechos fundamentales —la libertad,
la igualdad— (art. 1.1), adem4s de la justicia misma '%°,
Hay un mandato expreso a todos los poderes publicos, y
por lo tanto al juez, de hacer esos valores «reales y efecti-
vos» y de «remover los obstaculos que impidan o dificul-
ten su plenitud» (art. 9.2). Por otra parte, en fin, la Cons-
titucion formula expresamente «principiosy», asi llamados
(art. 9.3), los cuales, expresos en esa enumeracién o dis-
persos por otros lugares de su articulado, tienen pleno va-
lor normativo, como el Tribunal Constitucional se ha cui-
dado de establecer desde su primera Sentencia de incons-
titucionalidad, la de 2 de febrero de 1982 («valor aplicati-
VO y no meramente programatico»).

El principio de interdiccién de la arbitrariedad de los
poderes publicos es uno de esos principios constitucionales
del articulo 9.3 y esta derechamente dirigido al centro mis-
mo de los poderes discrecionales. Como tal fue formulado

«Revue de Droit Public», 1963, pags. 121-2. Comentado por mi en Legis-
lacién delegada, potestad reglamentaria y poder judicial, 2.* ed., Madrid,
1981, pag. 71.

180 Cfr. L. ParEIO ALFONso, Constitucion y valores del Ordenamiento,
en los Estudios sobre la Constitucion Espariola, ya cits., I, pags. 29 y ss.
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en la Constitucién '®! y como tal viene siendo aplicado por

la jurisprudencia e interprétado por la doctrina. Pero ju-

risprudencia y doctrina no han hecho nunca de ese princi-

pio un principio abierto, informal y puramente estimativo

en su aplicacién, de modo que con su sola invocacién el

juez pudiera pasar a la decisién de su fallo; por el contra-

rio, lo han reconducido siempre, como ocurre con todo -
concepto juridico, a técnicas precisas, que se concretan en

una serie de principios generales del Derecho perfectamen-:
te caracterizados y delineados: aparte de la desviacion de

poder formal, falta de motivo o de razén suficiente, pro-

porcionalidad, apreciacién inexacta de los datos de hecho

de que se parte, buena fe, manipulacién de los medios ele-

mex:gazlles de vida como instrumento coercitivo, etcéte-

ra. °-.

181 Cfr. mi articulo ;Es inconveniente o initil la proclamacion de la in-

terdiccion de la arbitrariedad como principio constitucional? Una nota, en
«RAP», nim. 124, 1991, pigs. 211 y ss. Como en este trabajo se nota y se
documenta, el principio fue fruto de una enmienda victoriosa del Senador
Lorenzo MARTIN-RETORTILLO. '

182 En este sentido, mi viejo trabajo La interdiccion de la arbitrariedad
en la potestad reglamentaria, en «<RAP», nim. 30, 1959. Mucho mis siste-
mitica y acuciosamente, el catdlogo de vicios de los actos discrecionales que
tipifica la doctrina alemana. Para no citar mas que los canénicos recogidos
en los dos manuales hoy més autorizados, vid. WOLFF, BACHOF, STOBER, Ver-
waltungsrecht, 1, cit., pags. 378 y ss. y H. MAURER, Allgemeines Verwal-
tungsrecht, cit., pag. 118 y ss. Suelen enumerarse: transgresi6n de los limi-
tes de la discrecionalidad (Ermesseniiberschreitung), falta de utilizacién (o
utilizacién insuficiente) de la,discrecionalidad (Ermessensunterschreitung),
abuso de poder discrecional { Ermessensmissbrauch), ejercicio defectuoso de
la discrecionalidad (Ermessensfehlgebrauch), violacién de los derechos fun-
damentales o de principios generales del Derecho Administrativo/(y espe-
cialmente de los de necesidad, proporcionalidad, igualdad y otros valores
constitucionales), reduccién a cero del poder discrecional (Ermessensredu-
zierung auf Null), cuando la posibilidad de eleccién queda reducida a una
sola por la ilegalidad o desproporcién de las otras alternativas. Por otra par-
te, en Derecho alemén se admite que en ciertas situaciones puede darse una
combinacién de potestades discrecionales con conceptos juridicos indeter-
minados (Koppelungsvorschriften), o intercambialidad de ambas técnicas
(Austauschbarkeit). La tipificacién de vicios en el ejercicio de la discrecio-
nalidad o de las técnicas de reduccién de ésta realizada por la doctrina y la
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Ultimamente Tomas R. Fernandez pretende recondu-
cir todas las formas de arbitrariedad al standard de la ra-
zonabilidad #3. En cualquier caso, lo que importa notar es
que la Sentencia que trate de indagar una arbitrariedad de-
ber4 utilizar principios auxiliares para llegar a un fopos ju-
ridico identificable, como es comin, por lo demés, con
cualquier principio general del Derecho, que en modo al-
guno son la expresioén o el instrumento del iudex rex, sino
mads bien lo contrario, una via estrecha para articular cada
caso en el complejo del sistema juridico (por eso son «ge-
nerales», y no la supuesta justicia del caso concreto, por
eso son «del Derecho», esto es, principios técnicos y no
morales) #. Es, por tanto, completamente inexacto que
el uso de la técnica de los principios generales del Dere-

cho lleve directamente al decisionismo judicial desnudo;

més bien la proposicién correcta seria la opuesta, pre-
cisamente .

Lo que es necesario retener, por tanto, es que cuando
el juez reprocha arbitrariedad a la Administracién, no lo
hace de una manera estimativa y por simple conviccién sub-
jetiva, de modo que se limite a una censura abstracta, sin
contornos precisos; esto seria, en efecto, activismo judi-

jurisprudencia alemanas y su rigor técnico son —contra la idea que parece
haberse transmitido— de una riqueza y profurididad normalmente descono-
cidas en otros sistemas.

183 T R. FerNANDEZ, ;Debe la Administracién actuar racional y razo-
nablemente?, en <REDA», 83, 1994, incluido en el libro ya cit. De la arbi-
trariedad de la Administracion.

184 Cfr. mi libro Reflexiones sobre la Ley y los principios generales del
Derecho, Madrid, Civitas, reimpresién, 1986. J. LEGUINA, Principios gene-
rales del Derecho y Constitucién, <RAP», nim. 114, 1987, pags. 7yss. M.
BeLaDIEZ, Los principios juridicos, Madrid, Civitas, 1994.

185 Baste remitirse a la central investigacién de J. ESsERr, Grundsatz und
Norm in der richterlichen Fortbildung des Privatsrechs, Tiibingen, 1956; hay
traduccién espaiiola, Barcelona, 1961. Obra capital; la bibliografia podria
multiplicarse ficilmente. Alguna puede verse en las obras citadas en la nota
anterior.

N
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cial. Por el contrario, estd aplicando la Ley y el Derecho
en este caso nada menos que la Constitucion, y lo hace pre:
cisamente usando una técnica perfectamente objetivada
para los juristas, la técnica de los principios generales del
Derecho, que le obliga a una cercania inmediata a los he-
chos del caso y a un razonamiento que se descompone en
valores juridicos identificables; en modo alguno a enuncia-
dos puramente retdricos. !

Q}nzés convenga notar, y esta observacion me parece
especialmente importante, que en el mundo anglosajén se
hfm .apercibido de que es, justamente, el desarrollo de las
técnicas de control juridico de la discrecionalidad (no tini-
camente de la discrecionalidad administrativa, también y
qulzas especialmente, la del legislador con ocasién de la
justicia constitucional) la que ha llevado «al desarrollo de
una cqncepcién més extensa y abierta del Derecho, com-
prendiendo “principios” tanto como “reglas”», citdndose
en este sentido el importante ejemplo de Ronald Dworkin
y el de Nonet y Selznick; ello ha implicado, se ha diého,
f<una.completa revision de la ideologia y de la metodologia
juridica» 8. Hay que decir que asi ha ocurrido precisa-
rr.lente en Francia con el Consejo de Estado, como hemos
visto, que es por ello mucho menos legalista o positivista
que el Tribunal de Casacién y que de hecho, en alguna me-
dida, ha transmitido a éste tal visién abierta del Derecho.

En definitiva, un control judiciél dela discrecionalidad,
yen particular el que abre —y obliga— el principio. cons-
titucional de la interdiccién de la arbitrariedad, ni es abrir
la posibilidad a una libre estimacién alternativa por los jue-
ces a las estimaciones discrecionales que en virtud de la

“’f Nicola LACEY, The Jurisprudence of Discretion: Escaping the Legal
P.aradz.gm, ya f:ltada, pags. 366-7. Cita el conocido libro de DworkIN, Ta-
king rights seriously, Harvard University Press, 1977. P. NonNer y P. SELZ-

1;1;71;, Law and Society in transition: toward responsive Law, Nueva York,
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Ley corresponde legitimamente hacer a la Administracién,
ni supone un desconocimiento de la funcién politica que
dentro del conjunto constitucional de poderes correspon-
de a ésta. Es, sencillamente, hacer efectiva la regla no me-
nos constitucional de la vinculacién de la Administracién
a la Ley y al Derecho —concepto este iltimo que- por sf
s6lo remite a los principios generales—, asi como la de in-
terdiccion de la arbitrariedad de los poderes piblicos, prin-
cipios ambos que s6lo como principios generales del De-
recho en sentido rigurosamente técnico pueden actuar y ser
hechos valer por los Tribunales de justicia. Estos no su-
plantan, pueg, a través de ese control, la funcién propia de
los 6rganos politicos y administrativos, sino que atienden
a que la actuacién de éstos se mueva en el espacio preciso
en que la Constitucion les ha situado: dentro del espacio
delimitado por la Ley y el Derecho. Por lo demas, tal es
la esencia misma del Estado de Derecho, sin que resulte
preciso insistir en ello.

A través de ese control, por tanto, no incurren los jue-
ces en ningun exceso en su funcién, sino que actdan el més
riguroso officium iudicis, de acuerdo con el papel que a
este oficio asigna la Constitucién misma y de acuerdo tam-
bién con el sentido actual mas depurado de la aplicacién
del Derecho y de la funcién judicial.

Se comprende, por tanto, que carezca de sentido inten-
tar proclamar esa practica, seguida, por lo demas, por to-
das las jurisprudencias europeas, como un atentado a la in-
dependencia y responsabilidades propias de los 6rganos po-
liticos y administrativos. Del mismo modo, no se alcanza
a ver que el argumento del origen democritico de los agen-
tes altere esta conclusién en ningiin sentido. Mas bien la
democracia, como ya nos consta, impone por si sola la exi-
gencia de una objetividad absoluta en las decisiones admi-
nistrativas, que s6lo en el Derecho, y no en el interés de
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ningin partido ni de ningin agente, pueden justificarse
ante el publico y sustentar con ello la confianza de éste,
confianza que es justamente la democracia en acto, su
esencia misma, como ya nos consta. '

XVIII

No parece premso insistir en la actualidad general que .
la técnica de los principios generales del Derecho tiene hoy
en todos los sistemas positivos como esencial en el proceso
aplicativo del Derecho. Pero acaso no resulte ocioso su-
brayar que esta técnica viene a enlazar en sus efectos con
uno de los valores centrales del ideario democratico, el
CONSsenso.

En su iltimo trabajo en la polémica indicada al princi-
pio, Tomds R. Fernandez !¥7 ha observado certeramente
que la exigencia de razonabilidad en la actuacién de la Ad-
ministracién, que estd en el fondo del principio de inter-
diccién de la arbitrariedad, la necesidad de que las deci-

siones administrativas puedan sopottar una explicaciéon ob-

jetiva, no es una invencién del estamento de los juristas
para su propio recreo O para autoafirmar su hipotética

preeminencia estamental en el sistema politico; es, més
bien, una forma imprescindible de busqueda del consenso

democrético en la sociedad actual. Se trata de un «esfuer-

zo permanente de justificacion de las decisiones que mues-
tre su cardcter razonable y plausible cuando menos y pue-
da acreditar por ello la imprescindible legitimidad de ejer-
cicio de sus autorts, que la comunidad, que no acepta ya

187 T. R. FERNANDEZ, ;Debe la Administracién actuar racional y razo-
nablemente?, en «REDA», nim. 83, ademas de en su recopilacién final De
la arbitrariedad de la Administracién. Pégs. 395-6 de «REDA» para los tex-
tos que se transcriben. \

]




154 DEMOCRACIA Y JUSTICIA ADMINISTRATIVA

la mera imposicion de las mismas por via coactiva, inexcu-
sablemente reclama».

Se trata, pues, de «un esfuerzo de indagacion de un fun-
damento adicional a la mera fuerza, capaz de legitimar el
poder, de encontrar para él una respuesta susceptible de
ser aceptada en el seno de la comunidad en la que se ex-
presa por una parte significativa de sus miembros, de ob-
tener un minimo consenso, sin el cual ningiin poder puede
mantenerse mucho tiempo». Pues «en esta necesidad de

_ser aceptado de no ser considerado arbitrario, radica la

'umca debilidad del poder, que por esa razén interroga
siempre al Derecho en busca de un fundamento, de una
"justificacién que asegure esa justificacion a la que aspira.
Al formular esta pregunta, el poder acepta, a su vez, el
riesgo de ser interrogado por sus propias razones, de ser
cuestionado por el Derecho». «<Como muestra la experien-
cia histérica, no basta una respuesta cualquiera para hacer
aparecer el poder ante los demds como un poder legitimo.
Ni siquiera es suficiente que esa respuesta sea pasivamen-
te aceptada por una parte significativa o, incluso, mayori-
taria de la sociedad. Se necesita siempre una respuesta sa-
tisfactoria, una buena respuesta, una respuesta capaz de
convencer o, cuando menos, una respuesta razonable, sos-
tenible, susceptible de resistir la comparacion con otras res-
puestas también posibles, de generar, en consecuencias
amén de la adhesién de una parte de los miembros de la
comunidad, la neutralidad del resto, de modo que, si exis-
te alguna oposicién activa, ésta sea mds bien marginal y,
por lo tanto, inocua».

Y también: «Este es el cuadro de la sociedad en que vi-
vimos, con toda evidencia, y en este cuadro, en este esce-
nario nos movemos, queramos o no, todos los operadores
juridicos, ya se trate de legisladores, de gobernantes o fun-
cionarios, de jueces, abogados, profesores, etc. No hay
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ningtn poder indiscutible ni indiscutido en la sociedad de
nuestros dias. Todos valemos, al menos en términos de ten- |
dencia, lo que para los demds valen nuestras razones, y es
bueno que asi sea, porque la igualdad que resulta de nues-
tra valoracién en funcién del valor de nuestras propias ra-
zones es el fundamento ultimo y la esencia misma de la con-
vivencia democrética».

Me parece una observacion esencial, a la cual, por cier-
to, se ha adherido de forma expresa el Profesor Manuel
Atienza en su intervencién en esta polémica !%8. «El Esta-
do de Derecho, en cuanto idea regulativa, significa el so-
metimiento del Estado, del poder, a la razén, y no de la
raz6n al poder. El Derecho es precisamente el instrumen-
to —o uno de los instrumentos— de racionalizacién del po-
der. Esta idea tiene como necesaria consecuencia que las
decisiones de los 6rganos no se justifican simplemente en
razén de la autoridad que las dicta; ademads se precisa que
el 6rgano en cuestién aporte razones intersubjetivamente
vilidas, a la luz de lps criterios generales de la racionali-
dad practica y de los criterios positivizados en el ordena-
miento juridico», En su intervencién en esta polémica,
Atienza ha hecho, pues, suya la idea expuesta, que pare-
ce, en efecto, especialmente oportuna.

Aarnio ha notado, con toda pertinencia, en la misma
linea, que en la sociedad actual «se ha reemplazado la fe
en las autoridades» por «la exigencia de que las opiniones
sean justificadas. La exigencia de la justificacion factica ha
desplazado a la fe e en el poder mismo» ¥, Esto es, por de
pronto, un hecho, mucho antes que una opinién de algu-
nos juristas. De ahi, la generalizacién virtual de estos cri-

188 Sobre el control de la discrecionalidad administrativa. Comentarios
a una polémica, ya cit. En concreto pags. 15 y ss.

189 A, AARNIO, Lo racional como razonable. Un tratado sobre la justi-
ficacién jurtdica, Trad. esp., Madrid, 1991, pig. 15;Se podrian entresacar
muchos mis textos de esta valiosa obra, a la que me limitaré a remitirme.
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terios de control de la discrecionalidad como criterios de
racionalidad practica en todos los paises occidentales. Re-
cordemos igualmente la insistencia sistematica del Report
Nolan en que la objetividad y la probidad en el ejercicio
del poder son la tinica forma de asegurar hoy la confianza
del pueblo en el sistema institucional, que es el valor b4-
sico de la democracia, y no —como alguna vez se preten-
- de— el respeto puramente formal y de principio al partido
ganador de las iltimas elecciones.

Esta observacién nos parece la definitiva para concluir
esta reflexion sobre las relaciones entre el sistema demo-
cratico y la extension concreta de la justicia administrati-
va. Argumentar sélo sobre la legitimidad de origen de los
administradores democriticos '*° para pretender justificar
en ellos una presuncién general de exactitud y de justicia
en sus decisiones, de tal modo que el control judicial de
las mismas tendria que reducir su intensidad de exigencia
y de justificacién, implica, ademas de todo lo que hemos
venido poniendo de manifiesto, olvidar que hay otro se-
gundo principio de legitimidad democritica, la legitimidad
de ejercicio, que exige a los gobernantes dar razén de sus
actos, justificarse ante los ciudadanos, responder a las
eventuales quejas y reclamaciones, demostrar que sus ac-
tos son objetivos y razonables y no arbitrarios y capricho-
sos, 0 quizds corrompidos. La justicia administrativa est4
ordenada, justamente, a esta necesidad, que dimana del
principio de la legitimidad democratica de ejercicio. La
afectan menos, por tanto, las cuestiones relativas a la legi-
timidad de origen de los gobernantes, la cual por si misma
no parece trasladar, inicialmente al menos, una virtud es-

1% Obvio es notar que la dualidad de términos legitimidad de origen/le-
gitimidad de ejercicio pertenece a la més rica tradicién occidental de la cien-
cia politica, desde ARISTOTELES. Por todos, L. WOLZENDORFF, Staatsrecht und
Naturrecht in der Lehre vom Wiederstandsrecht des Volkes gegen rechtswi-
drige Ausiibung der Staatsgewalt, Berlin, 1916; reimpr. Aalen, 1961.
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pecial a sus actos juridicos, fuera de la elemental de la com-
petencia que resulta para ellas del sistema constitucional.

Eventualmente, si los administradores son capaces de
responder a esas peticiones de justificacién que los ciuda-
danos les dirijen, las Sentencias desestimatorias ejerceran
una funcién positiva de despejar las dudas sobre su actua-
cién y de ilustrar, por tanto, al cuerpo social, ademds de
a los mismos reclamantes, del rendimiento objetivo y ra-
zonable de los gestores publicos. Las Sentencias estimato-
rias haran presente a los reclamantes victoriosos, pero tam-
bién al publico y a los mismos administradores, que la jus-
tificacién del Derecho sélo es posible otorgarla a los actos
del poder que son algo més que desnudas decisiones de su-
perioridad, a los actos que pueden explicarse como racio-
nales y razonables, como impregnadas de principios juri-
dicos, ante un juez objetivo, esto es, como no arbitrarias.

A esta necesidad de explicar los mandatos en términos
de razonabilidad esté ligado, por otra parte, el concepto
mismo de autoridad, en el sentido de auctoritas, esto es,
la cualidad que inviste a ciertos centros o personas de un
plus de superioridad moral por causa de lo razonable de
sus actos. En un trabajo clasico, Carl J. Friedrich !, ob-
servando que, segiin Mommsen, la voz auctoritas viene de
augere, aumentar, afirma que la expresién indica un suple-
mento a un mero acto de voluntad por adiciéon de las ra-
zones que lo justifican. Es afiadir normalmente sabiduria
a la voluntad con conocimiento de los valores compartidos
y consagrados por la tradicidn, a las cosas que el pueblo
quiere hacer. Hobbes, Rousseau y muchos otros pensaron
que la voluntad soberana era la fuente de todo el Dere-

91 Carl J. FRIEDRICH, Authority, Reason and Discretion, en la obra co-
lectiva Authority, por él mismo dirigida, que es el vol. I de la, : leccion No-
mos, Harvard University Press, 1958, pags. 28 y ss., especial ente a partir
de pag. 30.
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cho. Por contraste, una buena parte de la tradicién juridi-
ca angloamericana, sigue diciendo Friedrich, retiene la vie-
ja nocién —una nocién cuyas huellas, a través de la Edad
Media, remontan a los estoicos—, de la razén, y maés es-
pecificamente de «la razén artificial del Derecho», en los
conocidos y admirables términos de Coke %2, 1a cual es de
decisiva importancia para proporcionar al Derecho la ne-
cesaria autoridad. Desde este punto de vista, se asigna al
juez la posicién central en un sistema juridico, desde el mo-
mento en que es un hombre «sabio en Derecho» que pres-
ta a las «decisiones» legislativas o ejecutivas una cualidad
adicional, poniéndolas en relacién con los principios bési-
cos del Derecho y haciéndolas asi «autorizadas». La auto-
ridad es la «fuerza recta y justamente aplicada», esto es,
fuerza capaz de ser ejercida con la general aprobacién de
aquellos a quienes afecta, porque poseen razones adecua-
das para ello. «Cuando yo hablo de autoridad, dice Frie-
drich, quiero decir que las comunicaciones de una persona
que la posee muestran una muy particular relaciéon con la
razén y con €l razonamiento; tales comunicaciones u opi-
niones u 6érdenes no necesitan ser demostradas a través de
un discurso racional, pero poseen la potencialidad de una
elaboracién razonada» 3. De este modo la autoridad es
una cualidad de la comunicacién, mis que de una perso-
na. La «elaboracién razonada» es la fuente de la autori-
dad, que es un valor social bésico.

Por ello un gran administrativista actual, Rivero, ha po-
dido observar muy agudamente y muy certeramente que
hoy «en la 6ptica de la ejecucién la eficacia no estd del

192 Cfr. mi libro Reflexiones sobre la Ley y los principios, cit., pags. 51
y 80.
193 FriepRriCH, pég. 35; subrayado del original. Esa potencialidad es,
justamente, la que debe desplegarse en el proceso impugnatorio cuando éste
se produce.
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lado de la autoridad, aun siendo tecnécrata, sino del lado
de la adhesién, es decir, de la democracia» 1°4.

Que la compleja Administracion actual tenga autoridad
ante los ciudadanos, a quienes debe servir, estd, pues, li-
gada a su capacidad de explicar en términos de razonabi-
lidad todos sus actos, incluidos sus actos discrecionales, y
quizas especialmente, para no presentarlos como fruto de
la simple y desnuda voluntad. El juez contencioso-admi-
nistrativo es un instrumento especialmente adecuado para
esta exigencia, que es un valor basico y central, como ve-
mos, de la sociedad democratica.

XIX

La conclusién de todo lo anterior no parece complica-
da: lo que el Preambulo de nuestra Constitucién, en una
mezcla de esperanza ut6pica y de voluntarismo, llama «una
sociedad democrética avanzada» postula por si misma y por
todos y cada uno de sus valores propios una justicia admi-
nistrativa plenaria y no mutilada, o refrenada, o simple-
mente acomplejada, frente a una supuesta mayor legitimi-
dad de aquellos cuya actuacién debe controlar, segin la
Constitucién.

.Bien entendido, la posicién del juez frente a los admi-
nistradores no es tampoco fruto de ninguna superioridad
moral; procede, simplemente, de su condicién de érgano
de la Ley y del Derecho, que son la verdadera y estable
expresion de la voluntad general y que, como tales, some-
ten plenamente a la Administracién piblica en cualquiera
de sus manifestaciones, en los términos que, en caso de

% Rivero, A propos des metamorphoses de I’Admini.s'trat;]ortl d’au-
jourd’hui: Démocratie et Administration, ya cit., pag. 264.
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conflicto, al juez toca precisar segun el sistema constitucio-
nal de poderes.

Sigo pensando, por ello, lo que hace més de treinta
afios expresé, cuando la idea democratica era apenas una
visién esperanzada, esto es, que el Estado de Derecho es
necesariamente un Estado de Justicia, en el sentido expli-
cito de justicia judicial y no en cualquier otro mds etéreo
o evanescente, justicia frente a la cual el poder piblico, o
mas precisamente audn sus ocasionales (y justamente por-
que son ocasionales) titulares, no pueden pretender ningu-
na inmunidad **°>. Hoy esta posibilidad de inmunidad ju-
dicial de cualquier titular o ejerciente del poder publico
estd ya formalmente prohibida por la Constitucién, como
el Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo han te-
nido ocasién de proclamar muchas veces 6. (Por eso re-
sulta dificil de comprender el intento de rehabilitar por

195 E. Garcia DE ENTERRIA, La lucha contra las inmunidades del poder
en el Derecho Administrativo (poderes discrecionales, poderes de gobierno,
poderes normativos), «Revista de Administracién Piblica», nim. 38, agos-
to 1962, y varias reimpresiones separadas en «Cuadernos Civitas».

19 Baste citar alguna declaracién reciente: las Sentencias constitucio-
nales de 17 de diciembre de 1992, 29 de abril de 1993 y 6 de febrero de 1995
hablan de una «fiscalizacién plena sin inmunidades del poder de la actua-
cién administrativa». J. DELGADO BARRIO, El control de la discrecionalidad
en el planeamiento urbanistico, 1993, ya citado, pags. 25-26, dice de mi tra-
bajo La lucha contra las inmunidades del poder, cit., que «su doctrina ha
pasado a ser jurisprudencial», «un ejemplo arquetipico de “prejurispruden-
cia”», lo que me libera de recoger ahora listas de Sentencias que, en efecto,
han recogido su tesis central, que excluye la validez de las inmunidades del
poder. Citemos s6lo una reciente Sentencia del Pleno de la Sala 3.* del Tri-
bunal Supremo de 28 de junio de 1994, que a propésito de la excepcidn de
acto politico invoca «la importante tradicién de la jurisdiccién contencioso-
administrativa dirigida a reducir las inmunidades del poder ejecutivo», a la
vez que nota que la Constitucién, especialmente su articulo 24, determina
«la dificultad de principio de negar la tutela judicial cuando alguna persona
legitimada la solicite alegando una actuacién ilegal del poder ejecutivo».
Aun més explicito, el anterior Auto de la propia Sala de 18 de enero de
1993, recaido en el mismo procedimiento, resolviendo unas «alegaciones
previas» de inadmisi6n.
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Ley, y aun expandir, el concepto de «acto politico») 7.

Como hice en aquella ocasién, ya lejana, a que me he
referido, cerraré esta reflexién con el texto hicido de uno

197 Resulta claramente inadmisible, en elementales términos constitu-
cionales, y aun de sentido comiin, el asombroso intento del reciente Pro-
yecto de Ley Reguladora de la Jurisdiccién contencioso-administrativa (pu-
blicado en el «Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso», Serie A,
nim. 133-1, de 30 de septiembre de 1995) de restablecer la vieja doctrina
de los «actos de gobierno», pero en términos aun maés extensos, seglin pa-
rece a primera vista, de lo que pretendi6 la doctrina de hace mas de un si-
glo. El articulo 3.c) del Proyecto, en efecto, excluye de la jurisdiccién de
los Tribunales contencioso-administrativos «los actos de direccién de la po-
litica interior y exterior» del Gobierno del Estado y de los Consejos de Go-
bierno auton6micos. Ahora bien, ese término de «direcci6n politica» es el
que utiliza el articulo 97 de la Constitucién para definir la funcién del Go-
bierno («dirige la politica interior y exterior»), y el que hemos visto que en
Italia se utiliza para definir la totalidad de la funcién que los politicos ejer-
cen en.la Administracién, de modo que una interpretacién literal e ingenua
haria sencillamente inmune al juez cualquier acto adoptado en Consejo de
Ministros o por su Presidente (y por los correlativos 6rganos autonémicos).
Esta conclusién pretende excluirla la Exposicién de Motivos, en una confu-
sa e inexacta justificacién (apela a «la generalidad de la doctrina juridica y
de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional como del Tribunal Supre-
mo», lo que es por completo inexacto, segiin las Sentencias que se han ci-
tado en la nota anterior). La tltima razén que se da es que no hay que con-
fundir Gobierno y Administraci6n, que los actos del primero son «de natu-
raleza estrictamente politica», pero sin dar el menor criterio para identificar
tal naturaleza en el caso especifico en que el problema se plantea mis agu-
damente, esto es, cuando el Gobierno actia como organo incrustado en la
Administracién, o, aun sin esto, cuando el Gobierno est4 expresamente li-
mitado por leyes expresas (Sentencia constitucional de 15 de marzo de 1990
y 1a del Pleno de la Sala 3.* del Tribunal Supremo de 28 de julio de 1994),
leyes que nada permite dejar sin efecto a través de una simple calificacién
verbal, la cual significaria, simplemente, un permiso para violar la Ley li-
bremente, al no ser posible un control del juez sobre tal violacién. Si exclu-
ye, por supuesto, y aqui no hay la menor duda ni en la doctrina ni en la
jurisprudencia, los actos de «relacién entre poderes» constitucionales (diso-
luci6n de las Cortes, orden del dia de éstas, etc.), que el Gobierno no adop-
ta como 6rgano de la Administracién, pero resulta que esos actos ya estdn
excluidos del control por el concepto anterior del propio texto del nuevo ar-
ticulo 3.c) del Proyecto, de modo que no necesitan para nada del coficepto
de acto politico que se enuncia a continuacién. Por lo demés, uno bl)dria
pensar que si existe alguna funcién de «direccién politica» serfa la de dictar
leyes delegadas (Decretos Legislativos) y Reglamentos, que por si solos re-
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de los primeros pensadores sobre la democracia y sus con-
tenidos sociales implicados, Alexis de Tocqueville:

«Es de la esencia del poder judicial ocuparse de intereses
particulares y dirigir complacidamente sus miradas sobre los
pequeiios objetos que se presentan a su vista; es también de
la esencia de ese poder, si no acudir por sf mismo en auxilio
de aquellos que son oprimidos, estar sin desmayo a la dispo-
sicién del mas humilde de ellos. Por débil que se le suponga
a éste, puede siempre forzar al Juez a escuchar su reclama-
cién y a responder a ella.

Tal poder es por ello especialmente aplicable a las nece-
sidades de la libertad en un tiempo en que el ojo y la mano
del soberano se introducen sin cesar en los mas pequefios de-

presentan mas del 95 por 100 de las normas vigentes en el ordenamiento;
pero resulta que la Constitucién, articulos 82.6 y 106.1, declara justiciable
expresamente esta materia. Parece que los redactores del Proyecto de Ley
interpretan el articulo 97 de la Constitucién, en el que, tras la expresién an-
tes transcrita, se afiade que el Gobierno «dirige la Administracién y la de-
fensa del Estado», en el sentido de que esta direccién de la Administracién
seria distinta de la direccién politica propiamente dicha. Pero esta interpre-
tacién del texto del articulo 97 no es seriamente sostenible; la direccién po-
litica es la funcién propia del Gobierno, una de cuyas aplicaciones es dirigir
la Administracién, civil y militar, como otra es la de 1a defensa del Estado;
no son éstas tltimas funciones que quepa separar de la direccién politica y,
en todo caso, nadie, que yo conozca al menos, como tampoco el Proyecto,
ha propuesto un criterio para distinguir uno y otro espacio por partes sepa-
radas, como los trozos de un queso. En ningiin pais europeo se encontrard
un régimen como el que parece que pretende instaurarse, sin duda poco re-
flexivamente. Vid. una reciente exposicién francesa, donde se acredita la vir-
tual desaparicion del concepto, incluso en materia internacional, J. AUVRET-
FiNncK, Les actes du gouvernement, irréductible peau de chagrin?, en «Revue
de Droit Public», 1995, pdgs. 131 y ss. Este exceso parece la culminacién
del criterio que combatimos, de atenuacién o exencién normal del control
judicial sobre el poder democrético. Asf la citada Exposicién de Motivos
concluye que «la injerencia judicial en tales asuntos (politicos) no es posi-
ble... so pena de poner en peligro el delicado equilibrio de poderes que la
Constitucién sanciona». Sélo en las iltimas y extremas posiciones de la
«Nueva Derecha» americana podria encontrarse hoy una opinién ansloga,
como veremos en la segunda parte de esta obra. En la tercera parte de esta
obra se hace una anilisis mas detenido de este Proyecto de Ley de reforma
«de la jurisdiccién contencioso-administrativa que frustré la disolucién de las
Cortes de diciembre de 1995.
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talles de las acciones humanas, y donde los particulares, de-
masiado débiles para protegerse por si mismos, estan también
demasiado aislados para poder contar con la ayuda de sus se-
mejantes. La fuerza de los tribunales ha sido, en todos los
tiempos, la mayor garantia que se puede ofrecer a la indepen-
dencia individual, pero esto es, sobre todo, verdadero en los
siglos democréticos; los derechos y los intereses particulares
estarfan siempre en peligro si el poder judicial no creciese

no se extendiese a medida que las condiciones se igualan» %8,

1% TocQuEVILLE, De la démocratie en Amérique, en la ed. de Galli-
mard, Paris, 1951, II, pag. 331.



