{
mds, de las consideraciones desarrolladas al hilo de la
sucinta exposicion de aquélla. Y la cuestidn es lo sufi-
cientemente trascendente como para justificar una nue-
va y completa reflexidn, que, naturalmente, ha de re-
posar en un andlisis de las caracteristicas del sistema
estatal puesto en pie por la Constitucién.

. LA TUTELA JUDICIAL FRENTE AL PODER PUBLICO
ADMINISTRATIVO. EL CONTROL JUDICIAL DE ESTE

La tutela judicial efectiva estd construida en la
Constitucién (arl. 24.1) como un derecho fundamental
de todos (sin distincién) y para la defensa de los dere-
chos e intereses legitimos (sin restriccién alguna), por
lo que extiende desde luego su 4mbito a la incidencia
del poder piiblico administrativo en los referidos dere-
chos e intereses legitimos.

Ahora bien, conforme a la propia norma fundamen-
tal esa tutela se otorga, precisamente cuando se trata de
la actuacion administrativa, bajo la forma especifica de
control de la legalidad de ésta (art. 106.1 CE).

A)  La especificidad de la funcién constitucional
de control atribuida al Juez

Consecuentemente, la funcién jurisdiccional pre-
senta la especificidad, en el orden contencioso-admi-
nistrative, de consistir precisamente en un control.
Sin necesidad de pretender ahora una interpretacién
acabada y presuponiendo desde luego la plenitud e
integridad de la funcién que se ejerce en esta forma
de control, es claro en todo caso que la configuracién
constitucional de la tutela judicial respecto de la ac-
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tuacion administrativa en términos de control supone

una neta diferenciacién, asimismo constitucional,
entre la funcién jurisdiccional y la propia del poder
administrativo; diferenciacién que no es licito desco-
nocer. Pues, con entera independencia de la impreci-
sion del concepto de control en la ciencia juridica y
también en el Derecho positivo, es claro que —cuan-
do da [ugar a una relacién entre dos o mas Grganos
estatales— no es precisamente un autocontrol y con-
stste mas bien en:

— supervisar, censurar y corregir la actuacion de
otro, con el contenido y la intensidad y el alcance que
se quieran, pero sin poder llegar en ningiin caso a com-
prender en la correspondiente actividad, sin mds, la
sustitucién de la controlada, pues ello supondria la
confusién entre una y otra; de suerte que

— la supervision en que se traduce la funcién de
control adquiere especifica relevancia competencial®.

Con estas simples comprobaciones iinicamente se
persigue poner de relieve una prescripcién constitucio-
nal y su trascendencia en el orden competencial, impo-
sibles de pasar por alto’; en modo alguno sostener la
acogida en el texto constitucional de regla heredera del
viejo principio de separacién de poderes, en los térmi-

* En este sentido Chr. Gusy, «Entscheidung und (Rechis-)
Kontrolle in der staatlichen Kompetenzordnung», Die Cffentliche
Verwaltung (DAV), niim. 13, 1990, p. 537.

* En el articulo 106.1 CE debe encontrarse, junto con el princi-
pio de eficacia de la actuacion administrativa proclamado en el ar-
ticulo 103.1 CE (que es el argumento utilizado al efecto por el Tri-
bunal Constitucional), el fundamento constitucional de la autotutela
tanto declarativa como ejecutiva.

49



O
nos historicos de total prohibicién de inmisién Jjudicial
en el campo propio de la administracidn.

De otro lado, el aludido control es de legalidad. Sin
entrar ahora tampoco en la distincién legalidad-oportu-
nidad (que introduciria, sin necesidad, confusidn), es
SEgUro que tal caracterizacion significa, cuando INenos,
que el control es precisa y tnicamente Juridico o de
Derecho. Consiste, por tanto, en la determinacién de Ia
regularidad o no de la actuacion de la Administracion
y. en funcién de ella y si procede, el reconocimiento Y,
€N su caso, restablecimiento de situaciones juridicas
individualizadas desconocidas o lesionadas por una
irregular actuacién administrativa, mediante la aplica-
cién de las reglas juridicas previas pertinentes al caso
y capaces de servir de medida para la valoracién de
aquella actuacién. Quiere decirse que, aun cuando el
Juez no pueda abstenerse y deba siempre resolver so-
bre las pretensiones que se le plantean, el control que
ejercita no le autoriza para la generacidn de reglas juri-
dicas (ni siquiera de caso concreto) y si s6lo para ha-
Narlas en sede interpretativa y aplicativa. Este es el
sentido que sin duda tiene el inciso final del ndmero |
del articulo 117 CE, pues el sometimiento de] Juez
unicamente al imperio de la Ley es principio de doble
cara: de un lado, independencia de los restantes pode-
res publicos, pero, precisamente por ello, vinculacién
total a la Ley (es decir a las normas creadas por los po-
deres piblicos con capacidad para ello en el orden
constitucional™). El contenido de la funcién Jurisdic-

" Esle sometimiento se entiende conforme a Ja economia y la
IGgica de la relacién entre Ias normas estatales, constitutivas de un
verdadero sistema, es decir, ordenamiento. De ahi que el articulo 5
de Ta Ley Orgénica del Poder Judicial de 1 de Jjulio de 1985 precise,
de forma acorde —de oiro lado— con el articulo 9.1 de Ia propia
Constitucidén, que ésta prevalece (en la expresada vinculacidn del
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cional propia del poder judicial, en efecto, se agota es-
trictamente, conforme determina el articulo 117.2 y 3
CE, en el gjercicio de la potestad de juzgar y hacer eje-
cutar lo juzgado, desde la comentada vinculacién al or-
denamiento juridico establecido y, por tanto, sin posi-
bilidad de cuestionamiento de éste en sus normas
fundamentales". Quiere decirse, pues, que dicho poder
no desempeiia funcién directa alguna en la creacién de
las normas juridicas, correspondiéndole todo lo m4s, y
como determina el articulo 1.6 del Cédigo Civil, com-
plementar con su doctrina’ el ordenamiento juridico,
al interpretar y aplicar la Ley, 1a costumbre y los princi-
pios generales del Derecho; razén por la cual el artfculo
1.7 del propio Cédigo Civil concreta el deber de los Jue-
ces de pronunciarse en todo caso en los asuntos de que
conozcan con la siguiente importantisima precision:
«[...] ateniéndose al sistema de fuentes establecidos.

La conclusién alcanzada lleva de la mano al sistema
de fuentes y, desde €1, a los poderes capaces constitucio-
nalmente de actuarlo, pues, a partir de y en la Constitu-
cion, el Estado es (art. 1.1 CE), al propio tiempo, orde-
namiento (en sentido estdtico) y poder para innovar éste
(en sentido dindmico). Conforme al articulo 1.1 del C6-

Juez), en tanto que norma supremit, sobre cualquier olra norma juri-
dica. Tgualmente correcta es la disposicion del articulo 5 de la mis-
ma Ley Orginica, que ordena a los Jueces y Tribunales [a inaplica-
cion de los Reglamenlos contrarios a las Leyes, pues ¢sias son
superiores a aquéllos y, por tanto, vinculan forzosamente con mayor
luerza al poder judicial.

"' Justamente por ello la potestad jurisdiceional no comprende
fu compelencia de rechazo de las Leyes, como resulta de Ia regula-
cian del planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad en el
caso de las Leyes y del monopolio del Tribunal Constitucional para
la decluracidn de inconstitucionalidad de ésias (arts. 161 y 103 CE).

" Y no la sentada o través de los pronunciamicntos de cuales-
guicry Jucces y Tribunales. sino solo de los del Tribunal Supremo,
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digo Civil, el sistema de fuentes se agota en la Ley (ca-
tegoria comprensiva aqui también del Reglamento), la
costumbre y los principios generales del Derecho. Y a
tenor de la norma fundamental es la Ley (art. 53 CE) la
norma [lamada primariamente a desarrollarla, sin perjui-
cio del papel secundario que a tal mismo respecto se
atribuye al Reglamento (arts. 97 y 106.1 CE), corres-
pondiendo la potestad legislativa a las Cortes Generales
{art. 66.2 CE) y la potestad reglamentaria al Gobierno
(art. 97 CE)". Cuando las anteriores normas (Leyes y
Reglamentos) regulan sectores de la vida social «admi-
nistrativizados», corresponde a dicho Gobierno dirigir la
ejecucién y a la Administracion a él incardinada esta
ejecucion; en otras palabras, la funcién ejecutiva de las
Leyes compete al poder ejecutivo, al complejo Gobier-
no-Administracién publica, ejercitando todo él, en su
caso, potestades administrativas, es decir, desplegando
una actuacion administrativa. Justamente por esta razdn,
fa Administracién piblica queda constitucionalmente
sujeta a un especifico estatuto (art. 103 CE), que hace de
ella un sujeto singular; estatuto y singularizacién que, en
otro caso, es decir, a no ser por la atribucién de la fun-
cidn ejecutiva expresada, carecerfan de sentido.

" En razén de la construccién territorialmente descentralizada
del Estado, Tas polestades aludidas en el lexto se entienden referidas
al dmbito de competencia de las instituciones generales de la Na-
cidn, por lo que ~—en sus respeclivos ambilos de competencia—
también las Asambleas Legislativas y los Gobiernos de las Comuni-
«lades Autdnomas ejercen, respectivamente, las potestades legislati-
vty reglivmentaria,
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B) Las consecuencias competenciales
de la especificidad de la funcion judicial
de control

La trascendencia competencial y, al propio tiempo,
las consecuencias que en este orden derivan de la dife-
renciacion constitucional de las funciones de adminis-
tracion y control judicial de ésta en los sistemas juridi-
cos que, como el nuestro, conocen la autotutela de la
Administracién", se desvelan con toda claridad desde la
perspectiva de Ia distincién entre la decision y el control
de la regularidad de ésta”, En nuestro Derecho, en efec-
to, cabe reducir a dos las situaciones posibles desde el
punto de vista de la realizacion efectiva de derechos ma-
teriales o sustantivos, concretamente las que resultan de
la coincidencia o no en el titular de éstos y, ademds, la
posicién formal precisa para la ejecucion de los mismos.

Lo propio del estatuto de los sujetos en el Derecho
comiin es que €stos, aun contando con una pretension
fundada frente a otro sujeto, precisen inexcusablemente
—para satisfacer dicha pretensidn incluso venciendo la
oposicion o la resistencia del obligado— la adquisicién
de una posicién formal, afiadida a la sustantiva que ya
ostentan, que tinicamente les puede ser conferida —me-
diante Sentencia u ofro titulo ejecutivo— por un tercero
y, concretamente y de ordinario, el Juez. Quiere esto de-

* Consecuencias, absoluiamente concluyentes, salvo que se
parta de la supresion de la autotutela administrativa y, por tanto, del
funcionamiento de nuestro sistema sobre las —supuestas— pautas
de los sistemas anglosajén y norlcamericano.

* Chr. Gusy, op. cit., ha adoptado esta perspectiva, legande a
resultados convincentes para cl Derecho alemdn, que —al igual que
el nuestro— otorga a [a Administracion el privilegio de la autotute-
la; sc asume aqui, en el desarrollo ulicrior del razonsmiento, el
plantcamiento de este autor.
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cir que 1a obtencién de la aludida posicién formal habili-
tante de la actuacién contra el sujeto obligado requiere
necesariamente la incoacién e instruccion del pertinente
procedimiento, cuyo sentido viene dado por la circuns-
tancia de que el que afirma ser titular de un derecho sus-
tantivo solicita de la instancia estatal competente (de or-
dinario judicial) {a constitucién de la posicién formal
indispensable para Ia efectividad de éste. Caracteristica
comtin a todos los procedimientos de este tipo es la de
que, antes de su conclusion, el sujeto obligado no esta
expuesto a titulo ejecutivo alguno, por cuanto el surgi-
“miento de éste sélo puede tener tugar con ocasion de la
conclusién, exitosa para el demandante, del procedi-
miento de que se trate.

Distinta resulta, como es bien sabido, la situacién
de la Adminmistracion actuando conforme a su estatuto
Juridico-piiblico propio, pues esti en condiciones de ha-
cer efectivos frente a los restantes sujetos, por si mis-
ma, los derechos sustantivos de que sea titular. Siempre
gue la Administracion estime que concurren los presu-
puestos materiales de una determina situacidn juridica,
puede -—sin necesidad de acudir a un tercero, cabal-
mente al Juez— dotarse a si misma de la posicién for-
mal (titulo ejecutivo) precisa para la realizacién de la
actuacion conducente a la efectividad plena de la referi-
da situacién. Quiere decirse que, en el caso de la Admi-
nistracién', tiene lugar una coincidencia entre posicion
sustantiva y posicién formal, en la medida en que la
ejecucion de las pretensiones de que pueda ser titular

" En realidad éste es un clemento componenie del estatute de
lo‘dos los poderes publicos estalales, pues el legislador puede por si
mismao cslablecer el nuevo Derecho cuya introduccidn en el ordena-
miento considere pertinente y el Juez puede por si mismo adoplar y
gjecutar decisiones en el curso de los procesos.
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depende dé:su voluntad'y dctiacién propias.' Es esta
coincidencia la que determina que el sujeto destinatario
de la correspondiente pretensién de la Administracion,
si considera ésta infundada, deba recurrir a un tercero
(el Juez), para solicitar de éste la revocacion de la posi-
cién formal legitimante de la ejecucién. Este otro pro-
cedimiento encuentra, pues, su sentido institucional en
esa carga que se impone al sujeto destinatario de la pre-
tensién de impetrar la intervencién del Juez. Por lo mis-
mo, es caracterfstica cormin a todos los procedimientos
de este tltimo tipo el dato de la existencia de una pre-
tensién ejecutiva ya antes de su conclusion y del co-
rrespondiente pronunciamiento judicial, de suerte que
s6lo este tiltimo —cuando sea estimatorio de la peticion
del demandante— suprime o destruye tal pretension.
De las dos situaciones asi sumariamente descritas
resulta en el plano del orden competencial de los pode-
res publicos:

a) La existencia, en la situacién ordinaria en el
Derecho comdn, de una sola decisién vinculante (la
del Juez) y, por tanto, de una sola instdncia competente
(1a judicial) para la adopcién de dicha decisién”.

" En efecto, lo que puede hacer el demandante de una posicion
formal legitimante de la ejecucién —poner en marcha el proceso—
no lo puede hacer el Juez; y lo que puede hacer éste —adoptar y de-
clarar una decisién vinculante— no lo puede hacer el demandante.
Juridicamente existe, pues, una completa diferenciacion de las fun-
ciones de uno y otro, que impide la existencia de zonas secantes, de
suerte que no surge problema alguno de delimitacién de los dmbitos
respectivos.

Debe tenerse en cuenta, en efecto, que, como la apelacion al
Juez es paso obligado para la materializacion de [a pretensi6n, solo
el Juez estd legitimado para conferir la que venimos calificando de
posicién formal legitimante de la ejecucién. De esta suerte, sin el
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La decisién judicial vinculante por la que se otorga
ejecutividad a una pretensién supone aplicacién del
Derecho vigente, es decir, presupone y resulta de una
concrecién de éste (la determinacién, en sede aplicati-
va y mediante los pertinentes razonamientos, de si la
norma abstracta contiene prescripciones o mandatos
—incluidas las correspondientes consecuencias juridi-
cas— para el caso preciso de que se trate). Su funda-
mentacin aboca justamente en una precisa configura-
cién formal de la o las relaciones juridicas materiales
implicadas, lo que significa que el Juez es el tinico que
tiene competencia para llevar a cabo la expresada con-
crecion en términos vinculantes. Y esta competencia
ha de ser ejercida de modo tal que, mientras a los su-
puestos no subsumibles en la norma abstracta aplicable
corresponda la desestimacién de la demanda, a los su-
puestos subsumibles ocurra la estimacién. A estos tlti-
mos se afiaden los supuestos en que, una vez agotadas
las posibilidades interpretativas, no pueda fundamen-
tarse claramente ni su inclusién ni su exclusién del
dmbito de aplicacion de la norma abstracta, pudiendo
Justificarse tanto una estimacién como una desestima-
cién de la demanda. Y ello porque, no pudiendo el
Juez ni omitir una decisién ni —al mismo tiempo—

Juez pueden desde luego existir derechos y prelensiones sustanti-
vas, pero €stos no pueden ser ejecutados. Aunque el sujeto pasivo
de la pretensidn esté materialmente obligado a satisfacerla, los plan-
teamientos del titular de dicha pretensién carecen para é] —as{
como también para el Juez— de cualquier fuerza vinculante, de
suerte que la resistencia al cumplimiento solo determina consecuen-
cias secundarias antes del pronunciamiento judicial definitiva, El
propio Juez no estd vinculado por la demanda respecto al contenido
de su decision; Ia demanda sélo determina para €] ei deber de deci-
dir, pero no el de decidir conforme a unos determinados fundamen-
tos y en un sentido determinado.
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estimar y desestimar la demanda, debe optar por una
de estas alternativas y justificar su opcién: Sélo si en-
cuentra una argumentacion favorable a la demanda, le
estd permitido estimarla, de suerte que, s'i una tal argo-
mentaci6n no es construible o Unicamente surgen argu-
mentos desfavorables, procede desde luego la desesti-

macion. :

b) La existencia, en la situacién tipica del Dere;-
cho piblico propio de la Administracion .(del p.:oder pi-
blico en general), de una decisién piiblica _vmculante
previa a la intervencion judicial, que det.err,m_na la con-
figuraci6n de esta dltima como control Jundlcp, es de-
cir, control con arreglo al Derecho como Cl‘l-tEI‘lO.(’ie
medida. La consecuencia es clara: en esta situacién
—una vez verificado el control judicial— concurren
dos decisiones igualmente vinculantes (aunque sucesi-
vas en el tiempo)™.

En la medida en que las dos decisiones expresan
un ejercicio de poder piiblico, de poder del Estado, y
cada una de ellas es adoptada por una distinta organi-
zacién de éste, se ofrecen necesariamente como mani-
festacion de la divisién de poderes (propia justamente
del Estado de Derecho). Quiere decirse, pues, que /a

" Estas dos decisiones se diferencian claramente una de otra,
al menos en tres sentidos: a) por su abjeto, pues la decisién admi-
nistrativa se produce cuando la judicial ain no puede tener lugar, ya
que es presupuesto mismo del ejercicio de la I’acultad de puesta en
marcha del mecanisme judicial, es decir, del ejercicio de la acci6n y
de 1a formulacién de la pretensién correspondientes; b) (§csde el
punto de vista precedimental o procesal, pucsto que el sujeto que
produce 1a decisién que da lugar al proceso judicial conduce‘ el pro-
cedimiento que concluye en aquélla, mientras que es, en la hipitesis
normal, parte demandada en tal proceso judicial; y c} por razén. del
conterido mismo, toda vez que el de la decision judicial no tiene
por qué coincidir con el previo de la decisién administrativa.
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especifica configuracién de la situacién considerada
suscita de suyo la necesidad de la delimitacion de las
competencias para la adopcion de una y otra decision,
pues la division de poderes vinicamente tiene sentido si
supone que dos organos de poderes constitucionales
diferentes (en este caso, poder ejecutive y poder judi-
cial) no pueden desarrollar, legitimamente, una misma
funcion®,

El control judicial contencioso-administrativo no es
otra cosa que la comprobacion (con la extraccién de las
correspondientes consecuencias juridicas) de si existe o
no contradiccion entre la decision previa administrativa
y el ordenamiento juridico (en lato sentido, es decir, in-
cluyendo las situaciones juridicas individunalizadas
existentes al tiempo de la accién administrativa), La le-
gitimacién del Juez para adoptar una decisién propia,
distinta de la administrativa, depende directa y total-
mente de la efectiva comprobacién de una tal contra-
diccidn, de suerte que le corresponde legalmente la car-
ga de la acreditacion de ésta. Segiin frase feliz de Chr.
Gusy, el Juez contencioso-administrativo es, por ello,
«Administracion negativa», al igual que el Tribunal
Constitucional es «legislador negativo». Si no levanta
la expresada carga, la decision administrativa queda
fuera de su disposicién o, dicho de otra forma, la ausen-
cia de vilida comprobacién de una infraccién juridica
priva al Juez de competencia sobre la decisién adminis-
trativa. El control judicial sélo puede llegar, pues, alli
donde una fundamentacién juridica vilida otorgue sufi-

" Como destaca Chr. GuUSY, a quien ya se ha dicho que se vie-
ne siguiendo en esic punto, cslo es lanto mds asi, cuanto que las ins-
tancias controlada y conlrolante desempefian sus respeclivas funcio-
nes en aplicacion de un finico y mismo Derecho. La calificacion de
una de ellas como control alude a su diferencia, pero no es suficien-
temente expresiva de In sustancia de ésta,
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ciefite soporte a una intervencion del Juez, por lo que la
ausencia de una tal fundamentacién determina de suyo
un dmbito libre de control judicial.

‘Consecuentemeite, las instancias admzmstratwa y
de connol Judzaal tienen dmbitos de actuacwn (com-
petenc:a) necesariamerite dlstmras que Se delzmzran
reciprocamente de forma negativa,

~ La clave radica, sin duda, en la prec151on de
cuando es legitima la constriccién por la competen-
cia judicial de la administrativa que se plasma en la
decisidn previa; precisién que depende de la real
existencia de la infraccién juridica apreciada por el
Juez. De ahi la importancia decisiva para la delimita-
cién de las respectivas competencias del criterio de
medida (su contenido y alcance) propio del control
judicial. Siguiendo el mismo modo de proceder que
en el caso de la situacidn ordinaria en el Derecho co-,
miin, cabe aqui decir: a) si el caso concreto es clara-
mente subsumible en la o las normas o reglas aplica-
bles, no existe competencia judicial para la toma de
una decisidn propia, sencillamente por la razén de
que, por definicién, no es demostrable infraccidn ju-
ridica alguna en la previa decisién administrativa -
(ésta es conforme con el Derecho); b) si el caso con-
creto, por contra, no es —claramente— subsumible,
se impone la afirmacidn de la existencia de compe-
tencia judicial, por la misma, pero inversa, razén del
supuesto inmediatamente anterior; y c) si, finalmen-
te, no es posible determinar si el caso concreto es o
no subsumible en Ias reglas aplicables, tampoco es
factible una afirmacién fundamentada de la concu-
rrencia de una contradiccién entre decisién adminis-
trativa y Derecho, por lo que resulta obligada la con-
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clusién de la ausencia de competencia en el Juez
para adoptar una solucién propia y distinta.

De lo dicho resulta que la competencia judicial
de control se agota en los supuestos en que la deci-
si6n administrativa no estd en sintonia con el Dere-
cho. Si la competencia judicial de control (tal como
estd atribuida por el art. 106.1 CE) determina, como
es [6gico, la competencia judicial de decisién, es cla-
ro que el Juez no es sino custodio de los limites juri-
dicos de la competencia administrativa de decisidn.
En otras palabras, el Derecho es, al propio tiempo, el
presupuiesto y el limite de la competencia judicial de
decision®.

* La perspectiva de la «aplicacidn» del Derecho ¥, por tanto, del

proceso de concrecidn de éste al caso especifico de que se trale como-
bora aqui —al igual que en el supuesto de la situacién ordinaria en el
Derecho comiin examinada en su momento— la conclusidn aicanzada.
Pues dicho proceso de concrecidn es elemento indispensable tanto de la
funcién administrativa de decisién, como de la judicial de control.

En la medida en que sélo el Derecho es criterio valido (y co-
miin) para la determinacion de las alternativas conformes o discon-
formes {contradictorias) con el propio ordenamiento juridico, la in-
susceptibilidad de una de las hipétesis —tras el agotamiento de
todas [as posihilidades interpretativas— de ser calificada como dis-
conforme significa necesariamente su calificacién como conforme o
permitida por el Derecho. Pues éste no contiene guiz directriz algu-
na para discernir, en el dmbito de las alternativas permitidas, entre
las villidas y las invalidas. Semejantes calificaciones sélo serfan fac-
tibles desde perspectivas metajuridicas o extrajuridicas.

N Comoquiera que la Administracién precede siempre en la aplica-
€ion y, por tanto, en la «concrecién» del Derecho, es ella In obligada a
{y la competente para) hallar una alternativa conforme a éste, es decir,
para fundamentar su accién en ella. Por tanto, desde la perspectiva de
la Administracidn el Derecho acota el dmbito de las alternativas deci-
.s‘frmaics vdlidas, es decir, en principio y primariamente delimita nega-
tivamente la decision que aquilla puede tomar. Consecuenteme;lte,
cuanio mis genéricas e imprecisas sean las reglas de Derecho aplica-
bles, tanto méds amplio serd el abanico de altemnativas decisionales v4-
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lidas y tanto menor serd la efectiva y positiva direccién o programacion
normativo-juridica de la eleccidn entre €stas.Siendo la inlervencién judi-
cial siempre posterior a [a decisién administrativa, tiene por objeto gene-
ral, primero ¢ inexcusable la determinacién de si ésta ha infringido o no -
una regla jurfdica (incluyendo en estz expresion las situaciones juridicas
individualizadas), lo que quiere decir, segiin lo anterior, si tal decisién
descansa en una alternativa excluida o permitida por el ordenamiento ju-
rilico. Desde la perspectiva del Juez contencioso-administrative, pues,
este tiltimo fundamenta su competencia de control y determina de forma
positiva, en principio y primariamente, su competencia de decision.

Las consideraciones precedentes ponen de relieve que en la si-
tuacién tipica del Derecho piblico (y, concretamente, administrati-
vo), a diferencia de la caracteristica del Derecho comiin, el Juez no
tiene una competencia exclusiva sobre el proceso de concreci6n,
puesto que la Administracién cuenta también con ella (se trata de una
competencia concurrente). Pero, ademds, esta concurrencia compe-
tencial no es perfecta: 1a administrativa goza de una primacfa tempo-
ral y, ademds, de una cierta primacia en cuanto al contenido. Pues Ia
eleccién de 1a alternativa vilida eén Derecho la realiza quien primero
achia y, si la eleccitn efectuada es conforme a Derecho (especial-
mente por razén de no poder ser razonada juridicamente su disconfor-
midad por ausencia de suficiente predeterminacién normativa de la
decision administrativa), es decir, si s mantiene dentro de las solu-
ciones permitidas o autorizadas por el ordenamiento juridico, no sur-
ge la competencia judicial para anularla, como tampoco una compe-
tencia judicial para la adopcidn de una decisién propia y distinta.

En consecuencia, en la situacién juridico-pdblica tipica conside-
rada: a) se dan dos decisiones sucesivas —una administrativa y otra
judicial— dotadas de eficacia vinculante; b) existen dos instancias
—Ila Administracion y el Juez-— concurrentemente competentes para
efectuar y resolver de forma vinculante el proceso de concrecién nor-
mativa preciso para la aplicacién del Derecho, haciendo surgir el pro-
blema del deslinde de Ias competencias respectivas; y ¢) la distribu-
cidn de las competencias a este Gllimo respecto responde a las
siguientes coordenadas: a la Administracién corresponde en exclusiva
la competencia de concrecion intra legem (1 eleccién vinculante entre
las alternativas permitidas efectivamente por el ordenamiento y, por
tanto, conformes con €ste), mientras que al Juez de control pertenece
la competencia exclusiva para la concrecidn en iltima instancia tanto
intra legem, como extfra legem; por lo que ambas instancias, no obs-
tante su vinculacién a un mismo Derecho, cumplen distinta funcién en
el proceso de concrecion inherente a la aplicacidn de dicho Derecho.
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C) Conclusiones

De todo lo dicho resulta, constitucionalmente hablan-
do, una neta diferenciacién constitucional de las funciones
administrativa y judicial (en el orden contencioso-admi-
nistrativo) y, al mismo tiempo, una modulacién de ésta en
el expresado orden precisamente en razén de las peculiari-
dades de aquélla, con la consecuencia de limites —genera-
les y especilicos— para la judicial. Pues institucionalmen-
te el poder judicial no tiene asignado un papel directo de
intervencién activa y permanente en la satisfaccin de las
necesidades sociales para la renovacidn continuada de la
integracién social; le corresponde miés bien decir lo que es
Derecho en el caso concreto y sélo cuando sobre ello ha
surgido discrepancia entre los sujetos afectados o interesa-
dos y a solicitud de cualquiera de ellos. Quiere esto decir,
pues, que su papel constitucional estd referido siempre a
una intervencidn aleatoria y rogada en casos concretos, en-
juiciandolos siempre de forma historica, Papel que es radi-
calmente distinto del de la Administracién piblica, como
no precisa de mayor argumentacién®.

¥ En el plano de los principios Gltimos la construccién expuesta
no difiere esencialmente de la que es propia del sistema norteameri-
cano, que constantemente se invoca en los iltimos tiempos como mo-
delo y ejemplo, En palabras de A, C. AMAN Ir, y W, T. MAYTON —en
su obra Administrative Law, WesL Publishing Co., St. Paul (Minn.),
1993, p. 435—, «Judicial review of such statutory and constitutional
issues is fully in accord with the institutional expertise of the judi-
ciary and the role that conrts are expected to play in ouwr constimtio-
nal system. Ever since Marbury v. Madison, il is “emphatically the
province and duty of the judicial department to say what the law is”.
By training and experience judges are particularly adept at interpre-
ting legal texts and resolving constitutional and statutory issues, As
generalist judges they bring an important added dimension to their in-
tlerpretive task. They are not part of any administrative agency and
have no particular regilatory mission to fulfill ...].»
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En consecuencia, la afirmacion de la sustituibilidad
por el Juez de las decisiones de la Administracién no se
sostiene por si misma, precisa inexcusablemente un fun-
damento preciso. Es pertinente recordar aqui cémo el
Tribunal Constitucional, colocado ante un problema per-
fectamente equiparable al que nos ocupa (el de la rela-
cién entre las funciones de dicho Tribunal y las de los
organos del poder judicial} y a resolver conforme tam-
bién al criterio de la arbitrariedad, sostiene la pertinen-
cia de la aplicacién de éste, pero la limitacién de su em-
pleo a un control negative de la decision judicial, que
veda toda sustitucién del Juez por el Tribunal Constitu-
cional. Asf, y por citar sélo las Sentencias mds recientes:

— En la STC 63/1993, de 1 de marzo, recaida en
recurso de amparo deducido contra Sentencia de la
Audiencia Provincial de La Coruiia, confirmada en ca-
sacién por la Sala Segunda del Tribunal Supremo, se
afirma, considerando la alegacién de valoracién judi-
cial de la prueba conculcatoria de principios constitu-
cionales:

Es cierto que, como ha reiterado este Tribunal, por im-
perativo del articulo 117.3 de la Constitucién, corresponde
en exclusiva a los Jueces y Tribunales ordinarios la ponde-
racién de los distintos elementos de prueba y la valoracién
de su significado y trascendencia en orden a la fundamenta-
cion del fallo (entre otras, SSTC 55/1984, 175/1985,
98/1990). En este &mbito concreto de la actividad probatoria
relativa a los procesos ordinarios previos al amparo consti-
tucional, la capacidad revisora del Tribunal Constitucional
debe limitarse, en esencia, a verificar si ha existido prueba
que pueda estimarse de cargo (por todas, STC 104/1992); si
la denegacién de pruebas propuestas por las partes carece de
todo fundamento o si las inferencias ldgicas de la actividad
probatoria que llevan a deducir la culpabilidad del acusado
ha sido llevada a cabo por el 6rgano judicial de forma no ar-
bitraria, irracional o absurda (SSTC 140/1985, 175/19835,
65/1992, entre otras), es decir, si la libre valoracion de la
prueba se lleva a cabo medianie un razonamiento que no
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cabe calificar de incongruente o apoyado en fundamentos
arbitrarios, entre los que, sin duda, cabe incluir aquellos que
aplican criterios contrarios a los preceptos constitucionales.
En suma, en cuanto a la valoracion de las priuebas, este Tri-
bunal no puede sustitir a los Jueces y Tribunales ordina-
rios, ni puede enjuiciar el resultado de la valoracion que és-
tos han llevado a cabo, pero si puede comprobar si los
criterios empleados en esta apreciacion resultan manifiesta-
mente arbitrarios por conculcar algunos de los valores,
principios o derechos constitucionales.

— Y en la Sentencia 79/1993, de 1 de marzo, re-
cafda asimismo en recurso de amparo, deducido en
ésta ocasién contra Auto de la Audiencia Provincial
de Vitoria-Gasteiz por supuesta vulneracién del dere-
cho a Ia tutela judicial efectiva, se sostiene lo si-
guiente:

En realidad, la pretensitn constitucional se refiere a la
discrepancia que los recurrentes tienen con Ia interpretacién
que la Audiencia Provincial ha hecho de una Sentencia, cuya
redaccién no era clara ni precisa. Como hemos dicho en la
STC 120/1991, la interpretacién de los «propios términos»
del fallo que se ejecuta corresponde en principio al Grgano
Judicial competente para velar por su ejecucién. De ahi que
solo pueda ser revisada en este proceso cuando dicha inter-
pretacién sea irrazonable o arbitraria. La interpretacién de fa
Sentencia, como tal, es, por ello, un problema de legalidad
ordinaria sin trascendencia constitucional, en cuanto que es
al 6rgano judicial a quien compete determinar el alcance que
procede atribuir a la cosa juzgada segin los términos en que
¢sta se produce. $6lo cuando esa interpretacién se hace de
forma manifiestamente irracional o arbitraria, en términos in-
congruentes con los que se expresa el propio fallo, es cuando
la incompatibilidad entre el falio de la Sentencia y el Auto
que lo ejecuta adquiere dimensidn constitucional, aparte de
su correccidn en via judicial.

No cabe duda que en el presente caso el Auto recurrido
trata de esclarecer el sentido del fallo contenido en la Senten-
cia que ejecuta y en el ejercicio de su funcién jurisdiccional la
Audiencia declara cémo debe enlenderse ese fallo, de manera
razonada, con criterios jurfdicos en modo alguno arbitrarios y
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" congruentes con los términos en que se exprésa el propio fallo,
Ha de darse ia razén al Ministerio Fiscal en que la decisién de
la Audiencia no altera ningiin aspecto esencial de la Sentencia,
ni supone modificacién alguna del fallo, sino sélo la fijacién
del sentido de las palabras que se contienen en el fallo, inter-
pretacién que es coherente, razonable y que en modo alguno
supone una interpretacion arbitraria o irracional del alcance
del fallo, sin que corresponda a este Tribunal revisar desde el
plano de la legalidad la correccién de la decisién, -

La cuestién analizada se centra, pues, en determinar
el alcance del control judicial de la Administracién de
manera conforme al orden constitucional que ha quedado
antes concretado y para la efectividad de éste (lo que sig-
nifica identificar los limites del referido control). Porque
estos limites existen, como con ocasién precisamente de
un asunto en que se habia ejercido una potestad adminis-
trativa de naturaleza discrecional ha tenido ocasién de
sefialar el Tribunal Constitucional en su Sentencia
39/1983, de 17 de mayo, diciendo textualmente:

[...] no se precisa en dicha demanda cuéles son las cues-
tiones de legalidad relativas al fondo del asunto. De Ia lectura
de la misma demanda, de la Sentencia impugnada y demds
documentacitn que consta en autos se deduce que el fondo
del asunto consiste solamente en la discrepancia del reci-
rrente con la clasificacién de que ha sido objeto por el Conse-
Jo Superior de la Armada para su elegibilidad para el empleo
de General de Brigada, por entender que no se han valorado
correclamente sus méritos y circunstancias personales, y lo
que pide es una revisién de aquella clasificacién. Dado que
no se aduce ninguna otra posible causa de anulacion de la
clasificacién impugnada, como podria ser, por ejemplo, la
desviacién de poder, hay que concluir que el juicio sobre el
supuesto que en la relacién de elegibles merecié el recurrente
al Consejo Superior de la Armada no es una cuestion de lega-
lidad, sino una cuestion técnica, y escapa, por tanto, al con-
trol jurisdiccional. Esto es lo que dice, en forma expresa, la
Sentencia impugnada al afirmar que no puede entrar en el
fondo «... por no tratarse de una cuestién juridica, sino de Ia
apreciacién de las especiales aptitudes para acceder al empleo
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de Oficial General en el momento en gue se produce la clasi-
ficacién y con proyeccidn al futuro, que es cuando ha de de-
sempefiar dicho mando, lo que corresponde efectuar, por pre-
cepto legal y la norma de orpanizacién de los Ejércitos, a
guien por su funcidén y conocimiento fiene compefencia para
lograr una acertada conclusion (fto. jur. 3).

La conclusion a que se llega en este caso concreto, no
supone, naturalmente, desconocer el derecho a la tutela judi-
cial efectiva recogida en el articulo 24.1 de Ia Constitucitn,
ni el principio del sometimiento pleno de la Administracién
piblica a Ia Ley y al Derecho (art. 103.1), ni la exigencia
del control judicial sobre la legalidad de la actuacién admi-
nistrativa y su sumisién a los fines que la justifican (art.
106.1). Tampoco supone ignorar los esfuerzos que la juris-
prudencia y la doctrina han realizado y realizan para que tal
control judicial sea lo méds amplio y efectivo posible. Pero
no puede olvidarse tampoco que ese control puede encon-
trar en algunos casos {imites determinados. Asi ocurre en
cuestiones que han de resolverse por un juicio fundado en
elementos de cardcter exclusivamente técnico, que sélo pue-
de ser formulado por un 6rgano especializado de la Admi-
nistracién y que en s mismo escapa, por su propia natura-
leza, al control jurfdico que es el itnico que pueden ejercer
los érganos jurisdiccionales y que, naturalmente, deberdn
ejercerlo en la medida en que el juicio afecte al marco legaf
en gue se encuadra, es decir, sobre las cuestiones de legali-
dad, como dice la propia demanda de amparo, que se plan-
teen en el caso, utilizando al efecto todas las posibilidades
que sc han ido incorporando a nuestro acervo juridico.

2. LAS TRANSFORMACIONES DEL ESTADO
Y SUS CONSECUENCIAS SOBRE LA DISTRIBUCION
DE COMPETENCIAS PARA LA TOMA DE DECISIONES
Y, EN DEFINITIVA, PARA LA INTEGRACION
DEL ORDENAMIENTQ JURIDICO

El Estado definido por la Constitucién de 1978 es
—en su doble condicién de poder y de ordenamiento
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(art. 1.1 CE)— complejo. Yano es el Estado liberal de
Derecho histérico centrado en los conceptos de Ley,
gjecucion de ésta, control de tal ejecucion. En el orden
constitucional se recoge una evolucién que va del Es-
tado policia (simple garante de un orden social de di-
ndmica propia, capaz de articularse sobre el sencillo
esquema expuesto) y pasa por el Estado de los servi-
cios piiblicos y el Estado prestacional, para llegar al
Estado polivalente de responsabilidad universal (en
crisis) actual. En el orden de las ideas: si en el si-
glo x1x el liberalismo logré la hazafia de complemientar
la democracia, determinando un sistema especifico y
linico en la historia (la democracia liberal), a finales
del siglo XX ese sistema, aunque continia siendo ele-
mento central y esencial —y debe, desde luego, seguir
siéndolo, como condicidn de supervivencia de la liber-
tad—, no es ya suficiente, aparece necesariamente
combinado con otros elementos igualmente necesarios,
dando lugar a Ia que G. Sartori califica de democracia
constitucional® para expresar justamente su fundamen-
to en un entramado de equilibrios definidos por el or-
den constitucional. Con esta transformacién se corres-
ponde un proceso paulatino de deterioro de la
funcionalidad de la cldsica divisién horizontal o fun-
cional del poder para garantizar, por si solo, el funcio-
namiento adecuado del Estado (desde la idea justa-
mente de la limitacién del poder) y de su consecuente
complementacién con otros mecanismos, que confie-
ren al Estado cabalmente esa mayor complejidad antes
aludida.

# G. SARTORL, Demokratietheorie, op. cit. en nota 6, Parte se-
gunda, capitulo 13,
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En lo que ahora interesa, estos fendmenos han re-
percutido de forma importante en las categorias de la
Ley y de la reserva de Ley®,

A} LalLey

Hoy la Ley no es ya lo que, sin embargo, la dog-
maltica juridica contintia diciendo que es. La expansion
de la accidn estatal y la consecuente dinamizacién del
orden juridico han provocado, en efecto, la ruptura del
esquema tradicional de las formas de manifestacién de
la voluniad estatal (y la distribucién de las competen-
cias para esa manifestacién)*. La consecuencia es que
la Ley ya no es sélo (como en el Estado liberal de De-
recho) constitutio, es también actio. Quiere decirse,
pues, que se ha cumplido todo un proceso de instru-
mentalizacidn de la Ley hasta convertirla claramente
en uno mis de los medios de configuracién politica de
la sociedad. Se trata de una conversién cumplida ya
sustancialmente en la realidad, como lo testimonia la
aceptacion de las figuras de la Ley medida y Ley del
caso concreto, La resistencia ofrecida por la doctrina,
en algunos casos tenaz, como en Alemania en su mo-

 * Un estudio mas detenido de estas repercusiones en L, PARE-
10 ALFONSO, Crisis v renovacion en el Derecho piiblico, CEC, Ma-
drid, 1991, Véase también, del mismao autor, Manual de Derecho
Administrative (obra escrita en colaboracién con A. JIMENEZ BLAN-
co y L. ORTEGA ALVAREZ), Ariel, Barcelona, 1992, 2.2 ed. corregida
y aumentada, pp. 113 ss.

* La ruptura de que se habla en el texto no ha afectado tinica-
menle, como es 6gico, a la Ley, sino también al Parlamento. Son
bien conacidos los cambios que han experimentado la posicién y el
papel del Parlamento en la estructura de los poderes piblicos, por lo
que no parece preciso insistir en ellos.
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mento la de Forsthoff (en el ordenamiento espafiol
también hay ejemplos recientes), de nada ha servido
frente a la fuerza misma de la realidad. o

-La consecuencia principal de lo dicho es la pérdida
por la Ley (y el Parlamento) de su posicién tradicional
(en el Estado liberal de Derecho) de absoluta centrali:
dad en el ordenamiento juridico y, por tanto, de $u fun-~
cién asimismo tradicional de mecanismo (inico o por
excelencia de garantfa del espacio de libertad acotado
con la expresién «libertad y propiedad». La repercu-
sién sobre el edificio del Estado de Derecho, en su for-
mulacién cldsica, es evidente, pues el mecanismo de
representacion del pueblo (de la sociedad) en el Estado
ya no proporciona una total seguridad en la salvaguar-
dia del referido espacio. Surge, pues, la imperiosa ne-
cesidad de mecanismos-de garantia complementarios,
que efectivamente se han ido potenciando: la eficacia
directa del orden constitucional, especialmente su par-
te dogmadtica referida a los derechos de los ciudadanos;
la potenciacién del papel ordenamental de los princi-
pios generales del Derecho (que no es sino una varian-
te del anterior); y el perfeccionamiento de la tutela ju-
dicial, en particular frente al poder piiblico.

Las transformaciones que ha experimentado la Ley
no son, en definitiva, mis que manifestaciones de su
adaptacién a la evolucidn de la misma realidad. Y esta
reconversion de la Ley en su funcién ordenadora se
expresa preferentemente, ademds, en el cometido de
direccién o programacién de la actuacién de la Admi-
nistracién piblica (en términos formal-juridicos: en la
vinculacion positiva de esta 1ltima), de suerte que ha
dado lugar ya a tomas de posicién doctrinales, bien sea
en defensa de Ia persistencia de la programacién clési-
ca, bien de critica a ésta y aceptacién del nuevo feng-
meno o, finalmente, de actitud sincrética, entendiendo
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la necesidad y postulando 1a convivencia de ambos ti-
pos de programacién-vinculacién legal.

La pregunta es, asi, 1a de la razén iltima de la difi-
cultad de la programacion precisa y efectiva de la ac-
tuacion administrativa por fa Ley. Sin duda radica ésta,
dada la complejidad y el caricter evolutivo de la socie-
dad actual, en las limitaciones consustanciales al Dere-
cho en tanto que instrumento de regulacion a través o
por medio del lenguaje. El medio utilizado impide la
reproduccion precisa, con caracter general y en todos
Jos casos, de la realidad. Pues la conceptualizacién de
ésta es siempre, inevitablemente, una limitacién, una
simplificacién esquematizadora. De esta suerte, la Ad-
ministracién -—actuante en y para la misma realidad—
se ve obligada, asi, a reproducir en su actividad ese
proceso de simplificacion, a pesar de la mucha mayor
riqueza de la realidad con la que se enfrenta, con las
consecuencias que no es preciso especificar; aparte el
hecho del proceso inevitable de ripido envejecimiento
a que, desde su establecimiento mismo, estdn sujetos
los conceptos legales, lo que hace imperativo para la
Administracién operaciones de «resituacién» de €stos
para «reacomodarlos» a la realidad y evitar su obsoles-
cencia.

En realidad esto siempre ha sido asi. La respuesta
del legislador ha consistido tradicionalmente en la re-
nuncia a las definiciones precisas y la utilizacién de
enumeraciones ejemplificativas, presunciones, descrip-
ciones amplias y muy abstractas, conceptos juridicos
indeterminados, cldusulas generales o abiertas, remi-
sién a reglas o estindares metajuridicos (cientificos o
técnicos), etc. Hoy pasa a ser un problema importante
porque, tanto por su extensién, como sobre todo por su
entidad comporta un salto cualitativo a la cuestion de
la atribucién de la competencia para la toma de las de-
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cisiones correspondiéntes en el sefio dé 148 estructiras
del poder piiblico. La cuestién central que suscita ha
pasado a ser, en efecto, 1a de quién adopta 1a decisidn
en el caso, quién tiene la competencia para la crea-
cién de la norma, de la regla juridica aphcable al
caso. El dilema actuai en efecto, acerca de si la uitl-
ma palabra la tiene la Administracién o, por contra, el
Juez, surge con toda gravedad e intensidad en los sec-
tores sociales de mds altas complejidad y variabilidad
(en el tiempo y el espacio), como, por ejemplo, el ur-
banismo, la economia y el medio ambiente, pues en
ellos el legislador formal se enfrenta con mucha fre-
cuerncia ante una practica imposibilidad de regulacién
general con un minimo de densidad ordenadora y, por
tanto, de programacién o vinculacién positivas (en
términos tradlclonales) de la Administracién piiblica.
Se explica, asi, que en tales sectores la Ley, renun-
cian-do a la decisién de fondo, recurra cada vez con
més frecuencia al simple establecimiento de criterios
materiales de ponderacién, principios o valores mar-
co, fines y objetivos de la accién, estindares mini-
mos-miximos, imdgenes guia del 6ptimo social y
modelos de referencia; todo ello para la ulterior toma
de decisiones (naturalmente, en la fase —tradicio-
nal— de «ejecucién» de la Ley).

Obvio resulta decir que estas pautas lega]es estan
lejos de no presentar dificultades. Si bien es cierto que
la programacidn teleoldgica se adecua mds a la reali-
dad presente de la accién administrativa, no Io es me-
nos la gran dificultad que presenta la precision de los
fines y objetivos de ésta, debiendo tenerse en cuenta
que la claridad de tales fines y objetivos es condicion
del control efectivo de los medios aplicados y los re-
sultados obtenidos. Ello es inevitablemente asi porque
cuanto més lejanos y complejos sean los objetivos y
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mayores variables entren en la ponde[mcic’m de bienes e
intereses, asi como cuanto mayor sea el nimero de
agentes piiblicos y privados intervinientes, tanto mayor
es sin duda la dificultad de la definicién del fin perse-
guido. Se explica, pues, la progresién del fenémeno
aludido de renuncia por el legislador formal a la toma
de decisiones sustantivas y la remisién de ésta al ulte-
rior proceso de ejecucién-aplicacion (que, por ello
mismo, presenta hoy caracteristicas nuevas); remisién
que se compensa légicamente con un incremento de
las exigencias en orden a la intervencion y la coordina-
cién de agentes piblicos y privados, la armonizacién y
composicién de los intereses de unos y otros, el proce-
dimiento a seguir para la adopcién de la decision v,
también, la participacién ciudadana.

En definitiva, pues, en amplios sectores adminis-
trativizados de la vida social la programacion o vincu-
lacidn por parte de la Ley formal es ya sélo del tipo
calificable de «relacional en funcién de fines-objeti-
vos»®, que supone una abierta remisién de la decisién
al escalon administrativo y, por tanto, la generacién del
correspondiente espacio administrativo de configura-
cién social, en el que el poder piiblico administrativo
debe actuar bajo la propia responsabilidad. En ese es-
pacio, la Administracién piblica es hoy, pues, el locus
de creacion de la regla, por tener conferida la compe-
tencia para ello. Esta es la realidad, guste o no. Y el ju-
rista debe enfrentarla y darle una respuesta adecuada
dentro del orden constitucional®.

* La Administracién queda obligada a dirigir su accion a la
consecucidn de {os fines, pero relaciondndolos entre si en funcién
de las circunstancias y, por tanto, penderando unos y otros.

* Una exposicion de la situacién en el ordenamiento nortea-
mericano de los problemas relacionadaos con la dificultad de la regu-
lacion legal general significativa y acabada de las actuales comple-
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' La solucién judicialista, basada e’ la apelacion a
los iiltimos principios y, desde luego, al Estado de
Derecho, es aparente, pero falsa. En realidad se limi-
ta a desplazar el problema desde el poder administra-
tivo al poder judicial, a trasladar el locus en el que se
residencia la decisidn definitiva, situdndolo m4s ina-
decuadamente desde el punto de vista tanto de las
caracteristicas institucionales del poder llamado a
decidir”, como del orden constitucional® y descono-
ciendo, desde luego, el mecanismo de reasignacién
de la competencia por el legislador. La pregunta cla-
ve, en términos constitucionales, es la siguiente: ;por
qué ha de quedar en manos del Juez la \iltima palabra
(por sustitucién de la Administracién) cuando una
decision simplemente se ha deslegalizado (sin alterar
para nada los términos y condiciones de su adopcidén
y su contenido), siendo asi que, si esa misma deci-

jas cuestiones sociales (especialmente las medioambientales) y de
sus repercusiones, especialmente por lo que hace a la ampliacitn
del margen de actuacién y decisién de las Agencias, precisamente
en el sentido indicado en el texto (con referencias también al incre-
mento del activismo judicial inicialmente desencadenado por el fe-
némeno), en A. C. AMAN Jr., Administrative Law in a Global Era,
Comell University Press, Ithaca/Londres, 1993,

7 Sobre Ia I6gica institucional de la funcién jurisdiccional pro-
pia del poder judicial ya se ha razonado en su momento.

* Téngase en cuenta que la legitimacién del pader judicial es

-exclusivamente objetivo-juridica, la que confiere la aplicacitn del

Derecho. Justamenie en esa legitimacién (y no en la de su control
periddico popular) consiste su legitimacién democritica. Es perfec-
tamente ilustrative y concluyente el articulo 117.1 CE cuando dice
que la Justicia emana del pueblo y se administra en nombre del
Rey. Emana del pueblo, en cuanto la creacién del Derecho en la
Constitucion se produce por los poderes sujetos al control popular
directo a través de los mecanismos democriticos, y se administra
légicamente en nombre del Rey, lo que vale decir del Estado-orde-
namiento del que el Rey es simbolo.
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sion hubiera sido tomada directamente por el legis-
lador (cosa que éste puede hacer en cualquier mo-
mento), habria quedado fuera del alcance del Juez?
Porque de la deslegalizacién sélo se seguiria la con-
secuencia de la competencia judicial para su control,
pero en modo alguno la intensidad y el alcance de
éste hasta el punto de la sustitucién potencialmente
en todos los casos. No justifican por si solos la solu-
cidn judicialista: '

— el Estado de Derecho, pues el poder y la actua-
cién administrativos no son contrarios a la realizacién
del mismo® y, ademds, aquél no es el tinico valor que
determina los mecanismos de organizacion de la socie-
dad en libertad®, ni tampoco

¥ La Administracién piiblica es un poder ptiblico més dei Es-
tado de Derecho, no simplemente compatible o reconciliable con el.
Aqui es donde quizis se note la influencia de 1a perspectiva histori-
ca desde la que la posicién doctrinal establecida aborda [a cuestién,
pues ella puede abonar una actitud especifica de desconfianza hacia
la Administracién como poder piiblico.

Sobre 1a importancia de ia Administracién y la funcién ad-
ministrativa para !a realizacidn del Estado de Derecho, cabe citar
la opinidn decidida de un autor tan poco sospechoso como E,
ForsTHOFF. Véase su Rechtsstaat im Wandel en la traduccién
italiana, Staro de Diritre in transformazione, a cargo de C. Almi-
rante, Giuffrg, Mildn, 1973, especialmente los estudios Egimlados
«Lo Stato moderno ¢ la virth», «l vincolo & {a legge ed al Dirit-
to» e «ll giurista nella societd industriale». Véanse también los
trabajos, mds recientes, de E. BENDA, «Rechtsstaat im sozialen
Wandel», Archiv des dffentlichen Rechts (AR}, 101, cuaderno
ndm. 4, pp. 497 ss.; y G. PUTTNER, «Der Rechtsstaat und seine
offene Probleme», Die Cffentliche Verwaltung (DOV}, niim. 4,
1989, pp. 137 ss.

* El Estado espafiol, como por demés los Estados europeo-oc-
cidentales, es un Estado democritico y social de Derecho, en el que
la relacion adecuada y cquilibrada entre ciudadano y poder aparece
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Lo— la rfiéyor garantia inducida por la intervencién
del Juez, pues la realidad de tal garantia requeriria que
el proceso de toma de decisiones desde ‘el legislador a
la Administracién tuviera, todo él, una sustancia obje-
tivo-juridica® y sélo esta sustancia (presupuesto que
no se cumple), a fin de que el Juez pudiera reconstruir-

controlada no sélo por procedimientos jurfdicos, sino por una com-
binacién de procedimientos politicos y juridicos. La sobrevalora-
cién de estos tltimos ~—hasta el punto del olvido y Ia anulacién to-
tales de los primeros— conduce 4 un resultado de desvirtuacién del
orden constitucional.

Sobre el tema, véase el interesante trabajo de K. HESSE, «Bemer-
kungen zur heutigen Problematik und Tragweite der Unterscheidung
von Staat und Gesellschafi», Die éﬁemﬁche Verwaltung (DOV),
nim. 13/14, 1975, pp. 437 s5. Y, en nuestra doctrina, la obra ya citada
en la nota 1 del Predmbulo, del profesor M. SANCHEZ MORGN, E! con-
trol de las Administraciones piiblicas y sus problemas.

* Determinante de un escalonamiento y una concatenacién
perfecta entre las decisiones sucesivas, de suerte que las primeras
determinaran juridicamente de forma completa las inmediatamente
subsiguientes sin interferencia alguna de momentos volitivos (poli-
ticas piblicas en el marco de la Ley y, por supuesto, de la Constitu-
cién) reconducibles a un poder legitimado democraticamente y. por
ello, remilidos constitucionalmente en su control a los mecanismos
propios del Estado democritico. '

Late aqui un exceso en la valoracién del papel del Derecho en
la sociedad actual; exceso que cabe conectar al «cienticifismo» de
nuestra época, que pretende trasladar a las ciencias sociales el éxito
de Ias ciencias naturales. De esta suerle, el gobierno de la sociedad
serfa posible desde criterios y reglas cientificos y, por tanto, objeti-
vos, es decir, conducentes a soluciones determinadas como las co-
rrectas. Pero ello abre las puertas a una «sofocracia» por ahora al
menos no compatible con la «democracia» en la forma de Estado
democritico de Derecho que conocemos. En este sentido es signifi-
cativo el no cuestionamiento e, incluso, la valoracién decididamente
positiva que merece hay la solucién de creacidn y acotacién de es-
pacios relevanies de poder materialmente ejecutivo (y de poder dis-
crecional) y su atribucién a organizaciones «especializadas» (con
expertise) dotadas de independencia respeclo del poder ejecutivo,
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sién hubiera sido tomada directamente por el legis-
lador (cosa que éste puede hacer en cualquier mo-
mento), habria quedado fuera del alcance del Juez?
Porque de la deslegalizacion sdlo se seguiria la con-
secuencia de la competencia judicial para su control,
pero en modo alguno la intensidad y el alcance de
éste hasta el punto de la sustitucién potencialmente
en todos los casos. No justifican por si solos la solu-
cién judicialista:

— el Estado de Derecho, pues el poder y la actua-
cién administrativos no son contrarios a la realizacién
del mismo® y, ademads, aquél no es el dnico valor que
determina los mecanismos de organizacién de la socie-
dad en libertad™, ni tampoco

¥ La Administracién piiblica es un poder piiblico més del Es-
tado de Derecho, no simplemente compatible o reconciliable con el.
Aqui es donde quizis se note la influencia de 1a perspectiva histéri-
ca desde !a que la posicién doctrinal establecida aborda la cuestién,
pues ella puede abonar una actitud especifica de desconﬁanza hacia
la Administracién como poder piblico.

Sobre la importancia de la Administracién y la funcién ad-
ministrativa para la realizacién del Estado de Derecho, cabe citar
la opinidn decidida de un autor tan poco sospechoso como E.
FORSTHOFF. Véase su Rechisstaat im Wandel en la traduccidn
_ italiana, State de Diritto in transformazione, a cargo de C. Almi-
rante, Giuffré, Mildn, 1973, especialmente los estudios ;itulados
«Lo Stato moderno e la virlit», «H vincolo a la legge ed al Dirit-
to» ¢ «Il giurista nella societd industrialer. Véanse también los
trabajos, mds recientes, de E. BENDA, «Rechtsstaat im sozialen
Wandel», Archiv des dffentlichen Rechts (AGR), 101, cuaderno
nim. 4, pp. 497 ss.; y G. PUTTNER, «Der Rechtsstaat und seine
offene Probleme», Die éﬁ’emliche Verwaltung (DOV), nim. 4,
1989, pp. 137 ss.

* El Estado espafiol, como por demds los Estados europeo-oc-
cidentales, es un Estado democriitico y social de Derecho, en el que
la relacién adecuada y equilibrada entre ciudadano y poder aparece
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— la mayor garantfa inducida por la intervencién
del Juez, pues la realidad de tal garantia requeriria que
el proceso de toma de decisiones desde el legislador a
la Administracién tuviera, todo él, una sustancia obje-
tivo-juridica® y s6lo esta sustancia (presupuesto que
no se cumple), a fin de que el Juez pudiera reconstruir-

controlada no sélo por procedimientos juridicos, sino por una com-
binacién de procedimientos politicos y jurfdicos. La sobrevalora-
cién de estos tiltimos —hasta el punto del olvido y la anulacién to-
tales de los primeros— conduce a un resultado de desvirtuacion del
orden constitucional,

Sobre e] tema, véase el interesante trabajo de K. HessE, «Bemer-
kungen zur heutigen Problematik und Tragweite der Unterscheidung
von Staat und Gesellschait», Die Ojj‘enrlrche Verwaltung (DOV),
nim. 13/14, 1975, pp. 437 ss. Y, en nuestra doctrina, la obra ya citada
en la nota 1 del Predmbulo, dél profesor M. SANCHEZ MORON, E cor-
trol de las Administraciones piiblicas y sus problemas.

¥ Determinante de un escalonamiento y una concatenacién
perfecta entre las decisiones sucesivas, de suerte que las primeras
determinaran jundlcamente de forma completa las inmediatamente
subsiguientes sin interferencia alguna de momentos volitivos (poli-
ticas piiblicas en el marco de Ia Ley y, por supuesto, de la Constitu-
cién) reconducibles a un poder legitimado democraticamente Y, por
ello, remitidos constitucionalmente en su control a los mecamsmos
propios del Estado democrdtico.

Late aqui un exceso en la valoracién del papel del Derecho en
la sociedad actual; exceso que cabe conectar al «cienticifismo» de
nuestra época, que pretende trasladar a las ciencias sociales el éxilo
de las ciencias naturales. De esta suerle, ¢l gobiemo de la sociedad
serfa posible desde criterios y reglas cientificos y, por tanto, objeti-
vos, es decir, conducentes a soluciones determinadas como las co-
rrectas. Pero ello abre las puertas a una «sofocracia» por ahora al
menos 1o compalible con la «democracia» en la forma de Estado
democritico de Derecho que conocemos. En este sentido es signifi-
cativo el no cuestionamicnte e, incluse, la valoracién decididamente
positiva que merece hoy la solucién de creacidn y acotacién de es-
pacios relevantes de poder materialmente ejecutivo (y de poder dis-
crecional) y su awribucion a organizaciones «especializadas» (con
expertise) dotadas de independencia respecto del poder ejecutivo.
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lo enteramente en la fase de control y pronunciarse,
asimismo en términos rigurosamente juridicos, incluso
sustituyendo la decision previamente tomada por el
poder primariamente llamado a ello.

B) Lareserva de Ley
a) En general

En la evolucién experimentada por la Ley (y, con
ella, el Parlamento) en su posicién ordenamental y su
funcién de ordenacién social se manifiesta, como ya se
ha adelantado, una real redistribucién del poder de de-
cision en el seno de las estructuras estatales de poder,
que tiene que ver, seglin también nos consta ya, con el
trinsito del Estado liberal de Derecho al actual Estado
democrdtice y social de Derecho. Como no podia ser
de otra forma, esta evolucidn repercute sobre la técnica
de la reserva de Ley, en tanto que ésta no es otra cosa
que un mecanismo dirigido a asegurar la toma de la
decision precisamente por el Parlamento-legislador.

En Europa es por ahora en la doctrina y el Derecho
alemanes™ en los que esa repercusion sobre la reserva
de Ley se ha planteado mds directa y vivamente. Y la
causa eficiente de tal planteamiento reside justamente

" No es lugar éste para dar cuenta en detalle sobre los térmi-
nos concretos del debate doctrinal en Alemania. Baste aqui con re-
milir a la bibliografia cn espafiol que da cuenta del mismo: BULLIN-
GER, «La discrecionalidad de la Administracién. Evolucidn y
funciones, control judicial», La Ley, mim. 1,831, 30 de diciembre
de 1987; A. EmBID IRUIO, «La relacién entre los poderes del Estado
en la reciente dogmdtica alemana», RAP, ndm. 115, pp. 403 ss.; y
L. PAREIO ALFONSO, Crisis y renovacion en el Derecho piiblico,
CEC, Madrid, 1991.
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en la consecuencia derivada del agotamiento del prin-
cipio de Estado de Derecho hasta sus tltimas posibili-
dades. Pues la aplicacién estricta y consecuente de la
reserva de Ley, es decir, de la obligada y primera inter-
vencion del legislador en las correspondientes mate-
rias, reguldndolas efectivamente, determina de suyo el
colapso del sistema estatal (por imposibilidad material
del cumplimiento cabal de los requerimientos del Esta-
do de Derecho), especialmente en los campos de la ac-
cién de fomento y prestacional. Es esta perspectiva la
que ha desencadenado dos reacciones: de un lado, la
reconsideracidn de la teoria tradicional de la reserva de
Ley mediante la formulacién de otra alternativa, bajo
la 6ptica preferente del principio del Estado democrati-
co, conocida como teoria de la «esencialidad»; de otro,
la postulacidn, frente a la reserva de Ley, de una «re-
serva de Administracién». Mientras esta segunda es
muy discutida y no parece haberse afianzado, la prime-
ra encuentra su mds firme baluvarte justo en el Tribunal
Federal Constitucional.

La reelaboracién que viene efectuando dicho Tri-
bunal, a lo largo ya de mds de quince afios®, puede re-
sumirse asi:

a) No es vilido ya, por haber quedado sobreve-
nidamente obsoleto, el fundamento originario de la
reserva de Ley (en el Estado liberal de Derecho): 1a ga-
rantfa de la sociedad —-concebida de forma homogé-
nea y distinguida netamente del Estado— frente a las

* La reelaboracién aludida no estd atin concluida. Se trata,
pues, de un proceso afin en curso y que, por demis, no estd exento
de criticas doctrinales, no tanto sobre su procedencia, cuanto sobre
el nuevo criterio que introduce, el de la esencialidad, que se estima
alin poco preciso y operativo.
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7
inmisiones en la esfera de la «libertad y propiedad» de
los ciudadanos, gracias justamente a la intervencién de
los representantes de esa misma sociedad en el Estado.
Y ello, entre otras razones en las que ahora no procede
entrar, porque el legislador (el Parlamento) ha dejado
de ser hoy la tinica y verdadera garantia a tales efectos.
La funcion constitucional de este instituto debe ser,
pues, distinta; ha de acomodarse a la realidad presente.

) La técnica de la reserva de Ley debe reconver-
tirse, en el Estado actual y desde el principio democra-
tico, en un mecanismo constitucional de asignacién de
competencia para la toma de decisiones, sin relacién
ya con la férmula de «propiedad y libertad» (espacio
éste hoy perfectamente salvaguardado por los derechos
fundamentales y las libertades publicas). En la nueva
interpretacidn, determinadas materias son reservadas al
Parlamento por la Constitucidn en razén de su intrinse-
ca importancia para la colectividad; mayor importancia
que demanda que las decisiones se tomen en ellas pre-
cisamente por los érganos estatales mds idéneos o ade-
cuados para ello en un Estado democritico, tanto por
su cardcter directamente representativo, como por su
funcionamiento (deliberante y permisivo de la inter-
vencion, junto a la mayoria, de las minorias, y, por
ello, favorecedor de la transparencia en la toma de de-
cisiones), es decir, por las asambleas parlamentarias o
directamente elegidas.

Consecuencia obvia de esta nueva construccion es
la legitimacién de la intervencién (incluso decisoria)
de la Administracién en todas las materias no cubiertas
por la reserva de Ley asf formulada.
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b) En concreto: la incidencia en y la‘relevancia
para la organizaci6n territorial del Estado,
especialmente la autonomia local
que de ella deriva

En nuestro Estado de las Autonomfas, la cuestion
de 1a reserva de Ley ha pasado también recientemente
a primer plano, al hacer aqué! problemitica la relacion
entre la potestad local (de los Municipios, Provin-
cias/Islas y demds entes locales, en su caso) de norma-
ci6n (auténoma y peculiar potestad para dictar normas
de rango reglamentario) y el espacio acotado constitu-
cionalmente en favor de 1a Ley (y, por tanto, del Parla-
mento: del estatal y de los de las Comunidades Auté-
nomas) a través de dicha técnica de la reserva, pues es
claro que la Constitucién no ha podido querer una vul-
neracidén de ésta a través del otorgamiento de aquella
potestad. La determinacion actual del significado, con-
tenido y alcance de la reserva de Ley se erige, asi, en
cuestion de primera importancia para la precision del
alcance de la descentralizacién territorial administrati-
va que simbolizan los entes locales. La institucién de la
reserva constitucional de Ley formal, consecuentemen-
te, ademds de enfrentar su adecuacién funcional a la
profunda evolucién experimentada desde su surgimiento
y formulacién por las condiciones sociopoliticas, re-
quiere sin duda (como lo demuestra el caso alemén, ya
expuesto) una decidida renovacién en los sistemas des-
centralizados territorialmente como el espafiol, tanto
para asegurar su satisfactoria convivencia con el reparto
territorial del poder legislativo formal y la consecuente
tension entre la unidad y el pluralismo en la accion le-
gislativa —y responder adecuadamente, asi, a la pregun-
ta acerca de cudl sea el legislador aludido en cada caso
concreto por la reserva pertinente—, como para resolver
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La tatela judicial efectiva frente {__poder pabli-
co administrativo es capital en el Estado de
Derecho. _

Una vez constituido efectivamente como tal
nuestro Estado y, por tanto, consolidada definitiva-
mente su plena conquista por el Derecho en virtud
de la Constitucién de 1978, pasa a primer plano la
cuestion de los términos concretos y ultimos de
aquella tutela. Una tutela articulada constitucio-
nalmente bajo la forma de control del poder publi-
co administrativo, incluso de las decisiones admi-
nistrativas discrecionales, con motives de su explo-
racién y agotamiento de los limites de control que
tiene constitucionalmente atribuidos.

No puede sorprender, por tanto, que dicha
cuestién esté en la actualidad del debate cientifico
e, incluso, del piblico en general. Este libro preten-
de ser una contribucién a ese debate, discutiendo
las bases de la solucién hasta ahora mayoritaria-
mente acepiada y sentando unas nuevas desde un
analisis del orden constitucional vigente hasta
ahora descuidado. '
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