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La crisis del principio de legalidad: la imagen
juridico-formal y la realidad material del
funcionamiento de la administracion

Por JOSE A. ESTEVEZ ARAUJO

Barcelona
1. LA ADMINISTRACION PUBLICA: REALIDAD Y CAMBIO

a) Transformaciones del papel del Estado y corporativismo

Mandel clasifica las funciones que el Estado lleva a cabo en el capitalis-
mo en tres grandes apartados. Por un lado, el Estado realiza una funcién
represora para asegurar el orden social y econdmico frente a posibles ame-
nazas. En relacion con esta funcidn tiene especial relevancia el papel de ins-
tituciones como la politica, el ejército o el sistema judicial. En segundo lu-
gar, el Estado contribuye a asegurar la hegemonia de la ideologia dominante.
Y en tercer lugar, tiene la funcién de proveer las condiciones generales de
la produccidn que no pueden ser aseguradas por los productores privados
(transportes, comunicaciones, etc.) (MANDEL, 1979, pp. 461-462).

En relacion con esta enumeracion, resulta necesario destacar que el Es-
tado capitalista realiza funciones econémicas ya desde sus origenes. No es
ajustada a la realidad histdrica la visién que describe una primera fase abs-
tencionista del Estado y una segunda fase interventora. Lo que si es cierto
es que desde el dltimo tercio del siglo XIX y, especialmente, en el siglo XX
tiene lugar un gran incremento del papel del Estado capitalista en la economia.

Este incremento obedece, por una parte, a razones internas al propio
desarrollo del capitalismo. En los afios de la primera Guerra Mundial se
puso ya de manifiesto que la prosecucidn por parte del capitalista indivi-
dual de su interés particular podia ser contraproducente para los intereses
del sistema capitalista en su conjunto. Era necesaria la constitucion de ins-
tancias que adoptasen la perspectiva del «capitalista global». En muchos
paises fue el propio Estado el encargado de materializar esa perspectiva y
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de cualquier modo, el Estado tuvo un importante papel en todas partes en
la constitucién de esas instancias globalizadoras.

La necesidad de una perspectiva global, unida a la progresiva complica-
cién de los procesos productivos y al proceso de concentracién de las em-
presas dio lugar a que el Estado asumiera una funcién planificadora de la
economia. Ademds el Estado incrementa su papel como productor de bie-
nes y servicios, como inversot o incentivador de la inversién o como distri-
buidor de mercancias.

El incremento general del papel econémico del Estado obedece también
a la necesidad de dar respuesta y canalizar una serie de reivindicaciones
de los factores mas desfavorecidos de la poblacién. Se verifican, asi, toda
esa serie de intervenciones estatales tendentes a proporcionar una serie de
servicios o bienes considerados basicos (educacién, sanidad, etc.), que con-
figuran lo que se conoce como «Estado asistencial». También la utilizacién
de los mecanismos presupuestarios como incentivadores de la economia en
el marco de las politicas keynesianas.

El incremento del papel econdmico y social del Estado, su responsabili-
dad como planificador o capitalista «global» y la vertiente asistencial de
su actividad complican enormemente los procesos de toma de decisiones
estatales. El Estado precisa una informacién mayor, necesita establecer vin-
culos organicos con las asociaciones empresariales y precisa asegurarse un
consenso previo de distintos sectores sociales para poder poner en practica
con éxito las medidas que adopta.

La vinculacién del Estado con las asociaciones empresariales puede es-
tablecerse formalmente de diferentes modos. Un mecanismo consiste en atribuir
competencias publicas a organizaciones que conservan formalmente su sta-
tus privado. Bsta forma ha sido utilizada sobre todo en los Estado Unidos.
En Europa se ha solido integrar a los representantes de las asociaciones de
intereses en instancias consultivas o decisorias publicas: consejos, comisio-
nes ministeriales o interministeriales, comisiones parlamentarias, etc.

Hay que tener en cuenta, ademds, que aparte de estos mecanismos for-
males existen otros canales informales por medio de los cuales las asociacio-
nes empresariales pueden participar e influir en los procesos de toma de
decisiones estatales: a través de la influencia en los partidos politicos, 0 a
través de los mecanismos de trasvase de personas con responsabilidades de-
cisorias entre la Administracién piblica y las empresas privadas'.

1. Recientemente se ha publicado un articulo que hace un anélisis comparativo de la organi-
zacién interna e influencia politica de las asociaciones empresariales en seis paises occidentales:
Austria, Canadd, Italia, el Reino Unido, Suecia y Suiza (COLEMAN, William y GRANT, Wyn: <The
organizational cohesion and political access of business: a study comprehensive associations», en
European Journal of Political Research, 16, 1988, pp. 467-487).

En este articulo, los autores sefialan que la actividad de las organizaciones empresariales
se desarrolla en tres dmbitos (cfr. 472-473). En primer lugas, en el plano politico-social, en el
cual las empresas miembros aparecen representadas primordialmente en cuanto comprado-
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Para poder ejercer realmente esas funciones planificadoras el Estado necesita
asegurarse preventivamente una situacion de paz social. Por ello, se desarro-
llan mecanismos que corresponsabilizan a los sindicatos con el disefio ge-
neral de la politica econémica. Estos fenémenos de concertacion social como
se les llama actualmente en nuestro pais —importando un término alemian—,
se desarrollan en Europa especialmente después de la Segunda Guerra Mundial,
aun cuando ya hubiesen existido manifestaciones en el periodo de entreguerras.

Wolfe utiliza la expresion Estads de franquicia para referirse a esta Esta-
do capitalista que abre los procesos de toma de decisiones a la participa-
cién de los grupos de intereses en cuanto tales. Ese Estado de franquicia
es una especie de club exclusivo al cual se permite excepcionalmente el ac-
ceso a los sindicatos. Como sefiala Wolfe, el requisito imprescindible para
ser admitido en este club es la responsabilidad. Responsabilidad es la contra-
sena y «responsabilidad» en el caso de los sindicatos significa asegurar la
anuencia de las bases con la politica econémica disefiada y reprimir la acti-

vidad reivindicativa (WOLFE, 1977, pp. 160-161).

En este sentido, bastantes de los autores que se han ocupado del tema
del neocorporatismo subrayan la asimetria existente entre la capacidad de in-
fluencia de los sindicatos y de las organizaciones empresariales en el proce-
so de toma de decisiones (HEINZE, 1981, esp. pp. 139-143). A los sindica-

res de fuerza de trabajo, es decir, patronos. En este dmbito se desarrollan las negociaciones con
los sindicatos y con el gobierno en materia de politica salarial, seguridad social, etc.

En segundo lugar, las organizaciones representan a las empresas en cuanto agentes econémi-
cos con unos intereses especificos. Se trata del 4mbito de actuacién econémico-politico, en el que
adquieren cardcter privilegiado las relaciones con el gobierno, con los altos funcionarios y con
los partidos politicos. Por dltimo, las otganizaciones empresariales deben intentar solventar inter-
namente en la medida de lo posible las discrepancias de intereses entre sus miembros. Estas dis-
crepancias pueden provenir de las caracteristicas diferenciadas de las distintas regiones econémi-
cas, o de la contraposicién entre los intereses de las grandes firmas y de las empresas medianas
y pequenas, o de las empresas financieras y las industriales, etc.

Por lo que respecta especi ficamente al 4mbito de actuacidn politico-econémico (que es aqui
el que mds nos interesa), los autores ponen de manifiesto el cambio de perspectiva que ha tenido
lugar desde los afios sesenta y especialmente durante los setenta. Este cambio de perspectiva con-
siste en centrar la atencidén no tanto en la capacidad de presién que desde fuera tengan los dife-
rentes grupos sociales organizados, sino en su participacién desde dentro en el disefio y la puesta
en practica de las politicas gubernamentales (479). Esto, por otra parte, no es sino la consecuen-
cia de la intensificacidn de ese fenémeno conocido como neocorporativismo que, si bien no es nuevo,
si experimentd un notable incremento a partir de los sesenta.

En relacién con esta cuestién, Coleman y Grant elaboran la siguiente escala de posibilidades
de participacién «desde dentro» de las organizaciones empresariales en el disefio de la politica
econdmica:

«1.  Acceso privilegiado: los grupos pueden acceder regularmente a los altos funcionarios y
a los ministros y ser consultados frecuentemente en la realizacién de la politica en cuestién cuan-
do surjan cuestiones relacionadas con sus intereses.

«2. Formulacién: los grupos alcanzan un ‘status publico’ (Offe) en virtud del cual son for-
malmente invitados a asumir un papel en el disefio de las politicas publicas, junto con los repre-
sentantes oficiales.

«3. Puesta en préctica: los grupos asumen junto con los representantes oficiales un papel
formal en la puesta en prictica de una determinada politica.

«4.  Gobierno privatizado: el gobierno confiere autoridad a una asociacion en virtud de la
cual ésta asume una responsabilidad total, respaldada por el poder coercitivo estatal, en el desa-
rrollo o puesta en prictica de una politica en un drea determinada. (479).
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tos sOlo se les permite patticipar en algunas de las actividades del club, es-
pecialmente en las sesiones mds solemnes. Pero tienen vedado el acceso a
muchos de los comités en los que se adoptan las decisiones concretas y, des-
de luego, carecen de todo ese conjunto de mecanismos informales de in-
fluencia de que gozan las asociaciones empresariales.

b)  Criterios comcurventes de racionalidad en el seno de la Administracion

Después de la segunda posguerra, se ha venido verificando el fenémeno
de la presencia de un componente tecnocratico cada vez mayor en las Ad-
ministraciones Piblicas. Este fenémeno es concomitante con el incremento
de la intervencién del Estado en la esfera social y econémica. El interven-
cionismo estatal lleva consigo que las reglas de actuacion de la Administra-
cién Publica no sean ya solo normas generales y abstractas, sino también
directrices que marcan objetivos concretos. Estas directrices pueden tener
la forma de normas juridicas. Sin embargo, ello no quita que el tipo de
sujeccién de la Administracion a la norma en uno y otro caso sea radical-
mente diverso: las normas generales y abstractas delimitan la competencia
de cada Organo y el procedimiento a seguir para la adopcidn y ejecucién
de decisiones; la directriz de alcanzar un objetivo determinado supone, por
el contrario, una autorizacién implitica de utilizar los medios que se consi-
deren mds eficaces para su consecucion.

En relacidn con esta cuestion, Goran Therborn habla de la dificil «coe-
xistencia» de burdcratas y tecndcratas en el Estado capitalista . Este fend-
meno da como resultado la presencia simultinea de dos criterios diferentes
para evaluar la actuacién administrativa: el tecnocratico de la eficacia y el
burocritico en el sentido de Weber ?. La aplicacién de estos dos principios
puede conducir a resultados contrapuestos. La consecucion eficaz de deter-
minados objetivos exige en determinados momentos obviar las cuestiones

2. Goran Therborn establece una distinccién entre burécratas y tecndcratas, basindose en
el tipo de conocimientos especializados de unos y otros, el tipo de directrices que guian su actua-
cién y los baremos en virtud de los cuales se calibra el éxito o fracaso de sus actuaciones. Asf,
los burgcratas tienen una formacién eminentemente juridica, mientras que los tecndcratas se ca-
racterizan por sus conocimientos técnico-cientificos. Los burdcratas tienen que ajustar su actua-
cién a normas juridicas generales preestablecidas y el baremo por el que se juzga esa actuacién
es la previsibilidad, consecuencia precisamente de esa fidelidad a las normas. Los tecndcratas di-
rigen su actuacién en funcién de la cnsecucién de unos objetivos y el baremo de su éxito es la
eficacia (THERBORN, G.: What does the ruling class do when it rules?, London, New Left, 1978 (trad.
cast. de Jesis FOMPEROSA: ;Como domina la clase dominante?, México, s. XXI, 1987, 3* ed., por
donde se cita, pp. 55 y 57.

3. Me refiero a la «previsibilidad», en cuanto objetivo que pretende asegurar la configura-
cién de la burocracia moderna como una instancia profesionalizada, jerarquizada y sometida en
su actuacidn a reglas preestablecidas. No obstante, diversos autores —Merton entre ellos— han
puesto de manifiesto que algunas de las caracteristicas que Weber asigna a la burocracia para
garantizar la previsibilidad de su actuacién resultan disfuncionales y producen efectos no desea-
dos, como el excesivo formalismo o el espiritu corporativo.
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formales de procedimiento. A la inversa, la fidelidad a las formas puede
dar como resultado una accién ineficaz. En este sentido, sefiala Claus Offe:

«(...) la Administracién, pese a verse sometida a una presidn creciente por
programas de objetivos, no queda liberada de su atadura ‘condicional’ a pre-
misas legales. Resulta, pues, una trabazén, o mejor dicho, una interaccién
y un entrecruzamiento teciproco de dos criterios de rectitud en las activida-
des administrativas». (OFFE, 1974, P. 14).

El componente corporativista del Estado capitalista contemporineo aniade,
ademds, una dificultad. Aparte de ajustar su actuacién a unas normas ge-
nerales preestablecidas y de ser eficaz en la consecucidn de sus objetivos,
la Administracidn tiene que ser capaz también, en muchas ocasiones, de
conseguir la aceptacién de sus decisiones entre los grupos afectados por ellas
(OFFE, 1974, p. 15). En este sentido, junto a burdcratas y tecncratas, la
Administracion debe contar con personas que tengan las capacidades de
lo que Therborn denomina, siguiendo la tradicién comunista, un «cuadro».
El cuadro se diferencia del burdcrata en que carece de unas normas que
delimiten precisamente lo que debe hacer y cémo. Pero se diferencia tam-
bién del tecnécrata en que sus decisiones no se imponen meramene por
la jerarquia, sino en virtud de las capacidades que el propio cuadro tenga
de generar consenso en torno a ellas .

Todo ello supone también un incremento de la capacidad de influencia
de los grupos sociales dominantes en las decisiones publicas. Y, en cual-
quier caso, la necesidad de estas negociaciones convierte la capacidad de
generar consenso anticipado en un criterio de evaluacién de la actuacién
administrativa concurrente con los dos anteriores:

«El problema de la politica administrativa consiste precisamente en que se
ve simultineamente expuesta a tales pruebas contradictorias: tiene que estar
al mismo tiempo en consonancia con sus fundamentos juridicos, con sus funciones
y con los intereses declarados de sus clientes y grupos de referencia». (OFFE,

1974, p. 24).

o) Modificaciones en la estructura y funcion del Derecho

Sefala Ingeborg Maus un doble fendmeno contempordneo especialmente
pertinente para calibrar las transformaciones en el derecho que han hecho

4. La distincién de Therborn podria esquematizarse en el siguiente cuadro:

Burdcrata Tecndcrata Cuadro
Conocimientos legales Con. técnicos Entrega y Experiencia
Ajuste a normas previas Objetivos Linea de partido
Previsibilidad Eficacia Consenso

THERBORN, G.: ;Como domina la clase dominante?, pp. 55, 57, 59-62.



indice de autores/articul Relaciéndetomos| Sumario Buscaren: Autores/articulo;] Documentcactual| Todos los documentc

112 José A. Estévez Aranjo

posible compatibilizar esos diferentes criterios de racionalidad: por un la-
do, el incremento de las materias reguladas juridicamente; por otro lado,
el hecho de que ese incremento viene acompanado de una pérdida de preci-
sion de las normas juridicas, por una «informalizacién» del Derecho, por
utilizar el términos de la propia Maus, (1986, p. 278).

En el 4mbito concreto de la Administracion, esta «informalizacién» se
concretaria en la aparicion, junto a las cldsicas normas que delimitan com-
petencias y establecen procedimientos a seguit, de otras normas que se li-
mitan a fijar los objetivos que deben alcanzar determinadas instancias ad-
ministrativas®. Se mantiene, pues, la cobertura juridica de la actuacién estatal
en general y administrativa en particular. Pero las normas que configuran
esa cobertura pierden capacidad de predeterminar las decisiones concretas.

Esta apreciacién pareceria estat, sin embargo, en contradiccién con lo
que suele considerarse generalmente como el cambio estructural mds im-
portante del derecho concomitante al incremento de la actividad interven-
cionista del Estado. Se trata del paso de un derecho predominantemente
formal a un derecho predominantemente material. Es decir el paso de un
derecho que se limitaba a configurar marcos formales de actuacién, a un
derecho que decide sustantivamente muchas cuestiones, cuya resolucién se
dejaba anteriormente a los mecanismos sociales®.

Parece, en efecto, contradictorio a primera vista afirmar que el Estado
decide acerca de mas cosas y que el derecho pierde determinacién. Sin em-
bargo, esta contradiccion es sélo aparente. Son en realidad las normas gere-
rales —especialmente las leyes— las que se «informalizan». Pero en el 4m-
bito de las resoluciones concretas puede apreciarse perfectamente el incremento
de la actividad de decisién sustantiva por parte del Estado.

Lo que se pone de manifiesto realmente con esta transformacién es, pues,
un incremento de las facultades de decisién de los Grganos encargados de
aplicar o ejecutar las leyes, especialmente de ciertos érganos de la Adminis-
tracién. La pérdida de determinacién de las normas generales implica un

aumento del margen de maniobra de esas instancias. Incluso es frecuente '

encontrarse con que la actividad de un Grgano se encuentra sometida a not-
mas que le imponen fines incompatibles entre si, por lo que debe realizar
en cada caso una tarea de ponderaciin que incrementa su poder de decisién.
Esta incompatibilidad asi como la pérdida de precisién no son sino conse-
cuencias de la imposibilidad de armonizar todos los intereses en presencia
en el dmbito parlamentario’.

5. Maus, Ingerborg: «Verrechtlichung, Entrechtlichung und der Funktionswandel von Insti-
tutionen», p. 278.

6. En este sentido, sefiala Teubner que «En lugar de caracterizar esferas de libertad para
la actividad privada auténoma, el derecho material tiende a dirigir la conducta social de modo
directo y orientado a los resultados. Ahora el orden juridico mismo define obligaciones concretass
y normas de conducta con contenido» (Gunther TEUBNER: «Reflexives Recht», en Archiv fiir
Rechts- und Sozialphilosophie, 1982, pp. 13-59, p. 25).

7. Sobre esta cuestién se volverd con mas detalle mds adelante.
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Por otro lado, nos encontramos también con un desplazamiento de pat-
te de ese poder de decision fuera del Estado por medio de una serie de me-
canismos informales: contactos personales entre las cipulas de las empre-
sas y la Administracion, insercion de representantes de grupos de interés
en las comisiones ministeriales, presiones sobre los partidos politicos, etc.,
etc. Se abre, pues, un nuevo espacio a la decision que puede perfectamente
quedar oculto desde la perspectiva juridico-formal.

d) Las élites administrativas

El incremento del poder de decisién no se reparte igualitariamente en-
tre todos los 6rganos de la Administracién. Se concentra en las instancias
superiores de la misma. Con ello se agudiza la distincién ya existente desde
el siglo pasado entre los 6rganos que realizan funciones ordenantes y los
que realizan funciones subordinadas. Esta distincién queda puesta de ma-
nifiesto tanto en el tipo de competencias® como en los mecanismos de se-
leccién de sus miembros.

Los mecanismos de formacién y seleccién de las élites administrativas
pueden estar mds o menos institucionalizadas segiin los paises. Un caso extre-
mo seria el francés. Ya en el siglo XIX (desde 1876) existié en Francia una
institucion especialmente destinada a formar y seleccionar las élites administra-
tivas: la Escuela libre de Ciencias Politicas, que tenia caricter privado y que
era el instrumento por medio del cual la alta burocracia parisina realizaba la
cooptacién de sus miembros. Inmediatamente después de la segunda posguerra
se decidi6 suprimir esta institucion por su cardcter elitista y sustituitla por
una institucién publica, la Escuela Nacional de Administracion (ENN.A.) que,
paradéjicamente, se convirtié en el nuevo mecanismo de seleccién elitista
de los altos funcionarios (GATI y GLEIZAL, 1980-1981, pp. 165 y 174-177).

En Alemania, hasta finales del siglo XIX, los altos funcionarios prove-
nian casi exclusivamente de la aristocracia. En otros paises, como Estados
Unidos, los altos funcionarios han solido ser designados entre los ejecutivos
de las grandes empresas. En el caso de Inglaterra, el proceso de seleccién
de los altos funcionarios del servicio civil incluye una entrevista personal.
Se ha comprobado que estadisticamente los estudiantes de Oxford y Cam-
bridge son los que mds probabilidades tienen de superar esta prueba. En
esa entrevista puede preguntarse al candidato, por ejemplo, si ha viajado
mucho y conoce mundo. Y obviamente, en un pais en que la forma de ha-

8. De acuerdo con los datos de Mandel, de los 630.000 funcionarios del servicio civil en
Inglaterra sélo 2.500 tiene facultades decisorias (MANDEL, Ernest: E/ capitalismo tardio, p. 478).
Esta distinci6n entre una élite dirigente de la administracién y un sector subordinado se complica
contemporineamente con la aparicién de un creciente componente de personal asalariado (Cfr.
THERBORN, G.: ;Como domina la clase dominante? p. 104). Este fefiomeno es consecuencia del incre-
mento de la intervencién estatal en el plano social, econémico y asistencial (sanidad, educacién,
transportes, etc.) e introduce dentro del Estado relaciones similares a las existentes en las empre-
sas privadas, con la aparicién de sindicatos, de conflictos, huelgas, etc. .
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blar estd tan condicionada socialmente, el acento del candidato es un ele-
mento determinante de evaluacion®. En cualquier caso, en todas partes existen
filtros econémicos o sociales en la seleccién de los altos funcionarios, de
modo que la carrera dentro de la propia Administracién publica empezan-
do desde abajo no constituye la via ordinaria de acceso a los puestos de
la Administracién con auténtico poder de decisidn.

Juan Ramén Capella ha acufiado la expresién «poder politico privado»
para referirse a ciertos componentes de ese nuevo poder de decisién que
se concentra en las cipulas burocriticas:

«Este poder, antes depositado primariamente en sujetos privados —aunque contribuyera
a hacer poros para ellos el aparato del Estado, como se ha senalado ya—, con las funcio-
nes asumidas por el Estado contemporineo aparece también primariamente, directamen-
te, en agentes estatales. Se puede hablar asi con propiedad de poder politico privado de
los agentes publicos (como asunto conceptualmente distinto del poder politico publico),
cuya creciente sustantividad merece la mayor atencién». (CAPELLA, 1985, p. 137).

2. LA FALTA DE PERCEPCION DE LOS CAMBIOS POR LA DOCTRINA JURIDICO-
ADMINISTRATIVA

a)  Administracion y principio de legalidad

El incremento del papel intervencionista del Estado da lugar, pues, a
transformaciones en el funcionamiento de la Administracién publica. Junto
al de legalidad concurren otros criterios para evaluar la actuacién adminis-
trativa. Para que la legalidad pueda resultar compatible con los otros crite-
rios concurrentes, tiene lugar una pérdida de precision de las normas que
regulan la actividad administrativa. Ello se traduce en un incremento de
los poderes de decision de la Administracién, que se concentra en los esta-
dos superiores de la misma.

- La visién de una Administracion sometida al principio de legalidad,
propia de los manuales de Derecho Administrativo al uso mantiene ocultos,
sin embargo, los problemas que se han venido amalizando hasta aqui. Las
complicaciones derivadas de la concurrencia de los criterios de eficacia y
de generacién de consenso anticipado junto con el de legalidad quedan fue-
ra de su mirada. También queda oculta la separacién real entre la élite ad-
ministrativa dotada de facultades decisorias y el resto de los funcionarios.
Desde la perspectiva de los manuales de Derecho Administrativo, la Admi-
nistracién publica aparece como una instancia uniformemente jerarquiza-

9. «No es cuestionable que en un pafs donde la clase social ha estado tradicionalmente liga-
da intimamente con el acento, entonacién, enunciacién y eleccién de palabras (en definitiva, con
el estilo verbal), es mds probable que los estudiantes de Oxéridge causen mejor impresién cuando
son entrevistados por personas de su misma clase social que sus oponentes no-oxbridge. (HETZ-
NER, Candace: «Social democracy and Bureaucracy. The Labour Party and Higher Civil Service
Recruitment», en Administration & Sociery, 17, 1, mayo 1985, pp. 97-128, p. 102).
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da, compuesta por érganos cuyas competencias estan atribuidas por nor-
mas juridicas y que deben observar un procedimiento también juridicamente
establecido.

La perspectiva que adopta el Derecho Administrativo para estudiar la
Administracién publica, es, obviamente, una perspectiva juridica. Los ana-
lisis que se realizan desde el Derecho Administrativo son el resultado de
una determinada vision de la relacién entre Administracién y Derecho. Es-
ta visién deriva del disefio clasico del Estado de Derecho. Dos principios
bisicos de éste sirven para encuadrar la vision que se ofrece de la Adminis-
tracién desde los manuales de Derecho Administrativo: el principio de la
divisién de podetes y el principio de legalidad. En efecto, la Administra-
cién es presentada como parte integrante del poder ejecutivo. La Adminis-
tracién aparece, ademds, sometida a la ley en el ejercicio de su actividad
aun cuando ésta no consista en una mera aplicacion de la ley (tarea propia
del poder judicial), sino en la labor mds imprecisa de ejecucion de esa ley.

El sometimiento de la Administracién a la ley es una condicién necesa-
ria de la legitimidad de su actuacién en el disefio del estado de Derecho.
Por «ley» se entiende aqui una norma general emanada del 6rgano que os-
tenta la representacién popular: el parlamento. El caricter representativo
del parlamento es el que confiere legitimidad a sus decisiones. La ejecucion
o aplicacién de la ley no la levan a cabo, en este modelo, érganos directa-
mente representativos. Por ello, para que sus decisiones puedan ser consi-
deradas como legitimas, es necesario que se ajusten a los criterios generales
establecidos en las normas aprobadas por el 6rgano representativo. La lega-
lidad actia, pues, desde este punto de vista, como una correa de transmi-
sion de la legitimidad.

La caracterizacion del principio de legalidad resulta ser una tarea mas
compleja —desde el punto de vista del andlisis de la legitimidad de la ac-
tuacién administrativa—, a partir del momento en que se admite la posibi-
lidad de que determinados 6rganos de la Administracién dicten normas de
caracter general: los reglamentos. Al abordar esta cuestidn, se habla en al-
gin manual de legalidad «en sentido amplio» o de sometimiento de la Ad-
ministracion al «bloque de la legalidad» (G* DE ENTERRIA y FERNAN-
DE, 1988, p. 413). Con ello se quiere significar que entre las normas a las
que la Administracién debe someterse en su actuacion concreta se encuen-
tran, junto a las leyes, también los reglamentos.

El dltimo elemento del sistema lo constituye la existencia de unos tribu-
nales capacitados para controlar que la Administracién se ajuste a las nor-
mas juridicas en su actuacién (GARRIDO FALLA, 1987, pp. 80-81). De
este modo los particulares tienen la posibilidad de reclamar judicialmente

10. GARCIA DE LA ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, Tomds-Ramén: Curso de Derecho Administrativo
I, Madrid, Civitas, 42 ed., 1988, p. 411. V. T. GARRIDO FALLA, E.: Tratado de Derecho Administrati-
0, vol. I, Madrid, Tecnos, 102 ed., 1987, pp. 63-92; ENTRENA CUESTA, R.: Curso de Derecho Admi-

nistrativo, Madrid, Tecnos, 9 ed. 1986, pp. 23-81: MARTIN MATEO, R.: Manual de Derecho Admi-

nistrativo, Madrid, Trivium, 1986, pp. 31-45.
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frente a decisiones administrativas que no se ajusten a derecho. La Admi-
nistracién suele contar, sin embargo, con ciertas prerrogativas. En el caso
espanol, esas prerrogativas se traducen en una presunién de que las deci-
siones administrativas se ajustan efectivamente a derecho y en una atribu-
ci6n a la Administracidn de la potestad de realizar sus pretensiones por sus
propios medios. Esas prerrogativas hacen que la Administracién y los ciu-
dadanos no se encuentren en una situacién de igualdad a la hora de plei-
tear. Pero, hecha esta salvedad, el control jurisdiccional de la actividad ad-
ministrativa es presentado en los manuales de derecho administrativo como
la clave de béveda que cierra el sistema del principio de legalidad y le dota
de auténtico contenido.

Esta es la vision tipo del principio de legalidad, en cuanto fundamento
de la legitimidad de las decisiones administrativas. En ocasiones, viene acom-
panada de una exposicién histdrica en virtud de la cual el desarrollo de
los dos 1ltimos siglos aparece como un proceso de juridificacidn creciente
de la actuacién administrativa. Es el caso, por ejemplo del manual del pro-
fesor Garcia de Enterria. El primer hito de este proceso seria la sustitucién
del principio de que a la Administracidn le estd permitido hacer todo aque-
llo que no le estd expresamente prohibido, por el principio contrario, el de
que le estd prohibido hacer todo lo que no le est4 expresamente permitido.
El segundo hito seria la implantacién del control judicial de la actividad
de la Administracién (G* DE ENTERRIA y FERNANDEZ, 1988, pp. 413-418).
El tercero seria la extensién del control jurisdiccional también a las llama-
das facultades discrecionales de la Administracidn.

En relacién con esta dltima cuestion, lo que tiene interés resaltar es que
las «potestades discrecionales» aparecen como el «iltimo reducto» que se
resiste al asalto de la legalidad. Se trata de un reducto no susceptible de
ser eliminado por completo. Pero que ha sido objeto de un acoso creciente.

Ese cerco se ha concretado, por un lado, en la delimitacién mas precisa
del concepto de discrecionalidad para diferenciarlo de otros supuestos que
se le venian asimilando, como el de los conceptos juridicos indeterminados.
Ademds, los jueces empiezan a controlar los aspectos reglados de las com-
petencias discrecionales, admitiéndose la posibilidad de anular las decisio-
nes adoptadas en uso de facultades discrecionales por vicios de competen-
cia o de forma. Ademas, en virtud de la doctrina de la desviacién de poder,
se permite a los jueces también entrar en el fondo de las decisiones y juzgar
si se ajustan o no al fin que perseguia en ese caso la asignacién de faculta-
des discrecionales (G* DE ENTERRIA y FERNANDEZ, 1988, PP. 433-452).

Al concebir las facultades discrecionales como «iltimo reducto», se re-
fuerza la imagen de la historia de la moderna Administracién publica co-
mo un proceso de sometimiento cada vez mds preciso al derecho. Esta vi-
sién contradice el aumento real de poder de decisién que, como se ha visto,
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han experimentado determinados 6rganos de la Administracion en los tlti-
mos tiempos,

b)  Los conceptos juridicos indeterminados

En la doctrina administrativa espafiola se desarroll6 una polémica acet-
ca de los conceptos juridicos indeterminados a partir de los anos sesenta.
En esta discusion se analizan problemas derivados de la inclusién en las
normas de derecho administrativo de concepto genéricos, vagos, cldusulas
generales, etc. Se trata, pues, de un tema directamente relacionado con el
grado de determinacidn de las normas juridicas. Pero, como se ver, la in-
determinacién no se pone en relacién con las transformaciones experimen-
tadas por el derecho en el Estado intervencionista.

La introduccién de esta polémica en Espana se debié a un articulo de
Eduardo Garcia de Entertria publicado en 1962 y titulado «La lucha contra
las inmunidades del poder en el Derecho Administrativo; poderes discre-
cionales, poderes de gobierno, poderes normativos» 2. Hitos de esta polé-
mica son los articulos de Clavero Arévalo ', Alejandro Nieto ™, Martin Gon-
zalez, el libro de Fernando Sainz Moreno  y mds recientemente, el libro
de Antonio Mozo Seoane?’.

La categoria «conceptos juridicos indeterminados» se refiere a expre-
siones vagas e inconcretas tales como «ofensas a la moral», «comportamien-
to poco honroso», «buenas costumbres», «<buen padre de familia», etc. que
en ocasiones aparecen en los enunciados de las normas juridicas. Estas ex-
presiones no son producto necesariamente de una incapacidad del lenguaje
legal de ser mds preciso. Esa vaguedad puede ser querida por el legislador.
De acuerdo con Sainz Moreno, puede servir para introducir «elementos de
acoplamiento a una realidad variable o poco conocida» (p. €j. «usos del trd-
fico»). Puede permitir «graduar las consecuencias de la calificacién juridi-
ca» («indemnizacién adecuada) o responder a la necesidad de «hacer refe-

11. En el manual del profesor GARRIDO FALLA (Tratado de Derecho Administrativo) se apunta
el tema de las transformaciones que implica el intervencionismo estatal. Pero estas transformacio-
nes se atribuyen genéricamente a «la mayor interdependencia social que caracteriza la vida de
las modernas comunidades politicas» (p. 73). Inmediatamente después se considera como motor
fundamental de este cambio el hecho de que «los ciudadanos comienzan a exigir al Estado deter-
minados servicios puiblicos, es decir, determinadas prestaciones positivas que ayudan al desarro-
llo de la actividad individual» (p. 74). A partir de ahi, se saca la escueta conclusién de que «sélo
la vinculacién administrativa a los principios juridicos materiales (...) puede legitimar que se
pueda seguir admitiendo la vigencia del Estado de Derecho» (p. 75). No se extraen, sin embargo
consecuencias de ello, ni se ponen de manifiesto las profundas modificaciones que implica.

12. -Publicado en la Revista de Administracion Piblica, 38, 1962 y reeditado en Civitas, Ma-
drid, 1974.

13.  «Jurados fiscales y jurisdiccién contencioso-administrativa», RAB, 39, 1962.

14. «Reduccién jurisdiccional en materia disciplinaria», RAP, 44, 1964.

15. «El grado de determinacién legal de los conceptos juridicos», RAE 54, 1967.

16.  Concepros juridicos, interpretacion y discrecionalidad administrativa, Madrid, Civitas, 1976.

17.  La discrecionalidad de la administracion piiblica en Espana, Madrid, Montecorvo, 1985.
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rencia a tipos medios o tipos de frecuencia» («funcionario tipico», «ordena-
do comerciante») (SAINZ MORENO, 1976, p. 194).

La doctrina de los «conceptos juridicos indeterminados» desarrollada
por los administrativistas pretende deslindar estos casos de indetermina-
cién conceptual de los supuestos de atribucién de facultades discrecionales.
El componente discrecional de las competencias administrativas no es sus-
ceptible de fiscalizacién judicial. El uso por el legislador de expresiones va-
gas o imprecisas no significa, sin embargo, una atribucién implicita de fa-
cultades discrecionales a los 6rganos administrativos. La aplicacién de los
conceptos indeterminados a los casos concretos es, por el contrario, un pro-
blema de interpretacién. Cae plenamente dentro de la esfera de actividad
del juez. Por consiguiente, esa interpretacin y aplicacién pueden ser revi-
sadas por la jurisdiccién contencioso-administrativa:

En este sentido, sefiala Sainz Moteno:

«Bajo la denominacidn teoriz de los conceptos juridicos indeterminados se entien-
de, en el dmbito del derecho administrativo, la tesis segin la cual la utiliza-
cién de tales conceptos por una norma no significa, por si sola, la atribu-
cién de la facultad de elegir discrecionalmente entre varias soluciones ‘posibles’
aquella que en cada caso se considera conveniente u oportuna; esta tesis,
por el contrario, mantiene que la interpretacién y aplicacién de todo con-
cepto juridico, cualquiera que sea el grado de su indeterminacién, no admi-
te, si la norma no dispone de otra cosa, mds que una solucién correcta y
que, por tanto, la correccidn de la decision que se tome puede ser controla-
das judicialmente sin que tal control implique una mera sustitucién de cri-
terios, sino el resultado de la busqueda de la solucién justa». (SAINZ MO-
RENO, 1976, p. 192).

La diferencia entre los dos preceptos siguientes puede servir pata en-
tender el sentido de esta doctrina.

Art. 28 de la ley de Contratos del Estado: «Los érganos de contratacién po-
drdn optar entre la subasta y el concurso-subasta, como formas de adjudica-
cién, cuando se trate de proyectos de obras muy definidos y de ejecucién
sencilla, cuya cuantia sea inferior a veinticinco millones de pesetas».

Art. 1 punto 9 de la derogada O. de febrero de 1975: «Se admitira el desnu-
do siempre que esté exigido por la unidad total del film, rechazindose cuan-
do se presente con la intencién de despertar pasiones en el especiador normal
o incida en la pornografia».

El art. 28 de la LCE. es un clato ejemplo de norma que atribuye una
facultad discrecional. Se autoriza al étgano administrativo a optar entre la
subasta y el concurso-subasta cuando se dan ciertas circunstancias'®. Da-

18.  Estas circunstancias estdn descritas con un cierto grado de vaguedad, pero esa es una
cuestién que puede ser dejada de lado ahora.
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das estas circunstancias, la Administracién no tiene que argumentar por
qué se ha decidido por la subasta en lugar del concurso-subasta o viceversa.
Si se admite que se dan los presupuestos (definicion, ejecucién sencilla, cuantia),
el juez no podrd entrar a valorar la decisién a favor de una u otra forma
de adjudicacién del contrato. El 4mbito de discrecionalidad queda sustrai-
do al control judicial®,

En el segundo caso, la norma contiene expresiones notablemente im-
precisas. En particular, la expresién «espectador normal» cae perféctamen-
te dentro de la categoria de los conceptos juridicos indeterminados. A la
indeterminacién de este concepto se suma la vaguedad de expresiones co-
mo «despertar pasiones» 0 «exigido por la unidad total del film». En una
primera aproximacién podria, pues, asimilarse a una norma que atribuye-
se al drgano censor en cuestion la facultad de decidir discrecionalmente la
admisién o rechazo del desnudo en las peliculas. '

Sin embargo, lo que afirma la doctrina de los conceptos juridicos inde-

‘terminados es que la posicién del 6rgano que decide es diferente en uno

y otro caso. En el primer ejemplo, la Administracién puede decidir libre-
mente entre la subasta y el concurso subasta. No tiene por qué dar explica-
ciones. En el segundo caso, si tiene que explicar por qué admite o rechaza
un desnudo. La doctrina de los conceptos juridicos indeterminados sostie-
ne que la Administracién no puede limitarse a afirmar, por ejemplo: «se
rechaza el desnudo en este film porque se introduce con la intencién de
despertar pasiones en el espectador normal». El censor tiene que argumen-
tar por qué considera que en ese caso concreto el desnudo despierta pasio-
nes en el espectador normal. Decidir si se admite o rechaza el desnudo no
es, pues, una facultad discrecional. Al exigir una argumentacion, ésta pue-
de ser examinada y eventualmente rechazada por el juez.

Las discrepancias entre los defensores de la teoria de los conceptos juri-

dicos indeterminados se dan sobre todo en relacién con los llamados «casos .

limite». Se trata de supuestos extremos en los cuales parece necesario reco-
nocer a la Administracién un cierto margen de apreciacion. Suelen citarse
al respecto los ejemplos de calificacién de exdmenes o de la determina-
cién de la idoneidad para el desempefio de un cargo o funcién. La polé-

19. Mozo Seoane intenta caracterizar la atribucién de facultades discrecionales en térmios
de teoria general de las normas. Parte de un esquema de norma juridica desarrollado por Larenz.
Se trata de una variante del esquema cldsico supuesto de hecho + consecuencia juridica. Se con-
sidera aqui que los componentes de la proposicién normativa son tres: supuesto de hecho, cépula
normativa (debe, no debe, puede, etc.) y consecuencia juridica. En base a este esquema, Mozo
Seoane caracteriza las normas que atribuyen facultades discrecionales en virtud del tipo de cpu-
la. Si la norma vincula el supuesto de hecho y la consecuencia juridica con una cépula del tipo
«puede», entonces hay atribucién de discrecionalidad. (V. MOZO SEOANE, Antonio: La discreciona-
lidad de la administracion piblica en Espana, pp. 335-370).
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mica se refiere a la existencia, amplitud y posibilidades de fiscalizacién ju-
dicial de ese matrgen de apreciacién?.

La doctrina de los conceptos juridicos indeterminados se basa, sin em-
bargo, en un presupuesto dificilmente demostrable. Se trata del principio
que Sainz Moreno denomina de la «inica solucién justa». Es un principio
asumido dogmaticamente: se presupone que al aplicar una norma que con-
tenga un concepto juridico indeterminado a un caso concreto, existe una
tinica solucién justa y es posible encontrarla. De acuerdo con este dogma
es posible determinar siempre si nos encontramos ante un supuesto que
cae dentro del dmbito de referencia del concepto juridico indeterminado
(ante un buen padre de familia, ante un especticulo que atenta contra las
buenas costumbres, ante un juez poco honroso, etc.). Aun cuando no sea
posible determinar mds el concepto en abstracto, siempre resultaria, pues,
inequivoca su aplicacién a los casos concretos?!,

Sobre el dogma de la dnica solucién justa se edifica la ficcién que per-
mite la fiscalizacién judicial de las decisiones administrativas. La ficcién
consiste en obligar al 6rgano administrativo a argumentar «como si» efecti-
vamente existiera una unica solucién justa. De este modo, esa decisién pue-
de ser examinada por el juez «como si» esa Wnica solucién justa efectiva-
mente existiera. La ficcién, obviamente, no se presenta como tal. S6lo mediante

20. A modo de ejemplo, la solucién que propone Mozo Seoane apunta hacia una triparti-
cién (V. La discrecionalidad de la administraciin piblica en Espaia, pp. 381-400). Por un lado estin
los conceptos juridicos indeterminados. Estos pueden determinarse por referencia a criterios ex-
trajuridicos (morales, técnicos, etc.). En el otro extremo se encuentran las normas que reconocen
facultades discrecionales. En el medio estén los casos-limite. Los casos-limite implican la realiza-
cién de un juicio de valor por parte del intérprete. Pero esto por si solo no sitve para caracterizar-
los. Para Mozo Seoane, los casos-limite son supuestos de conceptos cuya aplicacién a los casos
concretos suponen la realizacién de un «juicio de valor subjetivo». O, dicho de otro modo, se otos-
ga confianza al criterio subjetivo del aplicador de la norma. Se trata de un supuesto similar al
de la atribucidn de facultades discrecionales (398). Aunque aqui la atribucién de la discrecionali-
dad se desplaza desde la cépula hacia el supuesto de hecho, produciéndose una «quiebra del es-
quema légico-formal conforme al que se manifiesta la discrecionalidad de la administracién»
(399). Este dmbito de libertad de apreciacién no puede ser fiscalizado por los tribunales (396).

21 «'Todo concepto juridico tiene un significado concreto’ Este es un principio esencial del
derecho: todo concepto juridico significa algo y no cualquier cosa. Por tanto, planteada la cues-
tién de si un concepto juridico hace referencia o no a un objeto, no hay mis que una respuesta,
lldmese vilida, verdadera o justa» (SAINZ MORENO, Fernando: Concepros Juridicos, interpretaciin y
discrecionalidad administrativa, p. 172).

«No se trata, en efecto, de dar un tratamiento juridico especifico a los conceptos indetermina-
dos; se trata, por el contrario, de exponer las razones por las que todo concepto incorporado a
una norma juridica —cualquiera que sea el grado de su determinacién— puede ser interpretado
y aplicado de acuerdo con la solucién ‘justa’ que ese concepto, en cada caso y en su contexto
legal y situacional, lleva implicita». (Id. pp. 212-13).

En el caso de los conceptos juridicos indeterminados, nos encontrariamos ante un supuesto
en que es imposible precisar mas el dictado de la norma general en la que se configura la compe-
tencia. Sin embargo, se presupone que en cada caso concreto s6lo es posible que haya una dnica
«solucién justa». Por el contrario, en el caso de las facultades discrecionales diversas soluciones
pueden ser igualmente justas (Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, Tomds-Ramén: Curso
de Derecho Administrativo I, pp. 433-439).
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indicios indirectos puede descubrirse el grado de conciencia que un jurista
concreto pueda tener del componente retérico de la doctrina 22,

Es facil darse cuenta de que el problema de los conceptos juridicos in-
determinados resulta ser muy préximo al fenémeno de la «informalizacién»
del derecho de que habla I. Maus. A pesar de esta proximidad, el trata-
miento doctrinal espafiol no vincula el problema de los conceptos juridicos
indeterminados con el tema mds global de la predeterminacidn juridica de
la actuacién administrativa. No se da una reflexién acerca de si el uso de
los conceptos juridicos indeterminados ha aumentado o tiende a disminuir.
Tampoco si este tipo de conceptos se da més en un tipo de materias que
en otras y si éstas varian histéricamente. La polémica se inicié en Austria
a finales del siglo pasado y hoy se reproduce casi en los mismos términos.
No se ha incorporado a la misma la reflexion acerca de las transformacio-
nes que experimenta la relacion entre el derecho y la Administracién como
consecuencia de la actividad interventora del Estado.

3. (DOS VERDADES ACERCA DE LA ADMINISTRACION?

La visién que se nos ofrece de la Administracién desde el Derecho Ad-
ministrativo y desde las Ciencias Politicas o de la Administracion es, como
se ha visto, muy diferente. Ambas visiones discrepan especialmente en lo
que respecta al grado de sumision de la actuacion administrativa al dere-
cho. Esta discrepancia constituye en si misma un problema. La solucién de
este problema tiene que ser una de las tres siguientes: o bien en un caso
y en otro se esta hablando de cosas distintas; o bien una de las dos visiones
del funcionamiento de la Administracion debe ser considerada falsa; o bien
lo que es verdad para el derecho no tiene necesariamente que serlo fuera
de €l. La tesis de la «doble verdad», aunque poco defendible epistemoldgi-
camente, ha sido un recurso al que en ocasiones ha recurrido la doctrina juridica.

En los manuales de Derecho Administrativo suele citarse la obra de Adolf
Merkl en el contexto del andlisis del principio de legalidad. Este autor ela-
bora una «teoria general» en el ambito de la Administracidn de caracteristi-
cas similares a la «teoria general» del Estado elaborada por Kelsen?. La
doctrina de Merkl proporciona algunas claves para resolver el problema.

Si se examina atentamente la Teoriz General de la Administracion de Merkl,
se puede comprobar que no contradice los andlisis materiales del funciona-
miento de la Administracién —a diferencia de lo que ocurte con el trata-

22. Elelemento de ficcidn no significa que la doctrina carezca de sentido. Verdaderamente
permite un grado mayor de control de las decisiones administrativas. También una mayor protec-
cién de los intereses de los particulares. En primer lugar porque obliga a la Administracién a
argumentar sus decisiones. En segundo lugar, porque permite un mayor grado de control judicial.

23. MERKL, Adolf: Teoriz General del Derecho Administrative, Madrid, Ed. Derecho Privado,
1935 (no consta traductor).
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miento juridico-administrativo del principio de legalidad—. Esta afirma-
cion es también aplicable a la Teoriz General del Estado del Kelsen.

Hay una primera discrepancia —que es clave— entre los planteamientos
de Merkl y el tratamiento habitual del principio de legalidad. Del mismo
modo que Kelsen establece una relacidn esencial entre derecho y Estado,
Merkl la establece entre derecho y Administracién. La relacién entre Adminis-
tracion y derecho no es histérica, sino esencial?4, Por el contrario en los
analisis del principio de legalidad la juridificacién de la Administracién se
presenta como un proceso historico relativamente reciente. En concreto, apare-
ce como un fenémeno ligado a la aparicién y afianzamiento del Estado de
Derecho.

Segian Merkl no puede existir Administracién sin derecho, porque sin
derecho no podria atribuirse al Estado la actuacién de la Administracién.

«Solamente un precepto juridico que hace posible u obligatoria una deter-
minada actuacién del Estado nos permite poner en relacion, referir al Esta-
do determinados actos de la actividad humana, realizados con la intencién
de cumplir aquel precepto juridico». (MERKL, 1935, p. 211).

«Si una accién que pretende presentarse como accién administrativa no puede
ser legitimada por un precepto juridico que prevé semejante accién, no po-
drd ser comprendida como accién del Estado». (MERKL, 1935, p. 213).

El «principio de juridicidad» de la Administracién consiste, para Merkl,
en esa relacion necesaria entre Administracién y derecho (MERKL, 1935,
p- 212). Este principio de juridicidad no prejuzga, sin embargo, la clase y
medida de la vinculacién juridico-administrativa (MERKL, 1935, p. 213).
Es, simplemente, el contrapunto de aquella relacién esencial entre Adminis-
tracion y derecho. Se trata de una idea central de la doctrina de Merkl
—que comparte con la teoria de Kelsen?—, a la que no se suele conce-
der la debida atencién: segin Merkl, seria suficiente la existencia de una
sola norma que autorizase administrar en funcién del interés general para
satisfacer el principio de juridicidad (MERKL, 1935, p. 214).

La relacién esencial entre Administracién y derecho es una tesis que tiene,
sin embargo, puntos débiles. Es mds débil la versién de Merkl que la de
Kelsen. En concreto, segiin Merkl para que una persona pueda actuar como
6rgano del Estado tiene que existir una norma que le atribuya tal competen-
cia. 8i no existe tal norma o esa persona se extralimita en sus competencias,
no estaria actuando en calidad de 6rgano del Estado (MERKL, 1935, p. 211).

24. De acuerdo con Merkl la existencia de la Administracién no es necesaria, pero si existe
po podré hacerlo sin derecho administrativo. (MERKL, Adolf: Teoriz General del Derecho Administra-
tivo, p. 211).

25. KEeLSEN,H.: Allgemeine Staatsslebre, (1925), trad. cast. de Luis LEGAZ LACAMBRA: Teoriz
General del Estads, México, Editora Nacional, 1979, por donde se cita, Cfr. p. ¢j. p. 318 donde
Kelsen sefiala que el grado de determinacidén de las normas «inferiores» por parte de las «superio-
res» puede ser mayor o menor, pero nunca completo.
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De acuerdo con este planteamiento, no seria posible hablar en ningtin
caso de una actuacion ilegal del Estado. Y esa es una consecuencia, cuando
menos, chocante. Por otro lado, hay que tener en cuenta que las decisiones
de las personas dotadas de autoridad juridica se presuponen validas en principio.
Sélo después de ser examinadas por un 6tgano de control pueden ser decla-
radas ilegales. Por tanto, durante un cierto lapso de tiempo tales decisiones
ilegales son imputadas al Estado. Pueden incluso serle imputadas con ca-
racter definitivo —cuando no son recurridas, p. ej—. Esta imputacién al
Estado de actos ilegales resulta imposible de explicar desde los planteamientos
de Merkl.

Aqui no interesa tanto hacer hincapié en estas criticas, cuanto recordar
que el principio de juridicidad no dice nada acerca del grado de vincula-
ci6n juridico-administrativa. El principio de juridicidad forma parte de la
Teoria General de la Administracién en el sentido de Merkl o de la Teoria
General del Estado en el sentido de Kelsen. Aqui se sostiene que el princi-
pio de legalidad es presentado por la doctrina juridico-administrativa co-
mo un principio general de la Teoria General de la Administracién. Cuan-
do menos, como un principio general de la Teoria General de la Administracion
del Estado de Derecho.

En su monografia sobre la discrecionalidad de la Administracién Mozo
Seoane descompone el principio de legalidad en dos subprincipios: a) la
ley es jerarquicamente superior a los reglamentos y decisiones administrati-
vas (jerarquia normativa); b) determinadas materias deben ser reguladas
por ley y no pueden ser reguladas administrativamente en ausencia de ley
(reserva de ley) (MOZO SEOANE, 1985, pp. 204-205).

Hoy en dia no puede afirmarse sin embargo que el principio de legali-
dad asi entendido sea una caracteristica de todo Estado de Derecho. El caso
francés sirve de contraejemplo al subprincipio a). Nadie niega el cardcter
de Estado de Derecho del régimen francés. Sin embargo, no existe relacién
de jerarquia normativa entre la ley y el reglamento. La relacién entre ley
y reglamento viene establecida por el criterio de distribucién de competen-
cias. La Constitucién sefiala las materias que deben ser reguladas por ley
y establece también mecanismos para impedir que la ley extienda su regu-
lacién a otras materias.

«Hay que tener en cuenta que el art. 37 (de la Constitucién francesa de 1958)
establece que las materias que no son competencia de la ley tienen un carac-
ter reglamentario y asimismo el articulo 41 otorga al Gobierno los medios

para evitar las posibles intervenciones del legislador en el marco reglamenta-
rio». (GARCIA MACHO, 1988, p. 105, n. 114)%,

26. V.t pp. 91-99 y GARRORENA MORALES, Angel: E/ Estads espanol como Estads social y demo-
crdtico de Derecho, Madrid, Tecnos, 1984, pp. 182-186.
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Hay diversas posibles relaciones entre la ley y el reglamento. Todas ellas
se han dado en Estados indiscutiblemente de Derecho. Y resulta imposible
reconducirlas a una férmula dnica como la que propone Mozo Seoane, p.
¢j. Puede darse, como en el caso francés, que la ley regule mis materias y
el reglamento otras, es posible, también que exista una reserva de ley, pero
no una «reserva de reglamento». En ese caso, determinadas materias sélo
podrin ser reguladas por ley. En cuanto al resto de materias, pueden ser
reguladas originariamente por reglamentos. No obstante, eso no limita la
capacidad expansiva de la ley. La ley puede legalizar materias no incluidas
constitucionalmente en la reserva de la ley, simplemente regulindolas. El
reglamento no puede poner coto a la ley. En ese caso si existe jerarquia not-
mativa. Rige, pues, el principio de que si un reglamento contradice la ley
es invalido, aunque se admite la existencia de reglamentos independientes.
En otros sistemas, por ultimo, no se admite siquiera la existencia de regla-
mentos independientes. Un reglamento sélo puede dictarse en desarrollo
de una ley previa. En este sentido, podria decirse que todas las materias
estan sometidas a reserva de ley.

La relacion entre ley y reglamento en los Estados de Derecho no es, pues,
una cuestién de teoria general, sino de derecho positivo. Cada ordenamien-
to es el que determina esa relacién. No se puede encontrar una férmula
que englobe todas las relaciones que efectivamente se han dado. Por consi-
guiente, si el principio de legalidad hace referencia a la relacién entre ley
y reglamento ni siquiera podtia decirse hoy en dia que tal principio sea
una caracteristica del Estado de Derecho. Pues no es posible encontrar una
formulacién del mismo aplicable a todos los Estados de Derecho existentes
actualmente?’,

El principio de legalidad es, en realidad, —como diria Kelsen— un principio
politico. Este principio exige que la actuacién administrativa quede some-
tida a la voluntad popular por mediacién del derecho para que pueda ser
considerada legitima. Sin embargo, los tratamientos habituales del tema son
confusos y se acaba presentando el principio de legalidad como si se tratara
del de juridicidad. La discrepancia entre la visién juridico-administrativa
y material de la Administracién radica precisamente en esta confusién.

Asi, p. ¢j., Mozo Seoane distingue entre el principio de legalidad y el
de juricidad. Remite a Kelsen y Merkl en relacién con este 1ltimo. De acuerdo

27. Podria limitarse el principio de legalidad a la idea de reserva de ley. Es cierto que en
todos los Estados de derecho determinadas materias sélo pueden ser reguladas por ley. Es cierto
también que entre esas materias se encuentran siempre aspectos relativos a los derechos funda-
mentales. Pero no puede precisarse mds con cardcter general. A partir de aqui se complica el pro-
blema por la confluencia de otras cuestiones: la mayor o menor amplitud de la delegacién legisla-
tiva; la posibilidad o no de deslegalizar determinadas materias; el ambito de una misma materia
que se reserva a la ley y el dmbito que se deja al desarrollo reglamentario... Todo ello configura
una causistica enormemente compleja y no susceptible de ser reconducida a formulaciones gene-
rales. Como no sea la vaga férmula que se propuso mis arriba: que en todo Estado de Derecho
hay materias que sélo pueden ser reguladas por ley y que entre esas materias se encuentran siem-
pre aspectos relativos a los derechos fundamentales.
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con Mozo Seoane el principio de juricidad parte de la consideracién de que
la Administracién es aplicacién del derecho. La actuacién administrativa
precisa, pues, de un precepto juridico previo para poder ser considerada
como tal. En eso consiste el principio de juricidad, diferente del de legali-
dad (MOZO SEOANE, 1985, p. 208).

La formulacién es literalmente correcta. Mozo Seoane senala incluso que
la relacion entre Administracién y detecho es esencial. Sin embargo, mues-
tra no haber entendido correctamente el significado de este principio cuan-
do afirma: «El principio de juridicidad es, antes y mucho més que el prin-
cipio de legalidad, el verdadero trasunto del Estado de Derecho». (MOZO
SEOANE, 1985, p. 209).

En las circunstancias presentes, tener en cuenta que el principio de ju-
ridicidad no presupone el grado y clase de la vinculacion juridico-administrativa
resulta especialmene relevante. Es cierto que ha tenido lugar un proceso de
«juridificacion» en el sentido en que Habermas utiliza ese término. Es de-

‘cix, se ha verificado un incremento de las materias reguladas juridicamente

y un desmenuzamiento de las ya anteriormente reguladas 2. Pero también
es cierto, como sefiala Ingeborg Maus, que esa juridificacién ha ido acom-
paflada de una pérdida de determinacién del Derecho?. El incremento de
la juridificacidén no significa, pues, una intensificacién del sometimiento
de la Administracion al derecho.

4. EL PROBLEMA DE LA LEGITIMIDAD

El problema que aqui se analiza plantea serios interrogantes en relacién
con la legitimidad de la actuacién administrativa. En la visién que ofrece
el Derecho Administrativo, la cuestion de la legitimidad queda resuelta por-
que la legalidad actiia como correa de transmisidn de la legitimidad propia
de los 6rganos representativos. Pero en realidad se dan determinadas deci-

28. HABERMAS, Jirgen: Theorie des kommunikativen Handelns. Band 2. Zur Kritik der funktiona-
listischen Vernunft, 1981 (trad. Cast. de Manuel JiMENEZ REDONDO: Teoriz de la accion comunicativa.
Tomo 1. Critica de la vazin funcionalista, Madrid, Taurus, 1987), por donde se cita, p. 504.

29. Maus, Ingeborg: «Verrechtlichung, Entrechtlichung und der Funktionswandel von Ins-
titutionen», p. 278. En particular esa pérdida de determinacidn ha tenido lugar por la aparicién
de normas que se limitan a prescribir a la administracién la consecucién de determinados fines.
La importancia del cambio que supone dicho tipo de normas queda puesta de manifiesto en la
siguiente cita de Luhmann:

«Dos de las dificultades y controversias conceptuales mds importantes de la ‘parte general’
del derecho administrativo, a saber: la cuestion de la extensién del principio de legalidad de la
administracién y la de la delimitacidn de la ‘discrecionalidad’ con relacién al ‘concepto juridico
indeterminado), hacen referencia en el fondo a este problema de la contraposicién de programas
teleoldgicos y programas condicionales, siendo por ello de un significado tan critico para la ima-
gen profesional que el administrativista se forja de si mismo». (LUHMANN, N.: Zweckbegriff und
Systemrationalitit, 1968, trad. cast. de Nicolds MUNIz: Fin y racionalidad en los sistemas, Madrid,
Editora Nacional, 1983, por donde se cita, pp. 96-97).
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siones que tienen cardcter politico y que quedan ocultas en el seno de la
Administracion arropadas bajo el manto de la legalidad.

Para analizar correctamente esta cuestion, hay que remontarse de nuevo
al problema del incremento de la intervencidn del Estado en dmbitos anterior-
mente considerados unicamente sociales. Esa creciente actividad interventora
lieva al Estado a la necesidad de adoptar continuamente decisiones que resuel-
van conflictos de intereses 0 de orientaciones en cada uno de esos 4mbitos.

El Estado tiene, pues, que llevar a cabo una conciliacién de intereses en
el seno de una gran cantidad de dmbitos diversos. Tiene, ademds, que pro-
curar que las decisiones que adopta en cada uno de esos ambitos sean compa-
tibles con las que adopta en los otros. Ha de disefiar una globalidad coherente,

Este es uno de los topes con que se ha encontrado el Estado intervencio-
nista. Diversos autores han sefialado que el llamado «Estado del bienestar»
tiene unos limites intrinsecos que viene dados por la propia limitacién ma-
terial de su capacidad de decisién y control. El Estado no puede deciditlo
todo y tampoco puede controlarlo todo. Sin embargo, la propia dinamica
del Estado del bienestar parece exigirle que cada vez decida mads cosas y,
por consiguiente, que cada vez instrumente un mayor nimero de mecanis-
mos de control para garantizar que dichas decisiones se cumplen.

Ante el problema que plantea esta situacién de creciente responsabili-
zacién estatal, hay quienes abogan por la solucién de la desregulacion. Se tra-
ta de la retirada del Estado y la delegacion de la responsabilidad de adoptar
decisiones y ponerlas en practica a los sectores interesados dentro de cada
uno de los ambitos. En realidad es una propuesta que no pretende sino for-
malizar y potenciar el componente corporativista que ya tienen los procesos
reales de toma de decisiones3°,

30. Hay otras propuestas desreguladoras mads sofisticadas. En concreto Teubner defiende un
modelo de «derecho reflexivo» que contiene un componente de desregalacion por lo que respecta
al derecho material y un componente de nueva regulacién en sentido procedimental y organizati-
vo (TEUBNER, Gunther: «Reflexives Recht. Entwicklungsmodelle des Rechts in vergleichender
Perspektive», en Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie, 1982, pp. 13-59).

De acuerdo con Teubner, el derecho reflexivo renuncia a la regulacidén exhaustiva de los proce-
sos sociales. Su labor es facilitadora. Regula procedimientos, formas de organizacién y participa-
cién que hagan posible la autorregulacion. Se diferencia del derecho material en que no impone
la obtencidén de determinados resultados. No regula todos los dmbitos y procesos sociales.. Se di-
ferencia de las teorias neoliberales de reformalizacién del derecho en que no se desentienden de
esos procesos sociales. El derecho asume una responsabilidad correctiva y compensatoria. Aun-
que lo hace de manera indirecta: regulando los mecanismos de toma de decisiones. Es en este
sentido en el que se habla de una «procedimentalizacién» del derecho (v. p. 23 y 25).

Por otro lado, el derecho reflexivo es un proyecto que pretende resolver los problemas de inte-
gracién de sociedades altamente diferenciadas. No se trata de una integracién «centralizada», si-
no «descentralizada». Esta idea se traduce en una forma de corporativismo politicamente respon-
sable. Se trata de delegar las facultades de decisién a organizaciones privadas o semipiblicas,
pero responsables politicamente. El derecho regularia los mecanismos de toma de decisiones, par-
ticipacidn, criterios de organizacion, etc. Estos mecanismos y procedimientos autorreguladores
deberian generar conciencia social (global). Deberian conseguir que esas organizaciones parciales
sean sensibles a las consecuencias sociales de sus actuaciones y decisiones. La democratizacién
de los procesos de decisidn p. €j. cumple esa funcién. Aunque Teubner se encarga de subrayar
que no propugna esa democratizacién en base a principios de caricter ético-politico. Los resulta-
dos podsian ser objeto de un control politico ulterior en determinados casos (pp. 27-28, 46-48
y 55).
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Las propuestas desreguladoras sitdan la discusién en el terreno de la
adecuacion o no del tratamiento burocritico administrativo de determina-
dos problemas. En este sentido, Habermas afirma que dicho tratamiento
puede resultar inadecuado en determinados dmbitos. Por ejemplo, por lo
que respecta a los conflictos familiares 3. Sin embargo, situar el problema
en la capacidad o no de la Administracién para gestionar determinados asuntos
deja de lado el problema més fundamental de la legitimidad.

Ingeborg Maus hace una propuesta que combina el control de la Adminis-
tracién desde fuera por la via de la legalidad con el control desde dentro
por la via de la participacién. La necesidad de incrementar la precisién de
las normas legales que regulan la actividad de la Administracién deriva de
la consideracién de que con todas las reservas —que son muchas—, el proce-
so de toma de decisiones patlamentario es mis transparente que los acuer-
dos suscritos en despachos ministeriales a los que muy pocos tienen acceso.

Por otro lado, este control mds intenso de la legalidad deber ir acompa-
nado, segin la autora alemana, de un incremento de las posibilidades de
participacién y control en la toma de decisiones y actuacién de la Adminis-
tracién. En este sentido, puede decirse que I. Maus también aboga en parte
por la desregulaciin, pero con una importante salvedad: el déficit de normas
juridicas materiales debe ser compensado por una regulacién precisa del
procedimiento de participacién. Esta regulacién debe responder a las cues-
tiones de quién puede participat, como y acerca de qué materias. Este in-
cremento de la precision del aspecto procesal de la participacién deberia
suponer también un correctivo que compensase las desigualdades de poder
realmente existentes en el seno de la sociedad. Ademds, la autora alemana
adopta explicitamente un punto de vista democratico:

«La legitimacién democritica de la legislacién politica ceniral es s6lo posible
para aquellas materias que realmente rijan «para todos» y para la regulacién
de los procedimientos de normacién social que han de formular las condi-
ciones de la igualdad de los discursos. Pero para muchas materias juridicas
es necesaria una forma de regulacién descentralizada por parte de los mis-
mos afectados, que haga posible de nuevo un control legitimador de las nor-
mas (...). Pero la renuncia a la regulacidn estatal material no es posible (...)
sin la compensacién de un derecho procesal formalmente riguroso que regu-
le el procedimiento de normacién social». 32,

31. HABERMAS, J.: Teoria de la accion comunicativa. Tomo II, pp. 520-526. Habermas sefiala
asimismo que el tratamiento juridico-burocritico de los problemas exige que estos sean objeto
de una violenta abstraccién. En el caso de las prestaciones asistenciales el sujeto tiene que ser
tratado bajo la ficcidn de que ha sufrido unos perjuicios que deben ser indemnizadgs. Asf, en
el subsidio de desempleo esas indemnizaciones adquieren la forma de sumas de dinero que no
compensan todo lo que supone la pérdida del trabajo (pp. 512-513).

32. Maus, Ingeborg: «Verrechtlichung, Entrechtlichung und der Funktionswandel von Ins-
titutionen», p. 322.
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Seguir la linea de trabajo de Ingeborg Maus dejaria de lado, sin embargo,
una cuestion que precisa ser contemplada en primer plano. Se trata de la
existencia de unos limites estructurales a las posibilidades de democratiza-
cién de los procesos de decision en sociedades antagdnicas como las capitalistas.

Ha habido autores, como Hermann Heller, que han afirmado que los
mecanismos del Estado representativo son capaces de conciliar los intereses
antaglnicos que se generan en el seno de la sociedad. Mas convincente re-
sulta la tesis de Offe acerca de la existencia de determinados filtros estruc-
turales . La accidn de estos filtros determina que sélo ciertos intereses y
no otros sean tomados en consideracion por las instancias politicas.

Offe sitda estos «filtros» en diferentes dmbitos. En la propia delimita-
cién del dmbito de actuacién del Estado; en la ideologia; en los procedi-
mientos de toma de decisiones y en la accion de los mecanismos represi-
vos 24, Uno de los filtros que cabria encuadrar dentro del apartado de los
procedimientos de toma de decisiones ya fue puesto de manifiesto por Carl
Schmitt. Se trata de que determinadas decisiones conflictivas sean sustrai-
das a las instancias representativas y, por consiguiente, situadas fuera del
campo de visién de la opinién publica.

En ese sentido, no es extrafio observar un fenémeno de transmigracion
de la politica de unas instancias estatales a otras, cuando los rganos politi-
cos se muestran incapaces de «mediar» los conflictos. Este tipo de activi-
dad ha encontrado, sin embargo, un refugio relativamente estable en el seno
de las altas instancias administrativas. Se trata de un fenémeno lo suficien-
temente generalizado como para poder pensar que obedece a causas per-
manentes, no coyunturales.

El sedimento en las altas instancias administrativas de la facultad de
adoptar decisiones conflictivas puede explicarse por diversas razones. En
primer lugar, permite dotar a las decisiones de una cobertura juridica por
un lado y tecnocratica por otro que sirve para ocultar su caracter politico
y conferirles una cierta legitimacion. En segundo lugar, porque es necesaria
una competencia técnica para adoptar este tipo de decisiones. En tercer lu-
gar, estd el hecho de que la actividad de este tipo de instancias es muy dis-
creta. Y las tareas de «filtro» son mads faciles de llevar a cabo si se realizan
discretamente %,

33. OF¥E, Claus: «Klassenherrschaft und politisches System. Zur Selektivitdt politischer
Institutionen», en ID.: Strukturprobleme des kapitalistischen Staates, Frankfurt, Suhrkamp, 1972, pp.
65-104. V. esp. pp. 74-75.

34. OFFE, Claus: «Klassenherrschaft und politisches System...», pp. 79-81.

35. Esta es una manifiestacién concreta de un fenémeno més general en el Estado del capi-
talismo tardio. Se trata de la contradiccién entre —por utilizar los términos de Habermas— la
racionalidad y la legitimacidn del sistema politico. Para que el sistema politico cumpla las funcio-
nes que le impone el sistema econémico tiene que autonomizarse. Es decir, restringir la participa-
cién, fomentar la despolitizacién, justificarse por medio de teorias elitistas o tecnocriticas. Pero
con ello entra en una crisis de legitimacién (HABERMAS, J.: Legitimationsprobleme im Spatkapitalis-
maus, (1973), trad. cast. de José Luis ETCHEVERRY: Problemas de legitimacion del capitalismo tardis,
Buenos Aires, Amorrortu, 1975, pp. 53-54 y 80-81.
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