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INTRODUCCION |

Actualmente, dos fenémenos dife-
rentes, pero no ajenos entre si, re-
. ciben el nombre de «socializaciény :
el proceso de transformacion de los
intereses individuales en publicos y
el progresivo multiplicarse de las re-
laciones de conveniencia, origen de
asociaciones encaminadas a conseguir
los objetivos que superan la capaci-
dad individual.

Los dos modos de entender la so-
cializacién son manifestaciones, por
“vias diferentes, «de la actualizacién
del ser social del hombre». De aqui

la evidente concomitancia entre am-
bos fenémenos, ’
Montesquieu comprobé que el po-
der, por naturaleza —es una experien-
cia eterna—, tiende a expandirse, a
aumentar en extensién e intensidad.
Esta tendencia —de ahi su consus-
tancialidad con la naturaleza huma-
na—responde a la conviccidn del po- .
deroso de que su capacidad para al- -
canzar las finalidades que estima que
deben lograrse es mayor que la de

‘cualquier otro sujeto. Por eso atrae

a si la realizacion de actividades, se
halla presente, cada dia mas, en la
vida de los gobernados. Como conse-
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cu .la, el campo de los intereses in-
" uales se reduce y aumenta el de
publicos por conversién de agué-

5 en éstos, El titular del poder jus-
fica su intervencién diciendo que
© que hasta entonces tenia sélo in-

terés individual tiene ahora trascen-
dencia social. Ahora interesa al gru-
po, & la sociedad, lo que con ante-
rioridad le era ajeno. Aumenta lo
publico, disminuye lo privado. El po-
" der publico amplia’ sus- dominios.
Este proceso se denomina «sociali-
zaciony.

Dicho fenémeno de conversién de
" lo privado en publico se acelera por
si mismo, pues una sociedad en pro-
ceso de socializacién —como dice Ri-
vero—no es viable sin un aumento
global del poder gque se ejerce en su
. seno, -

Tenemos, pues, que la actuacién del
poder publico es la causa principal
—Ila mas importante aportacién hu-
mana —al proceso de socializacion de
la sociedad. Este, a su vez, origina,
exige, un aumento de poder.

La expansién del poder politico es
causa y efecto de la socializacién. Au-
mento de poder y socializacién cons-
tituyen un circulo que, en su dina-
mica, acelera ambos fenémenos.

En el derecho publico, el término
que examinamos se suele emplear
para calificar el hecho de la expan-
sién de lo publico. Socializacién se
hace equivalente a publificacién, aun
cuando se tenga conciencia de que
ésta es sélo un elemen causal y a la
vez un efecto de aquélla, Pero causa
de primer orden, quiz4 la mas impor-
tante. Este sentido del término socia-
lizacién podriamos calificarlo de tra-
dicional.

En cambio, el Papa Juan XXIII,
en su enciclica Mater et Magistra,
dié el nombre de socializacién al
«progresive multiplicarse de las re-

laciones de convivencia con diversas
formas de vida y de actividad asocia-
da y.como institucionalizacion ju-
ridica».

«La socializacion —contintia la ci-
tada enciclica—es al mismo tiempo
reflejo v causa de una creciente in-
tervencién de los poderes publicos,
aun en los sectores madas delicados,
como los relativos a la sanidad, la
instruccién y la educacién de las nue-
vas generaciones...; pero es también
fruto y expresion de una tendencia
natural, casi incontenible, de los se-
res humanos: la tendencia a asociar-
se para la consecucién de los objeti-
vos que superan la capacidad y los
medios de que pueden disponer los
individuos aisladamenten '

La socializacién, entendida a la ma-

‘nera, de Su Santidad Juan XXIII,

determina también un aumento de
poder estatal, si bien el progresivo
aumento del mismo puede ser con-
trapesado mas facilmente por los gru-
pos que por los individuos, lo cual
impone al poder un particular modo
de ejercicio. )

De otro lado, el mismo Pontifice
constataba que el progresivo aumen-
to de las formas de vida y de acti-
vidad asociada «restringe el radio de
la libertad en el trato de los seres
humanos individuales y utiliza me-
dios, sigue métodos y crea ambien-
tes que dificultan el que cada uno
piense independientemente de los in-
flujos externos, obre por iniciativa

' propia, ejercite su responsabilidad y

afirme y enriquezca su personay, Pro-
voca una socializacion de segundo
grado, segin la expresién de Legaz,
0 'sea aquella que consiste en con-
vertir a la gente en «modelo», en
ser o querer ser sélo gente,

La socializacién, en el sentido aho-
ra expuesto, contribuye, pues, al au-
mento del poder pulblico y disminuye
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la libertad. No es ajena a la publifi-
cacion de la vida, aun cuando por
provocarla por via diferente a la que
hemos denominado socializacién en
sentido tradicional ofrece al mismo
tiempo, a través de formas asociati-
vas, la posibilidad de una mejor or-
ganizacién de la convivencia politica.

En principio, por socializacién en-
tenderemos el fendémeno de conver-
sion de intereses individuales en pu-
blicos, y cuando nos refiramos a la
socializacion en el sentido que di-
vulgé el Papa Juan XXIII lo adver-
tiremos expresamente.

La socializacion, unida a la tecni-
ficacion, ha puesto sobre los hombros
de la Administracién la mayor parte
de la carga de funciones que ha asu-
mido el Estado. La tecnificacion del
poder es un imperativo—dice Rive-
ro— cuando los datos técnicos con-
dicionan en amplia medida las de-
cisiones politicas, .

Nuestra Administracién publica, a
diferencia de la que la presidié, ha
asumido la mision de proporcionar a
los hombres el bienestar. Este es un
paso decisivo y positivo para la ele-
vacién de las condiciones. de desarro-
llo de la vida humana, pero tiene
también un grave riesgo, «el cual se

halla—como muy bien dice Legaz— °

en funcién de la creciente masifica-
cién espiritual del hombre».

En las paginas que siguen intenta-
remos describir cual ha sido el im-
pacto de la socializacién en el dere-
cho administrativo y cual la posible
reaccién del mismo ante este fend-
meno «cuajado de problemas y so-
bremanera actual y omnipresente,
hasta, el punto de que aparezca en
los mas diversos campos de manera
urgente y angustiosay».

Comenzaremos por estudiar el prin-
cipio de legalidad, porque su signifi-
cacién condiciona toda la problema-

tica juridico-administrativa. Legali-
dad y estructura del poder sirven de
base a lasg instituciones fundamenta-
les del Derecho administrativo. Las
garantias del administrado se orde-
nan de una u otra manera segin los
imperativos de la legalidad,

CAPITULO PRIMERO

Legalidad individualista, legalista
y social

1. LA SIGNIFICACION ACTUAL
DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD
ADMINISTRATIVA

En la actualidad resulta casi total-
mente inexpresiva la afirmacién de
que el principio de legalidad signifi-
ca el sometimiento de todo a la ley;
que en su vertiente de legalidad ad-
ministrativa muestra la necesidad de
que la Administracién publica actue
conforme a la ley. A la expresion
«principio de legalidad» le falta la
univocidad que en su origen tuvo, y
de é1, por esto mismo, no pueden ob-
tenerse deducciones de validez ge-
neral.

En nuestra época la legalidad tie-
ne finalidades distintas, y por ello el
principio de legalidad administrativa
se nos ofrece con versiones diferentes.

Para evitar toda confusiéon es nece-
sario especificar como se entiende el
principio de legalidad. Se lee con
frecuencia, por ejemplo, que el De-
recho administrativo ordena un sis-
tema de garantias con el propésito
de defender la legalidad y de pro-
teger los derechos e intereses indi-
viduales. Sin embargo, esta afirma-
¢ion, que destaca una doble finalidad
en el sistema de garantias juridico-
administrativas, no tiene validez ge-
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neral. Su exactitud depende del sen-

tido que, en un estado determinado,

se reconozca a la legalidad.

El principio de legalidad triunfa
con la revolucién de 1889, y alguncs
lo vinculan a las preocupaciones in-
dividualistas inspiradoras de agquel
movimiento revolucionario. De ahi la
propensién natural a pensar que el
mismo, consecuencia y fundamento
a un mismo tiempo de las garantias
individuales, es propio de un régimen
social individualista y es inconcebible
en un régimen colectivista.

Sin embargo, el principio de lega- -

lidad administrativa se encuentra
proclamado con férmulas semejantes
en todos los Estados, cualquiera que
sea la ideologia ‘en que se inspiren
sus constituciones. Y los juristas del
mundo socialista se cuidan de ad-
vertir la profunda diferencia que
existe entre su legalidad y la que
ellos denominan burguesa.

No todos los sistemas de legalidad
pueden encuadrarse en uno de estos
dos criterios opuestos y extremos
—legalidad individualista o legalidad
socialista—. Puede formarse uno de
tipo medio, que calificaremos de le-
galidad social. )

2. LA LEGALIDAD INDIVIDUALISTA

Es sabido que el principio de le-
galidad sz acept6 como principio cons-
tiucional al friunfar la "Revolucion
francesa sobre el Estado de la Mo-
narquia absoluta. En el Estado arrum-
bado existia libertad, pero se la ta-
cha de falta de autenticidad por
estar repartida desigualmente y fal-
tarle las necesarias garantias.

La nueva libertad, la que los hom-
bres de 1789 consideran verdadera,
sera igual para todos (cualquiera que
s2a la situacion social o el lugar en

donde cada uno se encuentre) y cons-
tante, y estard debidamente garan-
tizada.

Uno de los medios mas idoénecs
para conseguir este objetivo es so-
meterlo tedo a la ley; instaurar el
principio de legalidad. Incluso el le-
gislador estars sometido a ella. Sera .
ley la voluntad de todos sobre algo
que a todos afecte. Y como todos
participan en la formacion de la vo-
luntad general, los limites que la ley
impone no son exteriores, sino una
autolimitacion que permite a todos
continuar siendo libres. Las leyes, por
su misma esencia (por ser generales
en su origen y en su objeto) some-
teran a todos por igual, no produci-
ran desigualdades, no crearan privi-
legios. Todos seran iguales. Igual-
mente libres.

Los individuos son, de otro lado, ti-
tulares de derechos naturales que las
leyes no crean, sino que ordenan y
garantizan. Estas se limitan a defen-
derlos y a encauzar su ejercicio para
que unos individuos no perjudiquen
a otros.

La libertad, la propiedad, la segu-
ridad y la resistencia a la opresién
son derechos naturales; pero puede
afirmarse que el derecho a la libertad
se considera el primer derecho del
hombre, derecho fundamentalisimo
a cuya realizacién coadyuvan los res-
tantes. )

La ley, la legalidad, se convierte
en definitiva, en pura y simple ga-

-rantia de la libertad. La guarda de la

legalidad implica el respeto de las
situaciones juridicas individuales.
De ahi que el sistema de garan-
tias juridico-administrativas inventa-
do por el Estado individualista o li-
beral sélo persiga una finalidad, la
garantia de los derechos del indivi-
duo, aunque suele contemplarse des-
de dos perspectivas: la proteccion de
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la legaliddd y la proteccion de las
situaciones individuales. Pero se tra-
ta solo de un cambio de punto de
vista.

3. LA LEGALIDAD SOCIALISTA

La legalidad socialista surge direc-
tamente de una revolucién ideoldgica.
Marx, como Rousseau, se propone
liberar al hombre; pero la origina-
lidad de la idea marxista consiste en

entender que la fuerza que oprime al:

hombre es precisamente la socledad
capitalista, que tiene como uno de
sus principales ingredientes al De-
recho. Lo que para Rousseau era ca-
mino de libertad, para Marx es, por
el contrario, causa de servidumbre.
El hombre serd libre cuando la so-
ciedad comunista haya sustituido a
la capitalista, En ese mismo momen-
to el Derecho desaparecera.

Pero el transito de la sociedad ca-
pitalista a la comunista no es mo-
mentaneo, ni siquiera rapido. «Entre
las sociedades capitalista y comunis-
ta —dice Marx en la Critica del pro-
grama de Geotha— se extiende el pe-
riodo de transformacién revoluciona-
ria de una en otra.» Un periodo en
el que la sociedad es una sociedad
«socialistan.

En el periodo socialista —en el cual
los marxistas afirman hallarse toda-
via—el proletariado emplea al Dere-
cho y al Estado no para conseguir la
libertad, como hacia notar Engels,
sino para derribar a su adversario.
«EBl Derecho —dira Vyshimsky— se ex-
tinguira sélo en la fase superior del
comunismo, con la aniquilacién del
cerco capitalista.»

El Derecho que el Estado socialista
emplea para conseguir su fin no es el
Derecho individualista —burgués en

la terminologia marxista— asimilado -

y adaptado, sino un Derecho nuevo,
diferente de aquél. El Derecho del
BEstado socialista es diferente del De-
recho liberal por su finalidad, que es
una finalidad positiva, constructiva
de una forma de sociedad. «Esta fun-
cién particular del Estado y de la
organizacion publica en su totali-
dad... —dice Jaroszynski— cambia si-
multaneamente la «funcién del De-
recho y, por consecuencia, 1a concep-
cion de la legalidad en el Estado so-
cialista con respecto a otros Es-
tados.» . '

Por no poder confiar al individuo
la puesta en marcha de los instru-
mentos que defiendan la legalidad
socialista, se ha encargado el parti-

- do comunista, creador de la misma,

de vigilar su cumplimiento. Esta fis-
calizacién no la lleva a cabo el par-
tido directamente, sino por medio de
o6rganos especializados, La ejercita el
Soviet Supremo, valiéndose de la ins-
titucién llamada «Prokuratura» y con
algunas otras colaboraciones, como
las de las comisiones de legalidad so-
cialista de los soviets.

4. LA LEGALIDAD SOCIAL

Las dos formas de legalidad descri-
tas, individualista y socialista, no son
las dos Unicas posibles. Ni siquiera
las dos .unicas que han tenido y tie-
nen existencia.

E! sentido de la legalidad, inicial-
mente individualista, comienza a evo-
lucionar hacia formas sociales cuan-
do el Estado interviene en la vida
social para distribuir los bienes con
el propdsito de que todos los hom-
bres satisfagan sus necesidades mi-
nimas para corregir desigualdades y
defender a los débiles; cuando se
trata de alcanzar lo que unos han
llamado la libertad real y otros la
justicia social.
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~ «El cometido del . Derecho—dice
Hernandez Gil—no puede ser sim-
plemente el de ordenar la conviven-
cia partiendo de los términos en que
aparezca establecida, sino que ha de
hacer suya una tarea reformadora;
la, reforma social se convierte en
ideal juridico.

La nueva legalidad a la que pode-
mos llamar social, tomando el térmi-
mino de la autocalificacion de mu-
chos Estados contemporaneos, entre
ellos el nuestro, tiene una doble fina-
lidad: la proteccién de los derechos
" del individuo y la reforma social.

La gran cuestion juridica de nues-
tra época es saber si tal cosa es po-
sible, sl la legalidad social puede
mantener el equilibrio entre los de-
rechos del individuo y la necesidad
de reforma social, cumplir simulta-

neamente las dos finalidades que ha

asumido.

Cuandc el Derecho se limita a or-
~denar la convivencia partiendo de
los términos en que estd establecida
‘resulta facil respetar la libertad, pero
lo es bastante menos cuando asume
una tarea reformadora.

Cabe preguntarse si la disciplina
Derecho administrativo, tal como
hoy la tenemos configurada, puede
encauzar este segundo diluvio que
es la socializacién, la cual, si se pro-
duce impetuosamente, puede masifi-
carnos y dejar sin sentido la pre-

ocupacién por los derechos indivi- -
duales y la libertad. En este punto,

el Derecho administrativo tiene una
misién y también una responsabili-
dad excepcional.

Si la socializacién avanza sin po-
der ser frenada desde posiciones ju-
ridicas el Derecho administrativo de-
be ineludiblemente adoptar las me-

didas oportunas para lograr que el-

cada dia maéas caudaloso torrente de

- la actividad admiﬁistrativa; no se

desvie de la ley. Con ello nuéstra
disciplina cumplird su finalidad per-
manente, y renunciable: procurar
el orden y la justicia.

'Esto obligars, quizas al Derecho ad-
ministrativo a introducir en su sis-
tema de conceptos las reformas ne-
cesarias encaminadas a hacer frente
g -las nuevas exigencias, a revisar
sus instituciones e implantar otras
nuevas que puedan garantizar los
derechos e intereses del individuo en
un mundo que progresivamente se
socializa,

CAPITULO 11
La estructura del pbder

I. En EL ESTADO INDIVIDUALISTA

Los criterios fundamentales inspi-
radores de la estructura del Estado
individualista pueden considerarse
los siguientes: la separacién de los
poderes y la centralizacion.

A) La separacion de los péderes

. «...todo hombre investido de auto-
ridad propende a abusar de ella, no
deteniéndose haste. que encuentra li-
mites.

Para que no pueda abusarse del
poder es preciso que, por la dispo-
sicién de las cosas, €l poder conten-
ga al poder. Una constitucién puede
ser tal que nadie se vea precisado
a hacer aquello que la ley no le
obliga ni a dejar de hacer lo que le
permite.

Hay en todos los Estados tres es-.
pecies de poder: el legislativo, el
ejecutivo y el judicial,

Cuando el poder legislativo y el
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ejecutivo se reunen en la misma
persona o el mismo cuerpo de ma-
gistrados, no hay libertad, porque
puede temerse que el monarca o el
tirano haga leyes tiranicas para eje-
cutarlas tiranicamente.

No hay tampoco libertad si el
poder judicial no estd separado del
legislativo y el ejecutivo...

Todo estaria perdido si el mismo
hombre o el mismo cuerpo de los
proceres o de los nobles o del pueblo
ejerciese estos tres poderes.»

El texto de «El espiritu de las
leyes», que acabamos de citar, en-
cierra una de las ideas de mayor
fortuna en el Derecho publico.

Cualquiera, que fuera la idea que
de la estructura y fundamento cons-
titucional tuviera Montesquieu, lo
cierto es que el Derecho publico mo-
derno la interpretd, configuré y di-
vulgd como una auténtica divisiéon y
separacion de los poderes del Esta-
do, encaminada a lograr y salva-
guardar la libertad de los subditos.

La realidad constitucional y poli-
tica, si no ha coincidido nunca con
el criterio de la division de los po-
deres se ha aproximado mas o me-
nos, segun las épocas, a él.

B) La centralizacion

La centralizacién, recibida en el
Estado constitucional como herencia
del Estado de la monarquia abso-
luta, también se presenta como aquél
como medio para lograr la libertad.

La centralizacion, sin embargo,
choca con una de las ideas inicial-
mente basicas del nuevo tipo de Es-
tado: la del origen contractual del
poder. Pero la centralizacién, tan
contraria al esquema de la asocia-
cién contractual, es tan deseada por
el Estado contemporaneo que no fal-

tan quienes para defenderla aban-
donan la tesis del origen contrac-
tual del poder. Hauriou, para explicar
convenientemente el fenémeno de la
centralizacién, ofrecié una teoria no
contractualista del origen de la so-
ciedad y del Estado. «El Estado —di-
ce—1no nace por un pacto, sino por
un proceso de federacion.y

«Centralizar significa acumular en
manos del gobierno central todo lo
que existe en un pueblo de poder
publico, es decir, de poder politico
y temporal, civil o militar...»

Enraizada la centralizacién en la
causa misma del nacimiento del Es-
tado, luego se justifica la absorcion
por éste de todo derecho de supe-
rioridad, de todo poder publico, con
el propoésito de alcanzar para los
hombres la libertad e igualdad.

* C) Las consecuencias

de los principios anteriores

Los dos principios anteriores —se-
\paracién de poderes y centraliza-.
ciébn—, pese a su aparente incompa-
tibilidad, se combinan en la organi-
zacién del Estado contemporaneo.

El Estado centraliza, asume todo
el poder de imposicién unilateral de
derechos y obligaciones. Se constitu-
ye en el unico sujeto capaz de em-
plear la coaccién que el poder juridico
necesita para ser efectivo. Pero el
poder publico, por imperativo del
principio de la separacién de los po-
deres, se distribuye para su ejercicio,
entre los drganos legislativos, ejecu-
tivos y judiciales del Estado. Cada
una de estas categorias de oérganos
constituye, al menos tedricamente,
un conjunto organico, una organiza--
ciéon con perfil propio e individuali-
zado frente a los otros.

Dentro de la organizacion del eje-
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cutivo se distingue una parte poli-
tica, gobierno, y ofra parte adminis-
trativa, administracion. En esta parte
de la organizacién estatal el jurista
enrcortrabs concentrado todo el po-
der administrativo que podia nece-
sitar la comunidad para la atencién
de sus intereses generales.

La disciplina juridica denominada
Derecho administrativo quedaba per-
fectamente delimitada al proyectar
el Derecho objetivo sobre la orga-
nizacion titular del poder adminis-
trativo y la actividad que la misma
desplegaba.

Pronto el Estado individualista,
por el aumento de funciones que la
centralizacién le impone, se ve obli-
gado a ceder poder administrativo;
primero, a los municipios y a las cir-
cunscripciones superiores por €l crea-
das, si bien, para contrarrestar los
posibles efectos de esta medida, so-
mete a los nuevos entes administra-
tivos a una fuerte intervencion;
después, y ya mucho mas tarde, crea,
para satisfacer concretos fines pu-
blicos, entidades sin base territorial,
a las que también cede poder admi-
nistrativo.

2. EN EL ESTADO SOCIALISTA

"En el Estado socialista se reputan
principios estructurales fundamen-
tales: el de la unidad del poder del
Estado y el del autogobierno social.
Parecen, en su enunciacién, diame-
tralmente opuestos a los que inspi-
ran la organizaciéon del Estado indi-
vidualista.

A) La unidad del poder de; Estado

Los tedricos del comunismo sostie-
nen que la transformacion de la so-
ciedad capitalista en comunista no

" papel del Estado,

puede hacerse ni instantaneamente
ni sin recurrir a la violencia. La
transformacién revolucionaria de la
sociedad exige un poder fuerte, lo
mas fuerte posible, y la fortaleza
nace de la unidad. De aqui que en
la organizacién de las democracias
populares no tenga cabida el prin-
cipio de la separaciéon de los pode-
res e impere, por el contrario, €l
principio de la unidad del poder del
Estado.

Todas las manifestaciones del po-
der estatal tienen por objetivo la
instauraciéon del comunismo. El po-
der podra ser ejercido por érganos
diferentes, pero su titularidad no
puede dividirse.

B) Autlogobierno social

Al alcanzar la 5sociedad su fase
comunista, el Estado desaparecera.
Par ello, en el periodo de transfor-
maciéon —en la fase socialista— el
Estado se va debilitando. A medida
que las circunstancias lo permiten,
las funciones estatales van pasando
a manos de los grupos sociales.

En los trabajos de los ultimos con-
gresos del partido comunista de la

~ URSS se insiste en las ventajas de

la descentralizacion que fomenta
lentamente la «democracia socialis-
tay. Sin embargo, el principio ted-
rico de la descentralizacién socia-
lista no parece encontrar demasiada
aplicacién en la realidad.

E! autogobierno social es un ideal
con escasas manifestaciones reales
en el momento presente y en el te-
rreno ideoldgico corregido o susti-
tuido en buena parte por el centra-
lismo democratico.

Con la progresiva disminucién del
«los ciudadanos
agrupados en las organizaciones so-
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ciales (partidos, sindicatos y komso-
mol), los 6rganos locales del poder,
las células basicas de la economia
nacional y de la produccién —escri-
be Jedryka—se ven realmente atri-
buir un poder creador del derecho
socialista nuevon.

He aqui un factor que no debe
olvidarse: el llamado autogobierno
comunista no extinguira el poder
publico, sino que lo dividira .y re-
partird entre multiples organiza-
-ciones.

3. EN EL ESTADO SOCIAL

A) La concentracion del poder

La asuncién por el Estado de la
tarea reformadora de las estructu-
ras sociales, su conversiéon en Estado
de beneficencia, le ha impuesto una
especial forma de organizaciéon. Se
"suele decir que en el Estado social
el poder ejecutivo ocupa una posi-
ciér preeminente con respecto a los
dem4s poderes estatales. En el Es-

tado liberal la preeminencia corres-

pondia al poder legislativo.

Desde la nueva perspectiva se acu-
sa a los parlamentos de ineficaces

y esto origina un cierto desdén ha-

cia ellos. La concentracién del poder
en una persona lo hace mas eficaz.

La " concentraciéon de poderes en’

manos del presidente de la Republi-
ca francesa, la actual estructura del
poder publico en Francia,” segin la
conclusion del profesor Berlia, ex-
presada con toda delicadeza, respon-
de no a un sistema parlamentario
ni tampoco presidencial, sino que el
régimen funciona como un gobierno
de gabinete analogo al de la Carta
de junic de 1814.

B) Centralizacién
y descentralizacion del poder
administrativo

El Estado social es también un
Estado centralizador. Pretende te-
ner en sus manos todo poder de su-
premacia social y alcanzar con €l la
satisfaccién de todo fin publico. Pero
el ctimulo de obligaciones que la le-
galidad social progresivamente le im-
pone le obligs, en primer lugar, a
acudir a la creacién de personas ju-
ridicas, que, fuertemente interveni-
das por la Administracién del Es-
tado, tienen por misién atender a
uno o a varios fines piblicos; en se-
gundo lugar, se han aprovechado en-
tidades, cuya razén de existencia no
era la satisfaccién de fines publicos,
para que contribuyeran a la aten-
ciéon de éste. En uno y otro caso a
ambas categorias de personas juri-
dicas se les ha atribuido la posibi-
lidad de crear e imponer unilateral-
mente a2 otros sujetos obligaciones
y derechos para atender fines de
interés general.

Con la calificacion que se otorgé
a esas entidades de «administracio-
nes publicas» se lograba que estas
entidades, creadas para satisfacer
fines de interés general y titulares
de poder administrativo, quedaran
sometidas, cuando ejercitasen ese
poder, al régimen juridico-adminis-
trativo. .

Pero en el momento presente es
un hecho la existencia de personas
privadas con poder administrativo,
tanto en Francia corio en Alema-
nia y en nuestra patria.

La division de poderes, la reserva
al Estado de todo el poder de su-
premacia social, son principios que
han dejado de tener vigencia. Cons-
truir sobre ellos sistemas teéricos
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es colocarlos a buena distancia de
la realidad. Ordenar medios de ga-
rantia de la legalidad y de los de-
rechos . individuales suponiendo la
- existencia de una gran libertad in-
dividual es construir sobre una en-

telequia y sacrificarle su efectividad.

El Derecho administrativo no pue-
de olvidar el riesgo que corremos.
Ante esta amenaza debe poner en
movimiento todas sus posibilidades
de adaptacién a las nuevas circuns-
tancias con el propoésito de alcanzar
su objetivo permanente.

CAPITULO III

El Derecho administrativa
ante el proceso de socializacion

1. LA DIFICIL MISION DEL DERECHO
ADMINISTRATIVO

' Nacido en una época individualis-
ta, el Derecho administrativoe ha sido
siempre la discipling juridica de ma-
yor intencién social.

Los mas han visto en el Derecho
administrativo un sistema juridico
preocupado en crear e instrumentar
poderes y privilegios para’la Admi-
nistracion. Con €llos, ésta forzaba a
los individuos a seguir el camino que
el Estado fijaba.

Pero no debe olvidarse que €l De-
recho administrativo es un derecho
para la Administracién y al tiempo
un derecho para los administrados.
_Esta dualidad es esencial al Derecho
administrativo. En realidad, el De-
recho administrativo tiende al mis-
mo tiempo a que todos los hombres
‘sean libres e 1guales incluso mate-
rialmente.

En esto radica la dificultad, la

grandeza, y también la inigualable
actualidad de esta rama del De-
recho,

2. LOS ESFUERZOS DEL DERECHO
ADMINISTRATIVO PARA DETENER:
EL PROCESO DE SOCIALIZACION

El servicio publico aparece como el
grado mas alto de intervenciéon ad-
ministrativa, pues es la Administra-
cién la que se encarga directamente
(de manera personal o mediante co-
laboradores particulares) con medios
propios, de satisfacer las necesida-
des ptblicas.

El Derecho administrativo fué con-
cebido durante mucho tiempo como
el derecho de los servicios publicos.
Con lo cual parecia invitar a los
gobernantes a la mas intensa inter-
vencién en la vida social.

En la actualidad, por el contra-
rio, se habla de la crisis de la no-
cién de servicio publico, y puede ver-
se en ella la simple pérdida del va-
lor conceptual de esta institucion,
pero también el deseo de ofrecer a
la Administracién una amplia gama
de modos de atender a la consecu-
ciéon de fines publicos, de destacar
la variedad de medios para la ac-
tuacién administrativa.

Nuestra disciplina sélo puede es-
forzarse en encauzar, cada dia mejor,
la intervencién de los titulares de
poder administrativo en las relacio-
nes sociales, El Derecho administra-
tivo debe esforzarse en evitar que
los titulares de poder administrati-
vo, quienesquieran que sean, pue-
dan ejercitarlo sin sujecién a la ley,
para lo cual resulta imprescindible
dotar a los particulares de los me-
dios idoneos para defender su liber-
tad e intereses.

El Derecho administrativo logra-

DA-1965, nim. 90. Sintesis bibliografica: Derecho administrativo y socializacion



Documentacion

DA-1965, nim. 90. Sintesis bibliografica: Derecho administrativo y socializacion

124

ra de este modo que sdlo resulten
afectados por la actuacion adminis-
trativa- los intereses, que en benefi-
cio de la comunidad, las leyes esti-
men que deben ser socializados.

3. LA SUMISION DE TODA
MANIFESTACION DE PODER
ADMINISTRATIVO AL DERECHO

La conceptuacion del Derecho ad-
ministrativo en funcién de un suje-
to denominado Administracién, tan-
to si a ésta se la entiende como una
organizacion del Estado como si se
la considera la tnica persona juri-
dica estatal, no permite hacer fren-

te a manifestaciones de poder ad--

ministrativo imputables a sujetos que
no han sido calificados previamente
de Administraciones publicas. Como
en la actualidad, y por presion del
proceso de socializacidén, la ley otor-
ga el poder de creacién e imposicién
unilateral de situaciones juridicas a
sujetos que no son calificados de Ad-
ministracion publica, ni son facil-
mente calificables de tal, resulta con-
veniente, necesario, dejar de lado el
criterio subjetivo para la definicion
del Derecho administrativo y adop-
tar como criterio sistematico funda-
mental el del poder administrativo.
De esta manera, alli donde aparezca
una manifestacién de dicho poder,
un acto administrativo, estara el De-
recho administrativo pidiendo su su-
misién al ordenamiento juridico-ad-

ministrativo, Para actuar, no espe- -

rara a que el sujeto del poder admi-
nistrativo sea calificado de Adminis-
tracion publica. Si asi lo hiciera,
llegaria tarde, las mas de las veces,
a cumplir su misién.

Nosotros consideramos al acto ad-

ministrativo, definido por sus efec-
tos juridicos, o al poder administra-
tivo. el criterio conceptual del De-
recho admlmstratlvo

CAPITULO IV

Los defensores de la legalidad
y de los derechos del individuo

1. DEFENSA JURISDICCIONAL
O PODER LEGISLATIVO

Estamos tan acostumbrados a que
sean los jueces quienes fiscalicen la
regularidad de los actos administra-
tivos, e incluso estamos tan conven-
cidos de que nadie mejor que ellos
podran llevar a cabo esta funcién,
que nos sorprende que para reme-
diar las actuales dificultades del con-
trol jurisdiccional de la Administra-
cion se ofrezcan en sustituciéon me-
dios no jurisdiccionales. Atenta un
poco a nuestras categorias juridicas

‘que sea el poder legislativo, bien di-

rectamente o a través de un 6rgano
de él dependiente, el encargado de
fiscalizar, y en su caso de anular,
los actos administrativos contrarios
al Derecho.

Dentro del epigrafe 2 (la eleccién
de un sistema judicial), el autor exa-
mina las bases histéricas de la op-
cion en la época romana, visigoética,
musulmana, Edad Media, Edad Mo-
derna, asi como la aparicién del
contencioso-administrativo al comien-
zo de la Edad Contemporanea, y la
opcién de los constituyentes de Ca-
diz, juntamente con la instauracién
del contencioso-administrativo y su
evolucién, para pasar a considerar
el siguiente epigrafe.

DA-1965, nim. 90. Sintesis bibliografica: Derecho administrativo y socializacion



DA-1965, nim. 90. Sintesis bibliografica: Derecho administrativo y socializacion

125

Documentacién

3. FORMAS ACTUALES DE
FISCALIZACION DE LA
ADMINISTRACION POR
EL LEGISLATIVO

Algunos paises del Occidente eu-
ropeo coriservan un sistema legislativo
de fiscalizacién de la actividad ad-
ministrativa, una institucion singu-
lar con preocupacion fundamental-
mente juridica.

Suecia y Finlandia conocen des-
de hace tiempo una institucién de-
pendiente del Parlamento, que tie-
ne enconmendada la mision de defen-
der la legalidad y los derechos de los

particulares contra las transgresio--

nes de la Administracién.

«Desde comienzos del siglo xvii, la
Administracién publica en Suecia
estd sometida a un control particu-
lar —escribe Langrod— ejercido por
el Parlamento y confiado a un dele-
gado especial, el ombudsmany.

Esta institucién convive con la fis-
calizacién jurisdiccional de la acti-
vidad administrativa; pero mientras
ésta es de escaso relieve e importan-
cia, aquélla es «el elemento indispen-
sable —dice Herlitz——de proteccion
legal contra el abuso y las deficien-
cias de la Administracion, asi como
del desarrollo del Derecho adminis-
trativo. '

En los Estados del este europeo,
en los pafses llamados socialistas, el
legislativo actiia como defensor de
la legalidad. Unas veces, fiscalizan-
do directamente los érganos ejecuti-
vos, y otras, a través de una institu-
cién cspecial.

El articulo 113 de la Constituciéon
de la URSS, de 5 de diciembre de
1936, declara que «corresponde a la
Prokuratura la alta vigilancia de la
estricta ejecucion de las leyes por
todos los ministerios e instituciones

que de ellos dependan, asi como por
los funcionarios publicos y ciudada-
nos de la URSSy». El procurador ge-
neral de la URSS es nombrado por
el Soviet Supremo, por un plazo de
ciete anos.

Las dos instituciones a que acaba-
mos de referirnos muestran impor-
tantes analogias, sin que de ofro lado
puedan desconocerse las diferencias

_que existen entre ellas. Asi se obser-

va claramente del estudio que el au-
tor sefior Boquera hace de estas dos
instituciones en el presente libro.

4. VALORACION ACTUAL DE LOS
MODOS DE FISCALIZACION
DE LA ACTIVIDAD
ADMINISTRATIVA

Mientras que las instituciones de-
pendientes del legislativo encargadas
de procurar el sometimiento de la
Administracién o la legalidad gozan
de evidente popularidad, el sistema
contencioso-administrativo padece
cierta crisis. Sus dificultades son con-
secuencia de la actual crisis de la
libertad individual.

Se va perdiendo la fe en la virtua-
lidad del sistema tradicional de ga-
rantias del administrado, el conten-
cioso-administrativo no parece ya un

‘sistema plenamente eficaz para lu-

char contra las ilegalidades del po-
der administrativo.

¢Nos sitita esto ante la necesidad
de optar como ya estuvieron algunas
generaciones que nos precedieron en-
tre la defensa jurisdiccional y el le-
gislativo de la legalidad administra-
tova?

No creemos que haya necesidad, al
menos por ahora, de elegir entre una
u otra solucién. Ambas pueden coexis-
tir. Lo que si resulta indispensable es
adaptar nuestro actual sistema de fis-
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calizacion contencioso-administrativa
a las circunstancias y prever una £6r-
mula legislativa de control de la acti-
vidad administrativa, para remediar
las insuficiencias de aquél, es decir,
para llegar donde no alcanza la juris-
diccion contencioso-administrativa.
La creacion de una institucion ana-
loga al ombudsman no se presenta

como una necesaria opcion entre ella

¥y la defensa jurisdiccional contrs la

actividad administrativo y legal. Pue-.

den vivir complementandose.

 CAPITULO V

La insuficiencia de nuestro actual
sistema de garantias. Posibles
remedios

1. LA PROGRESIVA RESTRICCION
Y LA DEBILITACION DE LOS
' DERECHOS E INTERESES
INDIVIDUALES

La dificultad esencial con que tro-
pieza el contencioso - administrativo
deriva de la reduccién y pérdida de
energias experimentada, como conse-
cuencia de la socializacién, por los
derechos e intereses individuales.

La debilitacion de la fuerza motriz

del contencioso-administrativo ha’

tiempo que comenzé, pero hoy su de-
bilidad es particularmente alarmante.

El individuo no ve en la Adminis-
tracién, pese a los improperios que a
veces le dirige, un invasor que entra
en el campo de sus intereses, sino un
huésped acaso desagradable, que le
permite vivir, o vivir mejor, E inclu-
so cuando este huésped se excede y
entra en zonas que la ley quiere man-
tener exentas de su presencia, el in-
dividuo, con frecuencia, simula des-
conocerlo y no.reacciona contra la in-

vasion, temiendo que la protesta de
hoy le dejen sin pan o bienestar ma-
fiana.

La Administraciéon, confiada en
esta actitud del particular, en ocasio-
nes sigue caminando sin preocuparse
demasiado de las prohibiciones que la
ley le pone ante sus ojos.

Es incémodo recurrir contra la de-
cisién de un alealde —dice con razén
el profesor Entrena— cuando tantas
cosas dependen del certificado de
buena conducta que a éste corespon-
de otorgar. :

2. LA AMPLIACION DE LA
LEGITIMACION PARA RECURRIR

Cuando comenzé el proceso de re-
duccién del campo de la libertad in-
dividual, se inicié la tendencia a am-
pliar el criterio 'de la legitimacion
para recurrir ante la jurisdiccion con-
tencioso-administrativa. Esta evolu-
cién trataba de remediar los fallos
que’se notaban en el sistema como
consecuencia de la pérdida de vigor
en los derechos individuales,

Inicialmente, con un estricto prin-
cipio de legitimacién activa, se con-
sigue hacer funcionar a la jurisdic-
cion contensioso - administrativa, que
alcanza asi dos objetivos: la defensa
de 1a legalidad y de los derechos indi-
viduales.

El funcionamiento del contencioso-
administrativo comienza a tener di-
ficultades cuando la Administracién,
para procurar bienes y remediar des-
igualdades, interviene en las relacio-
nes sociales y dificulta el libre desen-
volvimiento de los derechos del indi-
viduo. . :

La disminucién de la fuerza motriz
de los derechos individuales se reme-
dia ampliando el circulo de las per-
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sonas legitimadas para recurrir con-
tra los actos administrativos.

No s6lo los derechos subjetivos, sino
también los intereses individuales tie-
nen la posibilidad de mover la actua-
cién de la jurisdiccién contencioso-
administrativa. Ahora son muchos
mas los que pueden acudir ante esta
jurisdiceidn especial que, por sus sen-
tencias, atendera las pretensiones de
los particulares, pero también, y fun-
damentalmente, defendera las nor-
mas emanadas del legislativo cuando
la Administracién las desconozca en
su actuacion.

La jurisdiccién del Consejo de Es-
tado francés comenz6 admitiendo uni-
camente el recurso por exceso de po-
.der para impugnar decisiones vicia-
das deincompetencia. Después
admitié6 como fundamento de dicho
" recurso el vicio de forma. Mas tarde,
afiadié otra pauta, la desviacién de
poder. Después la violaciéon de ley, y
finalmente, el defecto de base legal.

La ley de la jurisdiccién contencio-

so-administrativo de 27 de diciembre
de 1956 es la que ha dado el impor-
tante paso de afirmar como principio
general de legitimaciéon en todas las
esferas administrativas la lesion de
intereses. Con esta ley nuestro orde-
namiento juridico ha alcanzado, en
cuanto a legitimacién activa, el mis-
mo punto que en el vecino pais con-
siguieron los esfuerzos del Consejo
de Estado. En la generosa interven-
cién del concepto de «interés» nues-
tro Tribunal Supremo alcanzé tam-
bién rapidamente el punto mas alto.
La sentencia de 12 de mayo de 1960,
por ejemplo, dice que «interés direc-
to es aquel que, de prosperar la ac-
ciéni entablada, originaria un benefi-
cio en favor del accionante». No cabe
un concepto mas amplio de interés.

En el camino de la ampliacién de

la legitimacién para recurrir, el sis-
tema de la jurisdiccién contencioso-
administrativa ya sélo puede dar un
paso: la instauracién con caracter
general de la accién popular.

Entre nosotros lo esta dando la ju-
risprudencia cuando se trata de de-
fender la legalidad administrativa.

Mas ‘como en la actualidad dismi-
nuye, e incluso falta el interés en
defenderse, si no se adoptan las me-
didas oportunas, el actual sistema ju-
risdiccional de garantia del adminis-
trado y de la legalidad puede resul-
tar anacrénico e inservible en la lu-
cha para mantener a la Administra-
cién sometida al Derecho.

Podria intentarse remediar la difi-
cultad expuesta introduciendo am-
pliamente un nuevo principio de legi-
timacion: la corporativa.

3. LA INTERVENCION DE ORGANOS
LEGISLATIVOS

Actualmente el contencioso-admi-
nistrativo no sélo encuentra dificul-
tades en la defensa de intereses y
derechos, sino que ademas no es apto
por naturaleza para proteger las fi-

" nalidades sociales de la legalidad.

Estima Garrido Falla que es preci-
so «intentar configurar un nuevo sis-
tema de garantias que haga compa-
tible una accién administrativa rapi-
da, enérgica y eficaz con esas liber-
tades positivas que .al particular ga-
rantizan los nuevos estados. Si hasta
ahora puede decirse que se ha bus-
cado la legalidad de la Administra-
cién en nombre de los derechos del
particular, en adelante tal legalidad
aparecers, como la condicion sine qua
non en la defensa del interés pablico.
Los sistemas que se arbitren para
fiscalizar esta legalidad seran funda-
mentalmente sistemas ideados para
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defensa ‘del interés publico frente a
los propios administradores.»

Por todo esto—concluye el autor
citado— «urge la plasmacion de un
completo sistema de fiscalizacion, «de
oficion (no a instancia del particular)
y ante organismos adecuados (no an-
te tribunales contenciosos) de la lega-
lidad objetiva —es decir, de la que
plasma «en normas de acciény-—de
la actividad administrativa.»

A) Formas actuales de conirol
de la Administracion por
organos del legislativo

Al preguntarse Garrido Falla cual
seria el organismo adecuado para rea-
lizar en nombre del interés general la
defensa de la legalidad administrati-
va, contesta que debe encomendarse
a aquel organismo que, por su cons-
titucién y significado, pueda com-
prender en qué consista el interés
general consagrado en la ley y pro-
ceder en su defensa y, ademais, que
esté fuers del ambito administrativo.

Estas exigencias pueden darse en
las Cortes; pero advierte que, «si
efectivamente se cargase a las Cortes
Espafiolas con el cometido que aqui
se propugna seria necesario proceder
previamente a una reorganizacion de
su estructura y funcionamiento que
las convirtiese en organismo idéneo
para la nueva tarea». Para ello en-
tiende que deberia darse la «adecua-
da extensién y desarollo, y la efecti-
vidad real necesaria, al sistema de
ruegos y preguntas regulada en la
vigente ley de Cortesy.

Mas las interpelaciones y pregun-
tas, con una sucinta regulacién re-
glamentaria, no han servido para que
las Cortes fiscalizaran a la Adminis-
tracion; han mostrado excasa vi-
talidad y no parece que van a ganar-
la en el futuro.

B) Consideracion critica

La experiencia demuestra que los
érganos integrados por muchas per-
sonas no son idéneos para estudiar y
resolver cuestiones juridicas de ca-
racter concreto. Nuestras Cortes es-
tan ademas demasiado vinculadas a
la Administracién para poder encar-
garse de vigilar su actuacion. La gran
mayoria de los procuradores ocupan
puestos importantes en nuestra Ad-
ministracién o cargos para los que
son designados por autoridades admi-
nistrativas. Para ser eficaz la labor
de fiscalizacion debe ser realizada por
personas ajenas & la organizacion que
fiscalice.

Todo ello nos lleva a inclinarnos
por el establecimiento de una institu-
cién especial para cumplir la funcién
de defensa de oficio de la legalidad.

C) La organizacion de un medio
adecuado de fiscalizacién
por el legislativo

La institucién que fiscalice de ofi-
cio la actividad administrativa debe
quedar vinculada inica y directamen-
te al Jefe del Estado, pues siendo éste
€l titular de la potestad legislativa,
aquélla gozara de la independencia y
fuerze necesaria para llevar a cabo
su dificil misién. Esto no ocurrira si
depende del érgano que colabora en
la funcién legislativa del Jefe del
Estado.

La experiencia histérica y la actual
de los paises extranjeros estudiados
muestra que una institucion de la
naturaleza que proponemos debe es-
tar regida por un solo individuo res-
ponsable ante quien le designa.

Lo delicado de la funcion de vigilar
a los titulares del poder administra-
tivo impone —aunque otra cosa pu-
diera, pensarse— que aquélla se en-
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comiende con plena responsabilidad
y medios suficientes a una sola per-
sona.

La extensién del campo de fiscali-
zacion puede ser mas o menos gran-
de, pero ya hemos visto que en Sue-
cia la competencia del ombudsman
ha ido awmentando progresivamente.
Esta actitud es muy prudente y dig-
na de imitacién.

La institucién, cuya creacién su-
gerimos, no debe tener sus atribucio-
nes limitadas a investigaciones y con-

siguientes recomendaciones. Sus de-.

cisiones deben tener consecuencias
juridicas inmediatas, con respecto a
los actos administrativos ilegales. Fa-
cultarle para su anulacién cuando

los estime ilegales parece lo mas con-.

veniente.

En cuanto a los responsables de ac-
tuaciones contrarias al Derecho, se
limitaria a la instruccién de los co-

rrespondientes expedientes que des-
pués resolveria la autoridad o el juez
competente. :

El principio 1dgico de limitaciéon de
competencias con la jurisdiceiéon con-
tencioso-administrativa seria atribuir’

& esta ultima el conocimiento de los

recursos contra actos que afectaran
a intereses individuales, y a la ins-
titucidén que nos ocupa, la interven-
ci6n en todos aquellos casos en qQue
no hubiera lesién inmediata de los
miembros del Estado, sino atentado
a las finalidades sociales de la lega-
lidad a los fines publicos.

Si la legitimacién corporativa ante
la jurisdicciéon contencioso-adminis-
trativa no diera sus frutos, resultaria
también necesario encargar a la ins-
titucién que sugerimos la defensa de
los intereses individuales méas débi-
les o desamparados frente a la Admi-
nistracion.

G. Laso VALLEJO
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