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SUMARIO: 1. EL RESULTADO. 1. El Estado de Derecho clasico y las modificadas condiciones
constitucionales reales y normativas. 2. La reducida fuerza de regulacién o direccién de las
leyes. 3. La complementacién de la ley por la Administracion y la Jurisdiccion Contencio-
so-Administrativa. II. REALIDAD CONSTITUCIONAL Y DERECHO CONSTITUCIO-
NAL. 1. La relevancia juridico-dogmatica del anilisis real. 2. Fundamentos normativos de
una teoria policéntrica del Estado. III. CLASIFICACION JURIDICO-FUNCIONAL DE
LA PRODUCCION DEL DERECHO. 1. Produccién (libre) del Derecho. 2. Desarrollo del
Derecho como proteccién juridica dirigida por la ley.

Las sociedades industriales, en tanto que comunidades altamente
complejas, sélo son susceptibles de regulacién mediante el juego com-
binado de una multiplicidad de centros de decisién, de modo compa-
rable al modelo cibernético de conjuntos de reglas. A este respecto es
relevante, junto con la descentralizacién en Linder e instancias admi-
nistrativas de autogobierno, una «divisién del trabajo» en sentido ho-
rizontal. Conforme a ello, la divisién de poderes tiene no sélo la fun-
cién «negativa» de la limitacién y el equilibrio del poder, sino también
la «positiva» de resolver, a través de una organizacién y unos proce-
dimientos especiales, el cumplimiento 6ptimo de cometidos materia-
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les. La Administracién y el Juez participan, mediante una produccién
juridica de complementacién de la ley, en la necesaria integracién es-
tatal. La contribucién a la direccién global admisible en cada caso debe
determinarse sobre la base de un anilisis funcional-juridico. Como con-
secuencia de la funcién politica directiva del Parlamento, la amplitud
de la legitima produccién juridica del segundo y del tercero de los po-
deres viene determinada, en primer término, por cada ley en concreto.
A este respecto cabe diferenciar, tipolégicamente, entre mandato le-
gal, encomienda legal, apoderamiento legal de actuacién y determina-
cién legal de limites. En el marco asi dado, a la Administracién corres-
ponde, en la concrecién de la ley, una cierta primacia sobre el Juez.

I. EL RESULTADO

1. El Estado de Derecho clisico y las modificadas condiciones
constitucionales reales y normativas

Mientras el Estado se limit6, en el contexto de circunstancias so-
ciales relativamente estables, a la defensa frente a los peligros en el sen-
tido del liberalismo politico-estatal tradicional, resulté posible realizar,
con cierta facilidad, el postulado del Estado de Derecho consistente
en «el imperio de la ley» !. El legislador podia establecer los proyectos
de ordenacién y las regulaciones de los comportamientos con gran pre-
cisién y estabilidad. Congruentemente con ello, la doctrina del Dere-
cho del Estado tradicional entendia la ley como regulacién general, es-
tablecida con vocacién de permanencia. Segin esta concepcidn, la ley
no sélo contiene un mandato general abstracto en el sentido de diri-
gido a un nimero indeterminado de personas para un namero inde-
terminado de supuestos, sino que también establece materialmente una
ordenacién vélida con caricter general y se ofrece asi como constitu-
tio, como ley de ordenacién, y no como actio, como «ley medida» 2.
En el «Estado social» de la actualidad, exigido y legitimado por la
Constitucién, el Estado ha asumido también la responsabilidad de las
condiciones socioeconémicas de la sociedad. Con ello, no sélo se ha
incrementado considerablemente la demanda de regulacién, sino que
la propia materia de la regulacién se ha tornado bastante mas compli-
cada. A ello se afiade el ripido cambio técnico y social y el incremento

1 Cfr., por ejemplo, C. SCHMITT: Verfassungsiebre, 1928, 3.2 ed. no modificada, 1957, pp. 138
y ss.

2 Representativo es H. HUBER: «Niedergang des Rechts und Krise des Rechtsstaats», en Fest-
gabe fiir Z. Giacometti, 1953, pp. 59 y ss. (esencialmente pp. 79 y ss.); E. FORSTHOFF: «Uber Mass-
nahme-Gesetze», en Gedichtnisschrift fir W. Jellinek, 1955, pp. 221 y ss.; mis especificamente
K. ZEIDLER: Massnabmegesetz und «klassisches Gesetz», eine Kritik, 1961; K. HUBER: Massnah-
megesetz und Rechtsgesetz, 1963; siempre con ulteriores referencias.
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de la diferenciacién e inabarcabilidad de las circunstancias sociales,
que han aumentado considerablemente las dificultades precisamente
para una legislacién de configuracién social. Estos y otros factores ha-
cen imposible a menudo una regulacién univoca y con vocacién de per-
manencia, producida desde una instancia central.

2. La reducida fuerza de regulacion o direccion de las leyes

a) La modificacién de las condiciones marco es especialmente vi-
sible en las planificaciones vinculantes del Estado. Pues éstas, en gran
medida, no se dejan preprogramar mediante leyes de manera precisa
y condicionada. La elaboracién de planes exige la composicién de los
mids diversos intereses y necesidades, que sélo se manifiestan, en su he-
terogeneidad e imbricacién, en la situacién concreta. En esa misma me-
dida, el planificador se encuentra en una compleja situacién de deci-
sién que no puede ser anticipada y regulada en determinaciones gene-
rales. De ahi que el legislador, en las leyes de planificacién, no pueda
pasar, por regla general, de la fijacién vaga de objetivos. Esto ha sido
expuesto ya en numerosas ocasiones en relacién con la funcién estatal
de configuracién y la estructura normativa de programas finalistas y
hoy practicamente no se discute. En el caso de programas finalistas, la
determinacién a través de la ley es relativamente pequeiia; los conflic-
tos sélo surgen aqui en el nivel de la planificacion, es decir, en la «eje-
cucién» de las leyes de planificacién, y deben ser resueltos en este es-
calén «concretizador» mediante la composicién de los diversos in-
tereses .

b) En numerosas ocasiones tampoco los programas de tipo con-
dicional en el 4mbito de la funcién tradicional de ordenacién del Es-
tado son susceptibles ya hoy de una formulacién precisa. El rapido
cambio cientifico, técnico y social demanda continuamente adaptacio-
nes que no pueden ser dominadas por el legislador. De ahi que el le-
gislador recurra crecientemente, precisamente en estos ambitos, al me-
dio representado por los «conceptos juridicos indeterminados» y de
las «cldusulas generales», que evitan determinaciones rigidas y se re-
velan de esta forma mas flexibles. Ejemplos son los vagos requisitos de
autorizaciéon en el Derecho del medio ambiente o en el Derecho téc-
nico de la seguridad, asi como también la previsién de que no deben
producirse «molestias o perjuicios considerables» o de que deben
adoptarse medidas preventivas que respondan al «estado de la técni-

3 Sobre la funcién estatal de configuracién y sus consecuencias juridico-dogmiticas, véase
W. BroHM: «Die Dogmatik des Verwaltungsrechts vor den Gegenwartsaufgaben der Verwal-
tung», VVDS(RL, 30 (1972), pp. 245 y ss. (especialmente pp. 258 y ss.).
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ca» o mis estrictamente al «estado de la ciencia y la técnica» *. En ta-
les supuestos la decisién sobre los valores limite de las inmisiones ad-
misibles se toma por las correspondientes disposiciones administrati-
vas, como por ejemplo la TA «Aire», o reglamentaciones equivalentes
de asociaciones privadas de expertos, como, por ejemplo, las VDI-Di-
rectrices de la Asociacién de los Ingenieros Alemanes o las DIN-Dis-
posiciones de la Comisién Alemana de Normas >. Desde un punto de
vista tedrico, con tales regulaciones legales el legislador experimenta
una considerable pérdida de fuerza determinadora, pero en la prictica
tal tipo de regulaciones constituyen la tnica posibilidad de que con-
serve en su mano cuando menos una cierta capacidad de direccién.
Por lo menos es idénea para marcar el sentido de la evolucién ©.

Por supuesto que no siempre las regulaciones indeterminadas res-
ponden a la necesidad de reaccionar de forma flexible al cambio ra-
pido. A menudo son también el resultado de un acuerdo insuficiente
en el procedimiento legislativo, estando condicionadas politicamente.
Por parte de la ciencia juridica procede mas bien colocar a actos le-
gislativos de este tipo una sonda critica, si bien estas circunstancias son
también muchas veces irremediables en razén de los factores politicos
reales. Comoquiera que sea, tales formulas de compromiso ejercen un
cierto efecto de integracién, en la medida en que retrasan la resolu-
cién de los conflictos de intereses y autorizan provisionalmente una
ponderacién de intereses atenida al caso concreto. En todo caso, estas
cuestiones no precisan aqui de mayor clarificacién. En nuestro contex-
to es relevante la comprobacién de que, en muchos casos, la progra-
macién por parte del legislador debe ser imprecisa y, con ello, débil,
si es que, dada la rapida variabilidad de los datos ambientales, se quie-
re conseguir al menos una cierta regulacién.

¢) Ademas, las tareas del Estado social y las exigencias del Esta-
do de Derecho segtin el principio de la reserva de ley han conducido,
en una sociedad altamente diferenciada e interdependiente en virtud
de la especializacién, a un hiperactivismo en la legislacién. Este dltimo
resulta incluso intensificado por determinados momentos democriti-
co-politicos. «El Estado» se preocupa permanentemente por la estabi-
lidad de la economia y la sociedad y se ve precisado, por tanto, al dic-
tado de medidas de estabilizacién bajo la forma de «leyes medidas»
promulgadas ad hoc. Hoy no es posible ya tener una visién general de
éstas y menos alin pronosticar exactamente sus efectos y coordinarlas

4 Cfr., por ejemplo, el parigrafo 5 BImSchG.

5 Criticamente al respecto, H. J. PAPIER: Die Stellung der Verwaltungsgerichtsbarkeit im de-
mokratischen Rechtsstaat, 1979, pp. 25 y ss.

6 Sobre ello, recientemente, también W, BRAUN: «Offene Kompetenznorm —ein geeignetes
und zulissiges Regulativ im Wirtschaftsverwaltungsrecht», VerwArch, 76 (1985), pp. 25 y ss. (30
yss.) y 158 y ss.
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reciprocamente. Su contradiccién a menudo sélo se manifiesta en el es-
tadio de la ejecucion y demanda una «solucién armonizadora» en el
caso concreto y para casos futuros analogos, que puede ser calificada
como «integracién de la ley» 7.

3. La complementacion de la ley por la Administracion y la Jurisdic-
ci6n Contencioso-Administrativa

La concrecién en planes de los programas finalistas, la integracion
de determinaciones legales vagas y de cldusulas legales generales, asi
como la integracién de la ley en el sentido de una armonizacién de dis-
posiciones legales, se escapan de la concepcidn tradicional de la ejecu-
cién de la ley. Aun cuando se reconoce que no siempre se produce en
forma de una conclusién puramente légica por subsuncién, por con-
tener también elementos volitivos 8, como regla general estd determi-
nada por la ley de forma tal que el resultado continiia siendo, en lo
esencial, previsible y predecible sobre la base de la ley °. En las expre-
sadas formas de regulacién, por contra, no es posible ya el cumpli-
miento de esta exigencia. La determinacién legal es demasiado escasa.
Asi, por ejemplo, sobre las determinaciones espaciales decide en ulti-
mo término el plan regional y no la legislacién del Land sobre la pla-
nificacién; el uso concreto del suelo es asignado por el plan de cons-
truccién y no por la ley federal de la construccién; los valores limites
para inmisiones son precisados en la prictica por la TA «Aire» y la
TA «Ruido» y no por la ley federal sobre proteccién frente a inmisio-
nes, y la «interpretacién armonizadora» de leyes medida contradicto-
rias establece nuevas relaciones y prioridades en virtud de fallos judi-
ciales y no de decisiones del legislador. En esa misma medida, a la Ad-
ministracién y a la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa les corres-
ponde, en cuanto 6rganos ejecutores de la ley, una funcién de com-
plementacién de la ley, de produccién de Derecho.

Esta funcién de complementacién y, con ello, de produccién de De-
recho es velada frecuentemente por construcciones dogmadticas nuevas,
con las que se pretende encuadrar estos fendmenos en la sistematica
tradicional. La inidoneidad de la clasificacién dogmaitica salta menos
a la vista en el caso de los planes vinculantes, pues éstos mismos sue-
len ser formulados, en parte, en forma de disposiciones juridicas.
Otros, como por ejemplo los planes regionales en numerosos Linder,

7 Sobre ello m4s precisamente W. BROHM: «Zum Funktionswandel der Verwaltungsgerichts-
barkeit», NJW, 1984, pp. 8 y ss.

8 Cfr. K. LARENZ: Methodenichre der Rechtswissenschaft, 5. ed., 1983, pp.271 y ss.

9 Asf reza, segin es sabido, la férmula juridica del principio de determinacién pertenecien-
te a la reserva de ley; cfr. BVerfGE, 8, 274 (325); 56, 1 (12).
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adquieren eficacia vinculante sobre la base de remisiones genéricas,
como la del paragrafo 1, apartado 4, de la ley federal de la construc-
cién. Muchos ven entonces en ello una base legal suficiente '°, lo que,
sin embargo, no es apenas sostenible 1.

Mis clara es la discrepancia entre construccién dogmitica y reali-
dad juridica efectiva en el caso de las regulaciones técnicas. Asi, la ju-
risprudencia superior ha cualificado recientemente como «informes de
peritos anticipados» !? disposiciones administrativas, como por ejem-
plo la TA «Aire», y normas técnicas de seguridad de asociaciones de
expertos, como por ejemplo las VDI-Directrices de la Asociacién de
Ingenieros Alemanes. Con ello, son ficticamente vinculantes para los
6rganos de la Administracién y los Tribunales Contencioso-Adminis-
trativos y, ademds y a través de los mismos, para los ciudadanos. No
cabe justificar apartamientos de ellas, ni siquiera sobre la base de otros
concretos informes periciales, porque en ellos se expresa por igual la
«fuerza reunida» de una pluralidad de destacados expertos **>. Con esta
cualificacién se crea la impresion de que estas «normas técnicas», en
lo esencial, sélo expresan conocimientos técnico-cientificos. Y, sin em-
bargo, en la cuestién acerca de cuiles valores de inmisién pueden, se-
gun qué territorios, considerarse ain tolerables o cuiles exigencias de
seguridad deben establecerse para instalaciones peligrosas concretas,
estan involucradas también valoraciones politicas con consecuencias
econdmicas y sociales trascendentes . En la medida en que los 6rga-
nos de la Administracién fundamentan el examen de la concurrencia
de los presupuestos de la autorizacién en estas comprobaciones gene-
rales y los Tribunales determinan en funcién de ellas su control, las alu-
didas normas resultan vinculantes como si se tratara de regulaciones
promulgadas bajo la forma de normas juridicas. Desde el punto de vis-
ta de los efectos se estd, pues, ante una normacién que complementa
la ley. La dogmatica juridica debe preguntarse si capta adecuadamente
esta realidad constitucional con su clasificacién de la misma como «in-
formes de peritos anticipados».

Recientemente, el Tribunal Federal Administrativo, sin duda a la
vista de esta problematica y en una decisién ' recaida en un proceso

10 W7, ERBGUTH: Raumordnungs- und Landesplanunsgrecht, 1983, véanse pp. 137 y ss., 144

y ss.
11 Sobre ello, mis precisamente, W. BROHM: «Rechtliche Moglichkeiten zur Rohstoffsiche-
rung», NJW, 1980, pp. 857 y ss. (861 y ss.).

12 BVerwGE, 55, 250 (256 y ss.) en relacién con la TA «Ruido»; respecto de las VDI-Di-
rectrices, véase VGH de Baden-Wiirttemberg, Sentencia de 27 de octubre de 1979 —8
S. 2289/77—, asi como OVG de Liineburg, Z/BR, 1979, p. 175.

13 BVerwGE, 55, 250 (256); cfr. también D. CzaJKA: «Der Stand von Wissenschaft und
Technik als Gegenstand richterlicher Sachaufklirung», DOV, 1982, pp.99 y ss. {105 y ss.).

14 H, J. PAPIER (nota 5), p. 28.

15 BVerwGE, 72, 300 (320).
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contra la primera autorizacién parcial otorgada para la construccién
de la central nuclear en Wyhl, califica las bases generales de cilculo,
dictadas al amparo del paragrafo 45 StrlSchVO ya no como «informe
de peritos anticipado», sino como «disposicién administrativa que con-
creta una norma». Esta, al contrario que las disposiciones administra-
tivas meramente interpretativas, se entiende vinculante para los Tribu-
nales dentro de los limites fijados por la norma. A la vista de las ca-
racteristicas del supuesto, no se decide sobre el alcance de esta vincu-
lacién en el caso concreto, tanto mias cuanto que las aludidas directri-
ces otorgaban margen suficiente para la consideracién de las particu-
laridades de dicho caso. Los Tribunales sélo podrian examinar estas
bases generales de cilculo en punto a su fundamentacién en investiga-
ciones no atbitrarias y la conduccién de su aplicacién a apreciaciones
suficientemente conservadoras. No es claro si con tal decisién ha que-
rido apartarse con caricter general de su jurisprudencia anterior o sélo
establecer para el caso concreto una distinta calificacién. La nueva ca-
lificacién priva a determinaciones de esta clase de la apariencia de una
fijacién de conocimientos puramente técnico-cientificos. También ca-
bria, bajo determinadas circunstancias, tomar su vinculacién en senti-
do menos estricto; en justificados supuestos excepcionales es también
posible teéricamente apartarse de disposiciones administrativas y di-
rectrices sin necesidad de un apoderamiento especial, aun cuando esto
no suceda generalmente en la praxis y el Tribunal no haya tampoco
querido comprometerse atin en este sentido. Con esta nueva califica-
cién no va a conectarse, sin embargo, un cambio esencial. Tras ella,
los efectos juridicos siguen siendo mas o menos los ya mencionados.
La problemitica juridico-dogmatica es desplazada simplemente a otro
nivel, sin aproximarla, sin embargo, a una solucién. Esto vale cuando
menos hasta que la jurisprudencia no reconozca el caracter de norma
juridica de las disposiciones administrativas ', es decir, mientras se nie-
gue a reconocer que aqui se trata de una legitima normacién juridica
de complementacién de la ley por la Administracién.

Lo mismo sucede en la integracién de regulaciones contradicto-
rias 7. Aqui se busca frecuentemente una armonizacién mediante el ve-
hiculo de la interpretacién, algunas veces con forzamiento casi violen-
to o el cambio de sentido de las palabras. Punto de partida dogmatico
es la premisa de que el orden juridico constituye una unidad llena de
sentido. A su tenor, la interpretacién debe preguntarse no por la vo-

16 En concreto véase W. BROHM: «Verwaltungsvorschriften als administrative Rechtsque-
llen —ein ungeléstes Problem des Innenrechts», en el mismo (editor), Drittes deutsch-polnisches
Verwaltungssymposion, 1983, pp. 11 y ss., especialmente 19 y ss., 34 y ss., con ulteriores
referencias.

17 A este respecto més concretamente W. BROHM: NJW, 1984, pp.8 y ss. (10 y ss.).
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luntad subjetiva, sino por la «voluntad objetivada» del legislador 3.
Por tal se entiende en dltimo término lo que, segin el Tribunal deci-
sor, «estaba permitido querer» al legislador a la vista de las restantes
regulaciones del orden juridico total. En esta medida tiene lugar, en la
prictica y desde el contexto del orden juridico en su conjunto, una
correccién de la ley. Su cualificacién dogmiatica como «ejecucién de
la ley» o, incluso, «aplicacién de la ley» se ofrece también como
cuestionable. '

II. REALIDAD CONSTITUCIONAL
Y DERECHO CONSTITUCIONAL

1. La relevancia juridico-dogmatica del anilisis real

El resultado asi mostrado a partir de la praxis constitucional y de
las condiciones constitucionales facticas tiene relevancia y no sélo so-
ciolégica. Una dogmitica juridica que pasa de lado junto a la realidad
juridica no esti en situacién de hacer eficaces las garantias constitu-
cionales, como, por ejemplo, las exigencias del Estado de Derecho y
del Estado democtritico. En la més reciente doctrina metodolégica se
reconoce que un texto legal recibe su sentido sistemitico sélo a partir
de las circunstancias facticas, del mismo modo que, a la inversa, éstas
resultan determinadas, en su relevancia juridica, por la norma legal *°.
Esta relacién entre «programa de la norma» y «estructura de la mate-
ria» vale también para la dogmaitica juridica tradicional con sus formas
y tipos para cuestiones materiales y valorativas fundamentales concre-
tas, pues la dogmatica juridica, con sus principios y categorizaciones
como «concretizaciones generales», esti igualmente entre ley y concre-
cién en el caso especifico, constituye por tanto un escalén previo de
la aplicacién de la ley en la decisién del caso concreto. Carece de im-
portancia que al proceder asi derive sus valoraciones del sistema juri-
dico en su conjunto, en una forma que trascienda, en su caso, de la
disposicién especifica. Si en las correspondientes nuevas situaciones de
conflicto debe proporcionarse al Derecho, conforme a su propio sen-
tido, su eficacia, se hace preciso modificar la dogmitica en funcién del
cambio de las circunstancias sociales 2°. Del mismo modo ha de ade-
cuarse a la realidad y las condiciones efectivas de eficacia una doctrina

18 A este respecto K. LARENZ (nota 8), pp. 301 y ss., 318 y ss. De la jurisprudencia véase,
por ejemplo, BVer/GE, 1, 229 (312); 11, 126 (190); 33, 265 (294).

19 F. MOLLER: Normstruktur und Normativitit, 1966; el mismo: Juristische Methodik, 2.° ed.,
1976, pp. 104 y ss.; J. ESSER: Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildung des privat-
rechts, 1956; M. KRIELE: Theorie der Rechtsgewinnung, entwickelt am Problem der Verfassungs-
interpretation, 1967.

20 Sobre ello en su totalidad, véase W. BROHM (nota3), pp.245 y ss. (249 y ss.).
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de las funciones estatales que tiene a la vista, antes los supuestos de
hecho legales concretos que supuestos normativos amplios, menos el
microdmbito de la aplicacién concreta de la ley que el macroiambito
de la produccién de resultados por organizaciones y sus condiciones
funcionales 2!, De todas formas, la adecuacién no debe ir tan lejos que
la normatividad del Derecho ceda ante la facticidad de la evolucién so-
cial, porque entonces el Derecho perderia su funcion de regulacién.
Por eso mismo, los pronunciamientos y desarrollos constitucionales de-
ben encontrar su limite alli donde la literalidad y el contenido signifi-
cante de la Constitucién y de la ley legitimada democriticamente se
opongan a ellos.

2. Fundamentos normativos de una teoria policéntrica del Estado

La fuerza reguladora relativamente débil, en comparacién con la
norma juridica clasica, de los programas finalistas, las cldusulas gene-
rales y las contradictorias regulaciones del tipo «medidas», s6lo en par-
te es imputable a negligencias del legislador, como, por ejemplo, au-
sencia de la correspondiente voluntad de decisién, insuficiente capaci-
dad de decisién o hiperactivismo injustificado. En estos casos estan ple-
namente justificadas la critica al legislador y la exigencia de una cla-
ra determinacién legislativa ??. Sin embargo, en muchas ocasiones es-
tas formas de regulacién derivan de necesidades resultantes de la mis-
ma naturaleza de las cosas, como las que antes han quedado descri-
tas en relacién con las tareas de configuracién social del Estado ac-
tual, la complejidad de las circunstancias en una sociedad industrial
altamente diferenciada y la ripida evolucién y variabilidad de los da-
tos ambientales. La doctrina del Derecho del Estado no puede cerrar
los ojos ante tales supuestos; antes bien, se hace preciso repensar nue-
vamente las exigencias normativas y alcanzar su eficacia bajo las mo-
dificadas circunstancias. Al efecto, preciso es tener en cuenta que se
han alterado no sélo las circunstancias sociales, sino también las tareas

- requeridas juridico-constitucionalmente de la legislacién, la Adminis-
tracién y la Jurisdiccién.

21 Asi también, por ejemplo, E. SCHMIDT-ASSMANN: Funktion der Verwaltungsgerichtsbar-
keit, Festschrift Menger, 1985, pp. 107 y ss., que contesta, asimismo, a las objeciones a un pen-
samiento juridico de orientacién funcional formuladas por H. LECHELER: «*“Funktion” als Rechts-
begriff?», NJW, 1979, p. 2273. En contra de este iltimo, W. KLAUSER: «Funktionale Rechtstheo-
rie -eine Gefahr fiir unsere Rechtsordnung?», NJW, 1980, p. 753.

22 Asi, por ejemplo, H.-J. PAPIER {nota 5), pp. 21 y ss.; el mismo: «Zur Verwaltungsgericht-
lichen Kontroldichte», DOV, 1986, pp. 621 y ss. (622); F. OsSENBUHL: «Aktuelle Probleme der
Gewaltenteilung», DOV, 1980, pp. 545 y ss. (551); de forma mis prudente, pero coincidiendo
en el resultado, E. SCHMIDT-ASSMANN (nota 21), p. 121.
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La configuracién social, tal como es exigida y legitimada por el prin-
cipio de Estado social, es ajena al tradicional sistema de Estado de De-
recho. La imposibilidad en este terreno del cumplimiento de los cli-
sicos requerimientos de determinacién de la ley no puede justificarse
con un «abandono» de la fuerza de configuracién del legislador pat-
lamentario, tal como frecuentemente se dice en la reproduccién de esta
posicién por parte de los criticos. Mas bien sucede que los clasicos
principios del Estado de Derecho no son susceptibles de traslacion,
sin limitaciones, a la funcién configuradora del Estado. De otro lado,
las exigencias tradicionales del Estado de Derecho se han desarrollado
sobre la base de las condiciones constitucionales de la Monarquia cons-
titucional, que hoy ya han pricticamente desaparecido. En la entidad
estatal democritica de la Ley fundamental, la legitimacién democriti-
ca es atribuible no sélo al legislador, en cuanto «representacién del
pueblo», sino también a la Administracion y a la Jurisdiccién Conten-
cioso-Administrativa, en tanto que institucién y funcién. Sélo recien-
temente ha sido esto destacado acertadamente por el Tribunal Federal
Constitucional 2. De ahi que la relacién entre si de los «tres poderes»
deba ser determinada de nuevo bajo las condiciones de un Estado cons-
tituido democriticamente.

La doctrina tradicional parte de una teoria centralista del Estado.
Sélo conoce una concepcién estatal-unitaria de la democracia, sélo for-
mas de produccién del Derecho y fuentes de legitimacién unitarias 2,
Las formulaciones del monopolio de produccién del Derecho por el
legislador, la reserva de ley y el principio de determinacién estin en
este contexto. Pero las comunidades altamente complejas, como es el
caso de la sociedad industrializada, sélo son regulables —de modo ani-
logo al modelo cibernético de los conjuntos de reglas— mediante el
juego de una pluralidad de centros de decisién. De un lado, esto exi-
ge, por de pronto y en sentido vertical, formas de descentralizacién
como las que se dan en gran medida en la Republica Federal en la dis-
tribucién del poder entre la Federacién, los Léinder, los Municipios y
otras instancias de administracién bajo la propia responsabilidad #°. So-
bre ello, también es precisa una «divisién del trabajo» en sentido ho-
rizontal. En esta medida, la tradicional divisién de poderes debe ga-
rantizar no sélo la; para el ejercicio del poder, negativa funcién de, al

23 BVerfGE, 49, 89 (125).

24 Sobre ello més precisamente W. BROHM (nota 3), pp. 245 y ss. (293 y ss.); el mismo:
NJW, 1984, pp. 8 y ss. (12); G. ROELLECKE: «Die Verwaltungsgerichtsbarkeit im Grenzbereich
zur Gesetzgebung?», NJW, 1978; pp. 1776 y ss. (1781). De manera similar, en relacién con la
jurisdiccién constitucional, J. EBSEN: Das Bundesverfassungsgericht als Element gesellschaftlicher
Selbstregulierung, 1985, pp. 192 y ss., 218 y ss. y passim.

25 En otros paises se busca una descentralizacién en sentido vertical, asi, por ejemplo, en
Francia, sobre ello, M. FROMONT: «Die franzosischen Dezentraliesierungsgesetze», DOV, 1983,
pp- 397 y ss.; el mismo: «Die franzésische Kommunalverfassung», DVB/, 1985, pp. 421 y ss.
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propio tiempo, limitacién y equilibrio de dicho poder, sino también la
positiva de 6ptimo cumplimiento de determinados cometidos median-
te una organizacién y un procedimiento especificos. De ello resultan
las prescripciones, desde luego contradictorias, de divisién y comple-
mentariedad, destacadas en la doctrina del Derecho del Estado
actual %6,

Conforme a ello, los poderes estatales no estan, bajo la Constitu-
cién, completamente «separados», sino simplemente «articulados» e
imbricados de forma multiple y conectados entre si a efectos de una
actuacién conjunta. En este juego combinado de los tres poderes, cada
uno de ellos debe respetar la tarea de los demais, sintonizar con este
principio su propia contribucién y garantizar el éxito previsto. De ello
ha deducido K. HESSE incluso la obligacién de cada uno de los pode-
res de «actuar, complementando y apoyando, alli donde otro érgano
no esta dispuesto o no esta en condiciones de cumplir totalmente su
cometido, en la medida en que el mismo pueda operar gracias a su dis-
tinta estructura» 27, Esta tesis va quizd demasiado lejos, pues en ulti-
mo término se presupone en ella la facultad de asumir competencias
de otros en una situacién especial que, por demis, s6lo se precisa de
manera vaga. Pero el respeto absoluto del orden de competencias
pertenece precisamente a las reglas fundamentales del Derecho de
organizacién, de las que sélo cabe apartarse sobre la base de una de-
terminacién juridico-positiva expresa. Dificilmente cabe justificar
apartamientos de dicho orden con consideraciones de tipo general. Es-
tas reflexiones ilustran certeramente en todo caso sobre el hecho de
que la diferenciacién de los poderes estatales y de sus funciones no des-
cansa en una «diversidad de naturaleza», sino en distintas configura-
ciones estructurales, es decir, organizativas y procedimentales. Puesto
que en el Estado de Derecho el Derecho representa el principal ins-
trumento de regulacién, resulta preciso, a la vista de la expuesta limi-
tada capacidad regulativa del legislador, apelar a la regulacién comple-
mentaria por parte de la Administracién y la Jurisdiccién Contencio-
so-Administrativa. Sélo del juego interactivo de los distintos poderes
del Estado resulta la capacidad regulativa de la entidad politica en su
conjunto con la necesaria capacidad de accién y reaccién. De esta suer-

26 Sobre ello K. HESSE: Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland,
14." ed., 1984, niimero marginal 475 y ss.; K. STERN: Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutsch-
land, 2.* ed., 1984, parigrafo 20, apdo. 4, pérrafo 3; E. SCHMIDT-ASSMANN (nota 21), p. 111.

27 K. Hessk: «Funktionelle Grenzen der Verfassungsgerichtsbarkeits, en Festschrift fiir
H. Huber, 1981, pp. 261 y ss. (265 y ss.). Con independencia de esta conclusién, que parece des-
de luego ir demasiado lejos, el punto de partida juridico-funcional en ella apuntado merece ser
desarrollado. Por lo que hace a la determinacion de la densidad del control judicial contencio-
so-administrativo, véase ahora también BVerwGE, 72, 300 (317); sobre ello D. SELLNER: «Ges-
tuftes Genehmigungsverfahren, Schadensvorsorge, verwaltungsgerichtliche Kontrolldichte»,
NVwZ, 1986, p. 616 (618 y ss.).
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te, la Administracién y la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa pa-
san a tener participacion legitima en el desarrollo del Derecho y, con
ello, en la integracién del Estado. Pero de las diferencias estructurales
de las tres funciones estatales debe deducirse qué regulacién juridica
debe atribuirse a uno u otro de los restantes poderes.

LI. CLASIFICACION JURIDICO-FUNCIONAL
DE LA PRODUCCION DEL DERECHO

1. Produccion (libre) del Derecho

A la ya mencionada legitimacién institucional y democratico-fun-
cional de los tres poderes estatales constitucionalmente garantizados,
que recientemente ha sido destacada por el Tribunal Federal Consti-
tucional, se afiaden, ademis, fuentes especificas de legitimacién y pe-
culiaridades que resultan para cada funcién estatal de su especial or-
ganizacién y su procedimiento para la toma de decisiones.

El Parlamento, en cuanto 6rgano principal de la legislacién, esta or-
ganizativamente legitimado directamente mediante la eleccién popular
de sus miembros. Determina que las principales direcciones de los in-
tereses existentes en cada momento en el pueblo tengan la posibilidad
de expresarse en este organo. Estas agrupaciones no estdn predeter-
minadas, mas bien son variables en sintonifa con el cambio en la socie-
dad. Las minorias pueden convertirse en mayorias y a la inversa. El pro-
cedimiento de decisién del Parlamento, tal como estd reglamentado,
especialmente para el dictado de leyes, esta dispuesto justamente para
fomentar la articulacién de los intereses, la armonizacién y la conse-
cucidn de consenso. Por ello mismo, al Parlamento corresponde la fun-
cién directiva de la regulacién juridica. Es aqui donde las decisiones
politicas esenciales deben adoptarse y fundirse en la forma regulativa
de ley. Sobre esta cualificacién juridico-funcional reposa también la
teorfa de la esencialidad desarrollada recientemente por el Tribunal Fe-
deral Constitucional, segtn la cual las cuestiones politicamente impor-
tantes deben ser decididas por una Ley del Parlamento que constituya
la base de la actuacién de la Administracién y el control de la Juris-
diccién Contencioso-Administrativa. En esta medida, el poder de pro-
duccién del Derecho «originario», sélo limitado por la Constitucién y,
por ello (relativamente) libre, radica en el legislador parlamentario.

2. Desarrollo del Derecho como produccion juridica dirigida por la ley

Los otros dos poderes, la Administracién al igual que la Jurisdic-
cién Contencioso-Administrativa, no disponen de una legitimacién de-
moctritica directa y modificable en su «representatividad de intereses»,
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de valor parangonable a la del legislativo. Por lo mismo, sus procedi-
mientos no estan dirigidos a la clarificacién, en lo importante y funda-
mental, de los intereses. Por esta razén, deben ordenarse en funcién
de y subordinarse a la funcién politica y juridica directiva del Parla-
mento. Si se considera, ademas, la con ello relacionada «teoria de la
esencialidad» referente a la reserva de ley, de la Administracién y la
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa Gnicamente cabe predicar una
produccién del Derecho dirigida por la ley, es decir, un «desarrollo
del Derecho».

a) A este respecto y a diferencia de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa, la Administracién dispone de una legitimacién demo-
critica personal mediata. Las Administraciones estatales estin conec-
tadas con la representacién popular a través del Ministro en cuanto
miembro del Gobierno, mediante la facultad de direccién de las ins-
tancias supraordenadas y la responsabilidad parlamentaria de dicho
Gobierno. En esta misma medida, a la mayoria parlamentaria le cabe,
precisamente en un sistema de gobierno parlamentario, hacer valer su
funcién politica directiva también por esta via. De modo parecido, las
«administraciones» son dependientes, en los Municipios, de las repre-
sentaciones de las correspondientes colectividades en cuanto igualmen-
te «representacién democritica» de la ciudadania, por mas que, juri-
dicamente hablando y segtn el régimen local, el Consejo y la Asam-
blea municipales deban conceptuarse parte de la Administracion. Esta
«legitimacién democritica» de los 6rganos municipales representativos
es también el fundamento, en dltimo término, de la opinién, hoy ge-
neralizada, de que los apoderamientos legales para el dictado de Or-
denanzas no tienen por qué satisfacer las exigencias del principio de
determinacién del articulo 80, apartado 1, parrafo 2 GG 28,

La expuesta conexién de la Administracién con los 6rganos de re-
presentacién democritica le otorga la legitimacién para, en el marco
de las decisiones directivas del legislador, adoptar decisiones politicas
bajo la propia responsabilidad y concretar regulaciones legales. Esta
formulacién encontrara, en su misma abstraccién, general aceptacion.
Pero tiene consecuencias de las que, en general, no se adquiere con-
ciencia en toda su trascendencia.

Hoy se entiende a menudo la Administracién como ejecucién de
la ley, y ésta, a su vez, como un acto juridico, al que todo lo mas cabe
atribuir los elementos volitivos propios de una operacién de concre-
ci6n juridica. En ello no tiene participacién alguna la acentuacién, en
parte exagerada en los dltimos decenios, de la tutela judicial. La acti-
vidad de la Administracién consiste empero en una pura ejecucién de

28 BVerfGE, 33, 125 (257 y ss.).
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la ley en el sentido indicado sélo cuando existe un «mandato legal»
univoco, que prescriba el fin y el modo de la ejecucién de forma vin-
culante. Pero existen ademis leyes que efectian a la Administracién
tan sélo un encargo, es decir, le proporcionan un fin, pero no fijan el
modo de la ejecucién («encomienda legal»). M4s atin, la ley puede asig-
nar a la Administracién simplemente una competencia o un apodera-
miento para la actuacién y abrirle asi con ello la mera posibilidad para
una propia concrecién del fin y de la ejecucién («apoderamiento legal
de actuacién»). Finalmente, existen leyes que fijan limites a la Admi-
nistracién tnicamente en favor del ciudadano o de otras unidades ad-
ministrativas, de suerte que alcanzan aplicacién sélo cuando los limi-
tes por ellas marcados resultan sobrepasados («determinacién legal de
limites»). En el caso de encomiendas legales, apoderamientos legales
de actuacién y determinaciones legales de limites inicamente algunos
elementos de una decisién administrativa estin determinados juridica-
mente y son, asi, relevantes para el control juridico por los Tribunales;
los restantes elementos son de naturaleza politica, forman por tanto es-
pacios de juego decisional de la Administracién. Estos espacios con-
sisten, segin la configuracién concreta de la ley de que se trate, y en
mayor o menor medida, lo que la doctrina juridico-administrativa se
esfuerza por categorizar con términos como discrecionalidad adminis-
trativa, discrecionalidad planificadora o libertad de configuracién en
el marco del principio de ponderacién, margen de apreciacién, mar-
gen de prognosis y otros parecidos. Hasta el momento estas categorias
estdn insuficientemente precisadas. Aqui existe una necesidad indiscu-
tible de recuperacién por parte de la investigacién juridico-admi-
nistrativa.

Los diversos espacios de libertad en ningtn caso significan libertad
para la arbitrariedad, pues la Administracién estd sometida en cual-
quier caso a numerosas vinculaciones, en virtud del fin de la ley, los
limites legales y los principios generales de la actuacién. En esa misma
medida, se trata no tanto de campos de decisi6n libres de regulacién
juridica cuanto mds bien de dmbitos con diferente densidad de regu-

" lacién juridica. Desde el punto de vista de la libertad de decisién
administrativa esto significa, sin embargo, que en la decisién entran e,
incluso deben entrar, también, con alcance diverso, elementos politi-
cos. Estos no deben ser confundidos con factores de determinacién po-
litico-ideolégicos ajenos a la materia. Antes bien, estdn condicionados
por criterios de pertinencia «légico-practicos», es decir, racionalizables
cientifico-administrativamente. Estos estin dirigidos a la realizacién
efectiva del «bien comun». De todas formas, este extremo resulta de-
terminado de forma importante también, en una democracia pluralis-
ta, por la legislacion y, con ella, la mayoria parlamentaria correspon-
diente. De esta suerte es preciso observar una alineacién con los fines
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fijados en las correspondientes formas parlamentarias de manifestacién
y no sélo en la interpretacion de concretas prescripciones legales, sino
también en el manejo de la discrecionalidad.

b) En el marco de los diversos espacios de juego fijados por el
tipo de determinacién legal, a la Administracién le corresponde en el
desarrollo del Derecho primacia frente a la Jurisdicciéon Contencioso-
Administrativa. Se justifica en que la Administracién est4, a través de
la responsabilidad gubernamental y las facultades de supervisién y di-
reccién, mds fuertemente conectada al Patlamento, con su funcién po-
litica directiva. Esta primacia vale por de pronto para los elementos po-
liticos de una decisién, pero también en cierto sentido para la concre-
cién de la ley mediante su interpretacién. Esto precisa una justifica-
cién mds concreta.

La Jurisdiccién Contencioso-Administrativa debe, al carecer de una
correlativa conexién personal-democritica con el Parlamento, derivar
su legitimacién exclusivamente de la Constitucion y de la ley que en
cada caso resulta de aplicacion. En esta medida depende, en mayor gra-
do que la Administracion, de los presupuestos dados por el Derecho.
De otro lado, esti distinguida por la independencia de los Jueces, en
cuanto fundamento de legitimacién suplementario, no democratico.
Esta caracteristica especifica puede potenciar su neutralidad no sélo
respecto de las partes en el proceso, sino sobre todo también frente a
los intereses en conflicto y las fuerzas politicas. Esto significa que la
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa encuentra en el Derecho el
tinico criterio de su control. En su independencia aparece al mismo
tiempo como garante del Derecho frente a interpretaciones demasiado
condicionadas por intereses.

Por ello, la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa ha de aceptar,
de principio, los elementos politicos de una decisién administrativa.
Sélo puede penetrar en el 4mbito de la discrecionalidad o de la liber-
tad de configuracién de la Administracién en la medida en que sean
lesionadas determinadas cautelas juridicas, como, por ejemplo, el prin-
cipio de igualdad.

La funcién directiva del Parlamento, es decir, de la correspondien-
te mayoria parlamentaria, alcanza, en sus efectos y en el dambito de de-
terminacion legal, hasta la interpretacion de las concretas prescripcio-
nes legales. De conformidad con ello, aqui la Administracién —conec-
tada al Parlamento— tiene también en la concrecién de la ley una cier-
ta primacia frente a la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa. Sélo
cuando claramente no acierta en el fin o en determinadas previsiones
de la ley entra en juego la Jurisdiccién como instancia de control. De
ahi que las decisiones de la Administracién que se mantengan en el
marco de una interpretacién de la ley «sostenible» deban ser respeta-
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das por los Tribunales ?°. A esta afirmacién no cabe oponer la exigen-
cia de una estricta separacion entre interpretacién de la ley y subsun-
cién. La mas reciente discusién metodoldgica ha demostrado que una
disposicion legal, en general, no puede ser entendida y aplicada al caso
concreto exclusivamente desde su propio texto normativo. Antes bien,
sélo recibe su sentido desde su contexto material, el cual, a su vez, re-
sulta determinado, en sus datos relevantes, por la propia norma. En
esa misma medida no es posible sostener la exigida separacién en la
concrecién juridica practica. El requerimiento de restriccién judicial re-
sulta, ademis de la diferente legitimacién democritica, también de la
distribucién juridico-constitucional de funciones. La Administracién,
por razén tanto de su cometido como de su procedimiento de deci-
sién, esta mas fuertemente orientada hacia el futuro. Sobre la base de
su sistema de informacién, dispone de un mayor horizonte problema-
tico y esta en condiciones, por ello, de una mas amplia consideracién
de intereses. Por contra, la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa
estd vocada al control juridico ex pos¢ y en muchos supuestos sélo pue-
de, ya por razén del caricter puntual del conflicto concreto, captar as-
pectos de la problematica en su conjunto *°. Por ello, el procedimien-
to judicial estd acondicionado, en mayor medida que el procedimiento
administrativo ordinario, para la «individualizacién», la decisién del es-
pecifico caso concreto.

Desde la «mentalidad principial» actual esto se suele pasar por alto
en gran medida. Decisiones principiales, vilidas con caricter general,
son adecuadas sélo para soluciones juridicamente univocas. Estas no
tienen por qué derivarse exclusivamente del texto legal correspondien-
te, pudiendo resultar también de otras disposiciones juridicas, incluida
la Constituciéon. De todas formas, el recurso directo a la Constitucién
hace imperativa una precaucién especial *!. Sin embargo, y por razén
de la abstraccion de las fijaciones juridico-constitucionales, sdlo aqui
raramente serd posible alcanzar resultados univocos. En la medida, no
obstante, en que éstos sean posibles, la concrecién juridica por la Ju-
risdiccién Contencioso-Administrativa tiene primacia sobre el desarro-
llo del Derecho por la Administracién.

2% A este respecto W. BRouM: NJW, 1984, pp. 8 y ss. (12); el mismo: «Die staatliche Ver-
waltung als eigenstindige Gewalt und die Grenzen der Verwaltungsgerichtsbarkeit», DVB/,1986,
pp. 321y ss. (339); en sentido analogo, D. GRIMM: «Aufgabenverteilung zwischen Justiz und Ver-
waltung bei der Genehmigung kerntechnischer Anlagen», en V. BUIREN/BALLERSTEDT/GRIMM:
Richterliches Handeln und technisches Risiko, 1982, pp. 25 y ss. (47 y ss.); también ERICHSEN:
DVBI, 1985, pp. 22 y ss. (26); PAPIER: DOV, 1986, pp. 621 y ss. (623 y ss.); cfr. en contra tam-
bién las referencias ulteriores en el texto, asi como BVervGE, 72, 300 (317).

30 M. C. SCHINKEL: «Werden die Verwaltungsrichter durch die Politik iberfordet?», Driz,
1978, pp. 232 y ss.; cfr. también R. SCHMIDT-ASSMANN (nota 21), pp. 117 y ss.

31 Sobre ello con mas detalle W. BROHM: «Demonstrationsfreiheit und Sitzblockaden», JZ,
1985, pp. 5011 y ss.; E. SCHMIDT-ASSMANN (nota 21), p. 119.
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Resumiendo puede retenerse lo siguiente: la Administracién y la Ju-
risdiccién Contencioso-Administrativa son factores de regulacién en
un sistema policéntrico de produccién del Derecho. Su contribucién
ha de tener lugar en términos de desarrollo del Derecho dirigido por
la ley. En esta tarea ambos poderes comparecen con rangos diferentes.
En el marco de una sostenible interpretacién de la ley, el desarrollo
del Derecho por parte de la Administracién tiene primacia sobre el de
la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa. Esta primacia se manifies-
ta, entre otros supuestos, en la complementacién de la ley, por ejem-
plo, mediante normas técnicas de seguridad bajo forma de disposicio-
nes administrativas y en la concrecién de fines a través de planes juri-
dicamente vinculantes. Como consecuencia de la falta de una determi-
nacién intensiva o «densa» de la Administracién, la Jurisdiccién Con-
tencioso-Administrativa s6lo puede verificar un muy limitado control
del contenido del desarrollo administrativo del Derecho *2.

La condicién de sostenible de una concrecién de la Ley por la Ad-
ministracién, sin embargo, debe establecerse no exclusivamente desde
la disposicién traida al caso, sino desde el orden juridico en su con-
junto. En esa misma medida, quedan en dltimo término en manos de
los Tribunales, ademas del desarrollo del Derecho en situaciones juri-
dicas univocas, también la «armonizacién» de regulaciones con-
tradictorias.

32 Asf operan en la prictica los Tribunales. Asi, de los cuatro conocidos criticos del «prin-
cipio de ponderacién», los dos primeros tienen una orientacién procedimental, mientras que los
otros dos, si bien se refieren a la correccién material del contenido, suponen el examen sélo de
errores evidentes y en dltimo término no sostenibles. Cfr. BVerWGE, 34, 301 (308 y ss.); 41, 67
(69 y ss., 71y ss.); 44, 1 (10); 45, 309 (322, 326); 47, 144 (154); 48, 56 (63). A parecidos resul-
tados llegan los Tribunales en el caso de normas técnicas a través de su calificacién como «in-
formes de peritos anticipados» o como disposiciones administrativas «concretizadoras de not-
mas»; cfr. BVerWGE, 55, 250 (257, 260 y ss.) y ahora especialmente BVerWGE, 72, 300 (321).
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