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Actos de Gobierno ©

La Ciencia del Derecho ptiblico en sentido estricto, sobre ser,
en comparacién con la Ciencia del Derecho privado, cuya ela-
boraciéon viene siendo hecha desde Roma, una Ciencia muy jo-
ven, ha perdido mucho con su inestabilidad metodoldgica ca-
racteristica. De la Ciencia del Derecho publico casi podemos
decir que es una Ciencia en busca de un método...; y lo que
este hecho importa desde el punto de vista de los resultados
no precisa ser aclarado ahora. La teoria general del Estado, el
Derecho constitucional, el Derecho internacional y el Derecho
administrativo estin aun hoy a la espera de una definitiva (en
la medida en que en este campo se puede hablar de algo defini-
tivo), de un definitiva aptitud metodolégica, que sera la prime-
ra condicién para que se entiendan entre si los juspublicistas y
no’ sean despreciadas como supuestamente erréneas las contri-
buciones de cada cual.

Otra circunstancia que contribuye sensiblemente a la preca-
riedad de los resultados y conclusiones de la Ciencia del Dere-
cho piiblico reside en €l hecho de ser edificada sobre datos po-
liticos y juridicos progresivamente mudables, justamente al revés
de lo que ha sucedido con 1a Ciencia del Derecho privado, que
ha tenido la suerte de ser construida sobre instituciones secu-
lares y aun multiseculares, s6lo muy poco y lentamente altera-
das y, de todos' modos, casi politicamente neutrales.

Pues bien, la Methodenstreit y la inestabilidad institucional

(*) Conferencia pronunciada en el Aula Magna del Instituto de Estudios de Admi-
nistracién Local el 27 de abril de 1949.
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han sido probablemente las dos causas principales del hecho de
que la teoria de los actos de Gobierno no haya cristalizado aun
hoy en una comunidad de criterios suficientemente amplios para
poder decirse que estamos ante un resultado cientificamente ad-
quirido.

. No seria dificil demostrar aqui, en verdad, que las divergen-
cias metodologicas se reflejan en la probiematica de los ac.os
politicos. Pero sobre todo nos interesa llamar la atencién en or-
den a la rigurosa dependencia en que la teoria respectiva se
muestra para con la realidad institucional concreta. De tal ma-
nera, que bien puede decirse que la teoria de los actos de Go-
bieri.c, de la funcién o del poder gubernamental, es la teoria
de esos actos, de esa funcién o de ese poder en los varios tipos
o especies de Estados dentro de la Historia temporaimente cir-
cunscrita al llamado Estado de Derecho moderno. De otra for-
ma, la problematica de la funcién gubernamental evoluciond re-
corriendo una serie delimitada de posibilidades inherentes a la
propia doctrina de la separacién de poderes y del Estado de De-
recho, adquiriendo todas ellas, una tras otra, un minimo de con-
crecién historica. No es posible alinear unas junto a otras las
doctrinas sobre 1a funcién gubernamental y discutir su exactitud,
alejandonos de los factores politicos que sucesivamente las ex-
plicaron. Los conceptos juridicos —acostumbra a decirse—, son
politica e histéricamente condicionados, y de ninguno se dira eso
con mayor exactitud que del concepto de acto politico. Importa
relacionar en la mayor medida posible, los conceptos generales
por los que en cada momento histérico se identifica nuestra ins-
titucién con la concreta situacion politica y constitucional a que
fundamentalmente corresponde y que indudablemente la condi-
ciona.

Para esclarecer nuestra exposicion, recordemos ante todo que,
tanto en el plano de la teoria general del Estado, como en el del
Derecho constitucional y administrativo, la necesidad del con-
cepto de actividad politica o gubernamental surgi6é para expli-
car el hecho de que una cierta parcela de la actuacién del Ejc-
cutiz.y se presentaba como absolutamente insusceptible de apre-
ciacién contenciosa, por ser estrictamente indeseable que los
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Tribunales pudiesen eventualmente suspender su ejecucion, anu-
lar, por dltimo, esos actos, o hacer responsable al Erario, por
sus consecuencias dafiosas. Permitirles esa suspensién o anula-
cién seria lo mismo que transferirles la responsabilidad de 1a
eventual frustracion de efectos juridicos y sociales particular-
mente importantes; seria lo mismo que hacer de los Tribuna-
les organos politicos, y aun drganos politicos superiores al pro-
pio Ejecutivo. Hacer responsable al Erario piiblico por los
daiios derivados de esos actos equivaldria, por altimo, a con-
sentir una fiscalizacién de su legalidad, a fin de determinar la
snjuria, y eventualmente calificar de ilegal lo que se basé en
necesidades superiores a las del mantenimiento de la propia le-
galidad estricta.

Sélo por relacién y dentro de la actividad de un érgano nor-
malmente sujeto a fiscalizacion contenciosa, es donde se plan-
tea inicialmente el problema de distinguir dos modalidades o
especies diferentes de actuacién. Pero en la medida en que la
actividad legislativa, a su vez, se encuentre también sustraida
al «control» jurisdiccional, por entenderse que tal «control» po-
dria ser obstaculo a la eficiencia del 6rgano legislativo y supo-
ner alteracion sustancial en el sistema de fuerzas que caracte-
riza una organizacién constitucional dada, en esa medida, de-
ciamos, nada obsta a que se amplie el concepto de actividad gu-
bernamental a ese nuevo campo, y se hable, por lo tanto, mas
adecuadamente, de actividad politica o de funcidn politica del
Estado. :

Como quiera que sea, de lo que no debemos olvidarnos es
de que en la polémica sobre la funcién politica estuvo siempre
envuelta la 'estimativa de las fuerzas respectivas del Ejecutivo
y de ’a Justicia, fuerzas que precisamente variaran en consecuen-
cia de la intervencién de factores politico-constitucionales. Fun-
damentalmente, toda la cuestién de la actividad de Gobierno se
cifra en determinar, en cada momento, la fuerza politica del
Ejecutivo (o también del Legislativo), en relacién con los Tri-
bunales, o viceversa. Toda la cuestién esti, en cada momento,
en saber cual de los dos poderes —Ejecutivo y Legislativo de
un lado, Tribunales de otro— detenta la supremacia politica so-
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bre ei otro o en qué medida eventualmente la detenta y es, en
el fordo, conductor o arbitro incontrolado de la vida politica
estatai. Sera justamente con respecto a lla mayor o menor parte
de la actividad del Ejecutivo que deba sustraerse al control de
la Justicia y en la medida en que se ha atribuido a él o a otro
6rgano constitucional y no a los Tribunales, la ltima decisién,
como se podra hablar de una actividad politica o de Gobierno.

Ahora bien; a la Justicia fué negada ya genéricamente com-
petencia para controlar toda la actividad del Ejecutivo. Toda
ésta puede, por tanto, ser considerada simultinea o coherente-
mente administrativa y gubernamental.

Por el contrario, el liberalismo judicialista ha procurado en
este y en los demas paises llevar las cosas hasta el punto de
conferir a la Justicia el poder de comanditar toda la actividad
del Ejecutivo. En este sistema, toda la actividad del Ejecutivo
habria de ser considerada estrictamente administrativa. No ejer-
ceria ninguna funcidn politica, en el sentido técnico que reser-
vamos para esta palabra. El Ejecutivo perderia su milenaria
cualidad de érgano politico y se cerraria ya el ciclo temporal
en que fué uno de los dérganos constitucionales, uno de los
Poderes soberanos. -

Entre los dos sistemas se sitlia aquel que traduce el tipo
normal de relaciones entre el Ejecutivo y la Justicia, de acuer-
do con el cual cabe a esta tiltima la competencia para garan-
tizar la legitimidad de actuacién del Ejecutivo, prescribiéndose,
no obstante, que en ciertas materias 1a decisién sobre el valor
no ya sélo politico, sino también juridico de su actividad, no
pueda corresponder a la Jurisdiccién, sino al mismo Ejecutivo
o a un 6rgano politico diferente, el Legislativo. Sélo esa par-
cela de la actividad del Ejecutivo puede ser especificamente con-
siderada politica o gubernamental. Cualquier evolucién en el
sentido judicialista supondrid siempre, dentro de este sistema,
una restriccién de la Politica en favor de la Administracién. El
Jurisdiktionsstaat, es, a la letra, un Estado sin Politica.

Dos dificultades capitales se opusieron histéricamente a la
teoria de la actividad politica, aun después de haberse institui-
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do un «control» jurisdiccional de la actividad juridica del Eje-
cutivo. El primer obstiaculo consistid en la institucion de la
Justice meramente retenue; imperfecto sucedaneo de los Tri-
bunales ordinarios en el contro! de la Administracion. Deten-
tando fundamentalmente la jurizdiccién, el Ejecutivo no tuvo
que defenderse contra si mismo, evitando el «control» de una
parcela mayor o menor de sus propios actos. Fué sélo a medi-
da que el Ejecutivo dejo de ser de facto aquello que era formal-
mente, esto es, fué solo en la medida en que la jurisdiccion,
aunque continuase siendo formalmente detentada por el Ejecu-
tivo, pasé realmente a los Tribunales, cuando se hizo necesario
crear un expediente para preservar la independencia politica del
Ejecutivo frente a la Justicia. Las dificultades politicas que el
Ejecutivo no dejaria de encontrar si recusase la homologacion
de sus propias decisiones con las de Ja Justicia administrativa,
aunque éstas tuvieran caracter consultivo, hicieron de esta Ju-
risdiccion, antes de que la legislacién formal lo dispusiese, una
Justicia delegada, no debiendo por eso causar extrafleza el he-
cho de que la teoria de los actos de Gobierno no hubiese tenido
rigurosamente que esperar la consagracion formal de la inde-

" pendencia de los Tribunales administrativos. Tal hecho podria
documentarse facilmente con la evolucion de la Jurisprudencia
y de la doctrina en Francia y en Portugal. Debe ser notado,
entre paréntesis, que el Ejecutivo no abandondé su supremacia
politica, su independencia de la Justicia, sino después de una
larga «batalla de retardamienton, que le permitié conservar du-
rante mucho tiempc una libertad politica considerable. Trans-
ferida de hecho la Jurisdiccidén a los Tribunales administrativos,
conservo el Ejecutivo, mientras tanto, la competencia de califi-
cacion de sus actos politicos, lo que le permitia llevar la Poli-
tica a todos los campos de 1la Administracién. El sistema de la
competencia jurisdiccional de calificaciéon de la politica solo apa-
rece mas tarde con la Justicia delegada, y obedeciendo a exi-
gencias liberales.

El segundo gran obstaculo a la aparicion de la teoria de los
actos politicos residié durante mucho tiempo en la teoria de la
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discrecionalidad administrativa. Tal teoria hizo de Jos actos de
Gobierno durante muchas décadas una teoria supérflua. La ex-
plicacién del hecho esta en que el concepto de poder discrecional
estuvo ligado esencialmente al concepto de Derecho subjetivo,
considerandose la Administracién libre o discrecional siempre y
en la medida en que no fuera susceptible de lesionar los derechos
subjetivos perfectos de los individuos. Quien no pudiese lamen-
tar la lesién de un derecho subjetivo no podria obtener 1a anu-
lacién de ninguna medida, aunque ilegal, ni la reparacién de nin-
gin dafio, porque justamente en esa misma medida la Adminis-
tracién era libre o discrecional, y contra los actos discrecionales
no hay recurso o accién de indemnizacién. Como los actos que
el Ejecutivo desearia ver sustraidos al «control» contencioso en
razén de producirse grave inconveniente por la eventual suspen-
sién o anulacién, no eran susceptibles de lesionar derechos sub-
jetivos, es claro que su exencién de lo contencioso se explicaria
perfectamente por su naturaleza discrecional. Ni la Jurispruden-
cia ni la doctrina tuvieron, mientras duré esta situacién, que pen-
sar para nada en una teoria de los actos de Gobierno. Como ésta
es alin sensiblemente y grosso modo la situacién allende el Rhin,
se explica que la doctrina alemana y austriaca, en el plano de lo
contencioso de anulacidn, niegue preferentemente la necesidad de
una teoria propia de los actos politicos. «La relaciéon de los ac-
tos de Gobierno, escribe Laun, debe ser considerada como una
serie de actos del Poder discrecional». «Los actos de Gobierno,
agrega, no son incontrolables por constituir una categoria par-
ticular sino porque dependen del Poder discrecional en sentido
estricto...n. De esta manera, bien vistas las cosas, y para decir-
lo paraddjicamente con Hauriou, «la catégorie des actes de
Gouvernement aurait le pire des défauts, celui d’étre inutilen.

Mientras tanto. el rigor de la comprensién del requisito de
«violacién de un derecho subjetivon vino, obedeciendo al pro-
gresivo triunfo del liberalismo judicialista, a relajarse cada vez
mas, hasta llegar, por tltimo, a la consagracion de la legitimi-
dad del recurso con base en la simple lesién de un interés per-
sonal, directo, actual y legitimo. Esta circunstancia, unida a la
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admisién del recurso por desviacion de poder, determindé una
modificacién radical en e! entendimiento y en el significado de
la discrecionalidad administrativa. Es lo que los autores sefia-
lan como fin de la teoria de los «actos discrecionales», o fin de
la Administracion graciosa o pura. En vez de esa teoria, surge
razonablemente la teoria del Poder discrecional o de la discre-
cionalidad, la cual ya no faculta a la Jurisprudencia y a la doc-
trina para prescindir de la teoria de los actos de Gobierno. Una
buena parte de los actos politicos seria impugnable contencio-

' samente sin tener apenas base en la moderna teoria de la dis-
crecionalidad, puesto que la actividad politica stricto sensu estd
juridicamente regulada por normas constitucionales u ordina-
rias; es actividad vinculada.

Y, de hecho, hoy en dia, hay lugar para dos teorias diferen-
tes, no teniendo nada que ver la Politica con el Poder discre-
cional de la Administracién. Sus fundamentos, objeto y régi-
men, son diversos e inconfundibles.

Cuando, sin embargo, parecia que toda 1a tarea de 1a doc-
trina deberia ser la de delimitar, caracterizar y definir la activi-
dad politica del Ejecutivo, he aqui que un cierto sector de ella,
movido no se sabe bien por qué antipatia, concibe el propésito
de inuti'izarla como construccién doctrinal pretendiendo que o
fin de «mom recevoirn, la desvinculacién jurisdiccional absoluta
opuesta por los Tribunales a las peticiones de anulacién e in-
demnizacién por los llamados «actos de Gobierno», se explica-
ria perfectamente por los principios comunes sobre legitimidad
de las partes, de competencia de los Tribunales, de fuerza ma-
yor, de estado de necesidad y, en otro caso, de propia discrecio-
nalidad. «La verité —concluye en esta orientacién Berthélémy—
c’est qu’il n’y a pas d’actes de gouvernement».

Resumiendo las criticas circunstanciadas que podriamos ha-
cer a estz punto de vista, notaremos que, ni afin recurriendo si-
mu'tineamente a estos varios expedientes, esta corriente doc-
trinal pudra explicar toda la jurisprudencia en materia de actos
de Gobierno, viéndose, por esto, en ciertas hipotesis, obligada
a combuatirla por... inexplicable frente a los conceptos corrien-
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tes, lo que, evidentemente equivale a combatir el propio Dere-
cho positivo, cuando, por el contrario, su misiéon deberia ser
interpretarlo y dogmatizar las respectivas soluciones. De todos
modos, ninguna clase de expedientes serviria para garantizar
al Ejecutivo de que, bajo ninglin pretexto, se suspenderian o
anularian sus actos politicos.

Donde, por tanto, creo —y lamento no poderlo aqui de-
mostrar— que la teoria de los actos de Gobierno es perfectamen-
te dispensable, es en el campo de la responsabilidad. La inmu-
nidad del Erario, en los casos cubiertos por la teoria de los ac-
tos de Gobierno, tiene otras explicaciones. Y cuando no existan,
creo que el intérprete debera ser conducido a admitir la respon-
sabilidad del Estado.

Habrian de ser estas tentativas viables en el campo de lo con-
tencioso de anulacidn, y atin asi tendriamos que repudiarlas, pues-
to que necesitamos precavernos contra la sugestion ejercida por
la viabilidad de sintesis ordenadoras capaces de reunir, aproxi-
mandolas, soluciones idénticas, hijas, por tanto, de razones que
sean fundamental o sustancialmente diversas. Requiérese, efec-
tivamente, que los aspectos sintetizados en cada «concepto
de orden» sean funcionalmente idénticos, bajo pena de recaer en
un conceptualismo abstracto e inexpresivo, encubriendo y des-
figurando las realidades y falseando la misién primera de la
dogmatica. De esta suerte nunca deberia inducirnos a repudiar
y negar la utilidad del concepto de acto de Gobierno o de fun-
cién gubernamental el solo hecho de la inviabilidad del control
jurisdiccional de los llamados actos de Gobierno, si pueden ser
también explicados recurriendo a otros conceptos diversos o
mas generales. Convendria siempre ir mas alla y analizar el fun-
damento comin de la exclusién de estos actos, partiendo de alm
para la elaboracién de un concepto de orden que adecuadamen-
te englobe todas esas medidas.

En este sentido se concluird que es imposible reconducir la
teoria de los actos de Gobierno al concepto de actividad o fun-
cién politica, o a cualquier otra teoria o concepto. Tratase de
actos que ei legislador pretende ver integramente apartados de
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la competencia de 1a jurisdiccién administrativa, y ninguna de
las causas de exclusion de lo contencioso admiticas en Derecho,
ni cualquiera de las razones que pueden explicar ia inaamisibi-
lidad a limine de un recurso, podra funcionar como motivo de
exencidn incondicional y absoiuta de fi:calizacién juaic.al so-
bre todos esos actos, en toda y cualquier hipotesis. Un concep-
to, una teoria autéonoma tornase asi estrictamente necesar.a.

Hay quien ha pretendido encontrar la justificacién de la ex-
clusiéon de los actos de Gobierno de todo lo contencioso en el
hecho de que tales actos se traducen en el ejercicio de una
competencia conferida al Ejecutivo por disposiciones constitu-
cionales, y de ser también constitucionales los preceptos even-
tuales limitativos de ese ejercicio. Explicaciéon nada satisfacio-
ria es ésta, puesto que no siempre son constitucionales las leyes
que confieren la competencia politica o que limitan su ejer-
cicio, y que, por otro lado, no puede ser la circunstancia mera-
mente accidental de haber sido o no conferido por la Constitu-
cién lo que ha de servir para determinar la competencia de los
Tribunales administrativos.

Hay quien, como Orlando, explica que sin sancién jurisdiccio-
‘nal, puedan ser violados preceptos vigentes de ley, o sea, que
haya uctos politicos por la urgemte necesidad piblica que puede
justamente imponer que la ley sea infringida sin consecuencias.

Otros, como Cammeo, pretenden hallar la explicacién para
que muchas veces las leyes sean violadas, y, del mismo modo,
para que no se permita la anulacién de ciertos actos ilegales,
en el hecho de ser inspirados por la necesidad de conservacidn
del Estado.

Tanto el punto de vista de Orlando como el de Cammeo pe-
-can de estrechez, y serian por eso insuficientes para explicar
que fueran excluidos de lo contencioso ciertos actos, conside-
rados politicos, que nada tienen que ver con la urgente necesi-
dad publica o con la necesidad de conservacion del Estado. Los
actos de clemencia, ciertos actos diplomaticos, por ejemplo, son
mucho mas modestos en dignidad.

" A nuestro modo de ver, no puede decirse, en materia de jus-
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tificacién de la actividad politica, mas que lo siguiente. Se trata
de actos referentes a la prosecucidon de intereses o a la satis-
faccion de necesidades, con un grado de intensidad tal que su
practica, en opinién del legislador, no puede depender de la
eventual opinién contraria de los Tribunales de lo contencioso
administrativo. Es el legislador quien gradia las necesidades,
reputando algunas de tal intensidad que determinan la conve-
niencia de consentir al Ejecutivo apartarse del Derecho legisla-
do, limitare jus scriptum. Es el legislador quien pondera las
ventajas y los inconvenientes de la judicializacién de determina-
dos actos, como también le compete la decisién de todos los
conflictos de intereses. :

La fiscalizacién jurisdiccional de los actos de Gobierno ser-
vira, como es evidente, el interés publico de la legalidad.

Pudieran, a’titulo subsidiario o reflejo, ser protegidos even-
tuales intereses de los particulares, acaso despreciados por la
actividad de Gobierno. Sélo un mayor interés piiblico puede ex-
plicar que el legislador evite a toda costa la intervencién juris-
diccional en defensa del interés ptiblico, de la legalidad y de
aquellos eventuales intereses particulares. Ese interés reside en
evitar la creacién de condiciones mediante las cuales un érgano
jurisdiccional, un tribunal, por superior que sea, pueda desempe-
fiar un papel politico, ajeno a su destino. Las eventuales sus-
pensiones de ejecutoriedad y las anulaciones que pudieran refe-
rirsc a actos de Gobierno, por correctas que fuesen desde el pun-
to de vista estrictamente juridico, implicarian, o serian sucep-
tibles de implicar, tales consecuencias po'iticas, y, desde luego,
tales prejuicios para el 6ptimo equilibrio de las fuerzas consti-
tucionales, que se juzga preferible encomendar a otro érgano
la apreciacién de su regularidad.

Evidentemente, este fundamento explica que queden exclui-
das de lo contencioso un niimero muy variable de medidas del
Ejecutivo, porque es, en verdad, en cada momento histérico,
muy variable la «sensibilidad» de la Administracién ante las
eventualidades del «control» jurisdiccional. Pueden ser muchos
los actos excluidos, o puede ser un niimero extremadamente
reducido. Es el legislador —en Francia es el Consejo de Estado
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o el Tribunal de conflictos— quien aprecia cuil es el grado de
independencia que debe ser concedido al Ejecutivo frente a la
Justicia administrativa.

Variable en su amplitud, la actividad politica del Ejecutivo
no podra, por consiguiente, tener un contenido uniforme u ho-
mogéneo. La actividad de Gobierno no es en modo alguno algo
que pueda contraponerse a la actividad legislativa, administra-
tiva y jurisdiccional. Incluso la primera y la Gltima pueden ser
erigidas en actividades de Gobierno.

Si, explorando en otra direccidn, se quisiere procurar un cri-
terio material en sentido de los fines, la empresa seria igualmen-
te ingloriosa e impracticable. Al contrario de lo que sostiene
RANELETTI y en general la moderna y mejor doctrina italiana,
la actividad de Gobierno no esti (al menos no esti siempre)
objetivamente destinada a servir los intereses piiblicos en su uni-
dad. No es exacto que en cada uno de esos actos se distinga un
elemento comun dominante, que sea su causa, diferente de la
causa de los actos administrativos, Algunos actos de Gobierno
tienen manifiestamente como funcién objetiva la realizacién de
intereses publicos especificos, y no el interés general del Estado
unitariamente considerado: y seran los actos administrativos a
los que el legislador retira la tutela jurisdiccional; y seran los
actos diplomaticos, que sirven para la realizacion de los mas
variados intereses publicos; y serin las medidas de clemencia,
que atienden a consideraciones de politica criminal; y sera la
declaracion de guerra, que sirve la necesidad puiblica de segu-
ridad exterior, y serd la que OTTo MAYER llamé «actividad auxi-
liar de Derecho constitucional» que tiene por objeto poner en
movimiento la Constitucién y proveer a su funcionamiento re-
gular, etc....

Pero no porque no pueda ser encontrada forma de dar a la

" actividad politica del Ejecutivo un contenido propio y homogé-

neo, se sigue que un concepto de «actividad de Gobierno» sea

inviable e innecesario. Se trata de un concepto «de orden» en

que se encuadra toda una serie de actos excluidos de lo conten-
cioso-administrativo por la misma razén fundamental.
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Este concepto puede, como ya se ha dicho, ser ampliado
hasta abrazar también la actividad legislativa, en la medida en
que a ésta repugna una fiscalizacidn contenciosa, por el mismo
‘género de razones que a veces determinan excluir de lo conten-
cioso una parcela de los actos del Ejecutivo.

Sin embargo, en un sistema como el portugués, en que se
instituyé un «control» jurisdiccional de ciertos aspectos de la
constitucionalidad de las leyes, sse debe reconocer que cada vez
hay menos motivos para aproximar la legislacién y el «Gobier-
no» en un concepto unitario.

ArLroNsO RoODRIGUEs QUEIRS
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