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HACIA UNA RECONSTRUCCION DE LA JUSTICIA
ADMINISTRATIVA. EL PROBLEMA DE LOS DERECHOS
REACCIONALES Y LA SUBJETIVIZACION
DE LOS RECURSOS LLAMADOS OBJETIVOS*

Este final del siglo XX nos plantea de nuevo en
todo el mundo occidental un tema que hace treinta
afios creiamos de buena fe tener resuelto: el de una
justicia administrativa eficiente.

Durante la primera mitad del siglo la doctrina y
la jurisprudencia fueron reduciendo uno a uno los
obstaculos que para la efectividad de ese sistema de
justicia administrativa del siglo XIX no habia acaba-
do de vencer. La justicia administrativa se habia
montado con dificultades notables en dicho siglo XIX
y esas dificultades restaban de haberse concluido en
el cambio de siglo.

Los grandes dogmas como la separacion entre
la Administracion y la Justicia que proclamd la Revo-
lucién Francesa, mediante una convencional inter-
pretacion del principio de la divisién de poderes; su
consecuencia, el apotegma segun el cual ‘juger I'Ad-
ministration c'est encore administrer”, que confiaba
la justicia administrativa a simples érganos adminis-

 trativos y no jurisdiccionales; el caracter impugnato-

rio con que se configuré el instrumento mas vivaz del
contencioso-administrativo, el recurso francés de
“excés de pouvoir”, derivado de la concepcion jerar-
quica del control confiado al Consejo de Estadoy a
los Consejos de prefectura y no a verdaderos Tribu-
nales; el sistema de lista en cuanto a los actos sus-
ceptibles de recurso y la exclusion sistematica del
grueso de los actos producidos por la Administra-
cién, aquellos que contasen con algin elemento de
apreciacidn discrecional; la limitacién de los fallos a

Eduardo Garcia de Enterria**

una declaracién anulatoria o absolutoria respecto de
los actos objeto de recurso, una consecuencia mas
de lo mismo; la remisién de la ejecucion de las
Sentencias a la Administracién autora de los actos
anulados, de nuevo conclusién de todo lo anterior; la
limitacién de los fundamentos de la impugnacian, por
el prurito del respeto a la independencia administra-
tiva, etc.

La superacién de esa cadena de limitaciones
convencionales fue la hazana de la primera mitad
del siglo XX. Las grandes construcciones tedricas
con que este siglo comienza (Hauriou, Duguit, Otto
Mayer, Santi Romano) prestaran una base nuevay
mucho mas segura al Derecho Administrativo frag-
mentado y fragil creado trabajosamente sobre unos
cuantos principios de la Revolucién Francesa. A
mitad del siglo la justicia administrativa parece haber
eliminado los obstaculos: la jurisdiccionalizacién
plena del recurso contencioso-administrativo, la clau-
sula general de competencia de los Tribunales
contenciosos, que incluye a todos los actos adminis-
trativos posibles, sin excepcionar a los actos discre-
cionales, acosados por una panoplia de técnicas
aparentemente suficientes (reduccion basica de la
discrecionalidad en virtud de la técnica de los con-
ceptos juridicos indeterminados, desviacion de po-
der, control de los hechos determinantes, principios
generales del Derecho).

Pero como entre tanto la Administracién ha
seguido creciendo (crecimiento que pocos creemos
que va a retroceder, no obstante todas las politicas
de desregulacion, de neo-liberalismo, de reprivatiza-

* Texto del documento presentado al ciclo de conferencias sobre Justicia Administrativa organizado por la Corte Suprema de Justicia,

. Costa Rica, San Jos&, abril 1986,
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cién y demas slogans a la moda), esos logros de la
justicia administrativa, en los que tantas ilusiones
pusimos quienes ya somos viejos, se han visto en-
seguida que eran insuficientes.

En todos los palses occidentales puede hoy
hablarse de una crisis del sistema. Cuando he lefdo
las “Ponencias de reforma a la Ley de la Jurisdiccién
contencioso-administrativa” de Costa Rica, que su
Corte Suprema tan oportunamente ha promovido y
sobre las que nos proponemos reflexionar en esta
reuniéon, mi sensacion ha sido de escasa sorpresa,
mas bien de reconocer los males de que el sistema
adolece en mi propio pals.

El primero de esos males parece ser el retraso.
Las ponencias hablan de siete afios para concluir un
proceso; no muy distinta es la situacion espanola,
debo decir, y aun la de todos los 21 paises del Con-
sejo de Europa, si nos atenemos a la jurisprudencia
de la Comisién y del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos sobre el derecho a la tutela judicial “den-
tro de un plazo razonable” del articulo 6 del Conve-
nio Europeo de Derechos Humanos de 1950.

Esa quiebra del sistema es justamente casi una
quiebra definitiva en un sistema de justicia adminis-
trativa montado sobre la técnica impugnatoria de
actos y sobre el caracter no suspensivo del recurso,
con independencia de la casi segura mutacién del
Derecho en un plazo tan extenso que hace ilusoria
una buena parte de las Sentencias estimatorias. Si
en todos los érdenes jurisdiccionales “justice delayed
is justice denied”, en el contencioso-administrativo
ello es evidente.

Frente a ese fallo tan elemental y tan grave las
soluciones no pueden ser mas que dos: aumentar el
numero de jueces y aligerar resueltamente el proce-
dimiento (yo creo que yendo decididamente hacia
juicios verbales rapidos, que son aptos para la mayor
parte de los contenciosos; he visto que tal es la
propuesta del Dr. Chacén Bravo).

Pero hay motivos méas hondos tanto de la crisis
del sistema como precisamente de que el retraso
frustre el fin de los procesos contencioso-administra-
tivos. Sin animo de agotarlos, me atreveria a enun-
ciar unos cuantos, antes de detenerme en el particu-
lar que se me ha asignado:

—reduccién de las vias administrativas a pura-
mente facultativas; otra cosa es reforzar simplemen-
te los privilegios posicionales de la Administracién,
pues tales vias son normalmente ineficaces;

—el tema de la fugacidad de los plazos para
recurrir; aqui hay que separar el régimen de caduci-
dad de los plazos puramente procesales por el crite-
rio del Derecho Civil de los plazos largos de prescrip-
cion de los derechos materiales; en este sentido me

muestro de acuerdo con la propuesta del Dr. Ortiz
sobre la inexigibilidad de una previa declaracién de
ilegalidad de una resolucién administrativa para
poder reclamar los dafnos y perjuicios que ésta cau-
se, dentro del plazo de prescripcién de las acciones
de responsabilidad; a los ejemplos comparatistas
que él proporciona, afado yo uno de especial relie-
ve, el de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas en las acciones indem-
nizatorias contra dichas Comunidades;

—el problema del abuso deliberado de la ejecu-
toriedad previa de los actos administrativos, abuso
casi garantizado en sus efectos por el largo retraso
que sufre la posibilidad de hacer cesar dicha ejecu-
toriedad; aqui no hay méas remedio que generalizar
los procesos cautelares o preventivos capaces de
trastocar en el acto la situacién de ventaja poseso-
ria, con medidas abiertas no limitadas a la mera sus-
pensién de los actos; es la via seguida en Francia
con el sistema de "référé”, o en ltalia con "l'ordinan-
za d'urgenza”, y en casi todos los paises europeos
(no, por cierto, en Espana);

—el sistema de ejecucién de las Sentencias,
dejando atras el convencional sistema de "separa-
cién” entre la Administracién y los Tribunales y otor-
gando a éstos poderes directos de ejecucion por si
mismos o por comisionados “ad hoc”, en lo que es-
tan hoy también una buena parte de los paises eu-
ropeos;

—en fin, queda el tema de los tipos de accion,
que es el que me va a ocupar el resto de mi interven-
cion.

El problema de los tipos de acciones contencio-
so-administrativas surge de la evolucién bien cono-
cida del sistema francés de recursos. De nuevo una
historia vieja de mas de un siglo sigue condicionan-
donos en una situacién histérica totalmente diversa.

Esa historia puede resumirse en muy pocas
palabras. Sobre el principio de separacién entre la
Administracién y los Tribunales se instaurara el sis-
tema llamado de justicia administrativa retenida
(retenida en el Ejecutivo) que se confia al Consejo
de Estado como érgano consultivo del Gobierno.
Sélo cuando el ciudadano invoca una privacién de
derechos subjetivos (especialmente los patrimonia-
les: propiedad, contratos, mas tarde dafos patrimo-
niales) sera posible trabar un contencioso “de plena
jurisdiccion”, lo que indica que el Consejo de Estado
actua con la plenitud de poderes que un juez ordina-
rio: admite acciones declarativas, no se enjuician
actos administrativos sino relaciones juridicas, algu-
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nas muy complejas, y sus fallos pueden no sélo
anular actos sino declarar la situacién juridica y
condenar a la Administracién a hacer o no hacer, a
hacer méas o hacer menos, todo lo preciso para res-
petar la extensién concreta de la relacién juridica
que queda declarada.

Pero la posicién del Consejo en el seno de la
Administracién y su asistencia al érgano mas alto de
la misma, el Gobierno, le va a llevar a controlar de
oficio el vicio de incompetencia con que se encuen-
tra en su actuacién; enseguida se equiparara alain-
competencia el vicio de forma, en cuanto que la
observancia de un determinado procedimiento con-
diciona el ejercicio legitimo de la competencia. Este
control se ejerce en cuanto el Consejo de Estado es
un 6rgano administrativo superior, no en cuanto es
un juez.

" Poco a poco los particulares comienzan a de-
nunciar esos vicios de los actos administrativos, que
se unificardn como “exceso de poder” y a los que se
iran afadiendo mas adelante otros motivos: infrac-
cién de Ley, desviacién de poder. Pero los particu-
lares actiian como denunciantes o en via de simple
peticién para que el Consejo de Estado actie sus
poderes de dficio, no como una parte que abre un
proceso, que ejercita una accién. Una Ley de 1872,
sobre esta expectativa jurisprudencial, va a calificar
esa denuncia como “recurso de exceso de poder”, al
lado e independientemente del tradicional recurso de
plena jurisdiccién. Deja de ser entonces una simple
peticién o una denuncia para convertirse en una
verdadera accién, que obliga al Tribunal contencio-
so-administrativo (la misma Ley "delega” en el Con-
sejo de Estado la jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa que hasta entonces retenia el Gobierno) a dic-
tar una Sentencia.

Este recurso por exceso va a tener un éxito
extraordinario; a su hilo se crea el Derecho Adminis-
trativo moderno, pues sélo é! permite penetrar en el
niicleo mismo de la actividad administrativa ordina-
ria, incluyendo los actos discrecionales, nicleo que
quedaba al margen de la via de plena jurisdiccion.

Pero el progreso que esta via significé hubo que
pagarlo a un precio duro: la doctrina, hasta hoy
mismo, mas de 100 afios después, se negara a ver
en el proceso por exceso de poder un verdadero
proceso entre partes; el demandante no seria una

parte, porque no ejercita ninglin derecho propio para

el que pida tutela, sino que simplemente pone en

marcha un proceso de control “objetive” de los actos
administrativos que impugna. No es, por tanto, el
interés del recurrente (interés que le axige como
“prenda de seriedad” de su recurso, para que éste
no sea un simple medio de presién o de venganza)

el que se examinaré en la Sentencia de fondo; ese
interés sirve sélo, por eso, para franquear el umbral
de la admisibilidad, una vez pasado el cual el Tribu-
nal se olvida de é! para pasar a examinar la validez
del acto atacado sin otro parametro que el del Dere-
cho objetivo. Por eso se dira que este recurso no s
un recurso “subjetiva”, que sirva para tutelar dere-
chos o relaciones jurfdicas, sino un recurso “objeti-
vo”, en el que sélo se ventila la validez abstracta da
un acto administrativo segun el Derecho objetivo, al
margen de quien se encuentre afectado por ély de
sus situaciones juridicas, las cuales quedan al mar-
gen de la Sentencia de fondo. No habria pues, pro-
ceso entre partes, porque no se enjuicia ninguna
relacién entre partes, sino un ‘proceso al acto”
(concepto repetido desde Laferriére), proceso en ol
cual ni siquiera la Administracion alcanza la posicién
de parte procesal verdadera.

Todo lo cual conduce a que el fallo posible en
ese singularisimo proceso sin partes no pueda impo-
ner a la Administracién, que no actia como deman-
dada, nada en absoluto, ni declarar en favor del
recurrente, que tampoco ejercita titularidades pro-
pias sino sélo una accién objetiva en interés de la
legalidad, nada tampoco. La Sentencia de este sin-
gular recurso de exceso de poder, que no tendria
paralelo con ningln proceso civil, deber4 limitarse a
un pronunciamiento abstracto: declarar la anulacién
del acto impugnado o absolver al acto del ataque.
Nada mas. Al recurrente no le conciernen ya las con-
secuencias de ese fallo. Sélo a la Administracion
corresponde extraer tales consecuencias. Mas ade-
lante, se admitira que el recurrente podra montar un
segundo proceso si las consecuencias derivadas del
primero no han sido correctamente extraidas por la
Administracién; otro proceso objstivo, también, aun-
que més adelante se aceptar la posibilidad de una
accién indemnizatoria por eventuales perjuicios
econémicos.

Esta construccion ha sido matizada, discutida,
incluso en alguna ocasién contradicha, pero én lo
fundamental sigue inalterada, explicandose con la
dualidad de conceptos recurso subjetivo/recurso
objetivo, que propuso Duguit a principios de siglo.
Pero es mas: su vitalidad se ha demostrado al infiuir
decisivamente, mediante una recepcién “in toto” o “in
complexu”, sobre el sistema de justicia de las Comu-
nidades Europeas en 1951-1957. Los Tratados de
Romay de Paris encomendaron al Tribunal de Jus-
ticia de las Comunidades un sistema de control
sobre los actos de éstas que es la trasposicién pura
y simple del sistema francés. i oot

Sobre esa dualidad de figuras procesales se

‘moni6 en ftalia su sistema de justicia administraliva,
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nas muy complejas, y sus fallos pueden no sélo
anular actos sino declarar la situacién juridica y
condenar a la Administracién a hacer o no hacer, a
hacer mas o hacer menos, todo lo preciso para res-
petar la extension concreta de la relacion juridica
que queda declarada.

Pero la posicién del Consejo en el seno de la
Administracién y su asistencia al 6rgano mas alto de
la misma, el Gobierno, le va a llevar a controlar de
oficio el vicio de incompetencia con que se encuen-
tra en su actuacién; enseguida se equiparara a la in-
competencia el vicio de forma, en cuanto que la
observancia de un determinado procedimiento con-
diciona el ejercicio legitimo de la competencia. Este
control se ejerce en cuanto el Consejo de Estado es
un érgano administrativo superior, no en cuanto es
un juez.

" Poco a poco los particulares comienzan a de-
nunciar esos vicios de los actos administrativos, que
se unificaran como "exceso de poder”y a los que se
iran afadiendo mas adelante otros motivos: infrac-
cion de Ley, desviacion de poder. Pero los particu-
lares actuan como denunciantes o en via de simple
peticién para que el Consejo de Estado actle sus
poderes de oficio, no como una parte que abre un
proceso, que ejercita una accién. Una Ley de 1872,
sobre esta expectativa jurisprudencial, va a calificar
esa denuncia como “recurso de exceso de poder”, al
lado e independientemente del tradicional recurso de
plena jurisdiccién. Deja de ser entonces una simple
peticion o una denuncia para convettirse en una
verdadera accién, que obliga al Tribunal contencio-
so-administrativo (la misma Ley "delega” en el Con-
sejo de Estado la jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa que hasta entonces retenia el Gobierno) a dic-
tar una Sentencia.

Este recurso por exceso va a tener un éxito
extraordinario; a su hilo se crea el Derecho Adminis-
trativo moderno, pues s6lo él permite penetrar en el
nicleo mismo de la actividad administrativa ordina-
fia, incluyendo los actos discrecionales, nicleo que
quedaba al margen de la via de plena jurisdiccion.

Pero el progreso que esta via significé hubo que
Pagarlo a un precio duro: la doctrina, hasta hoy
mismo, méas de 100 afos después, se negara a ver
en el proceso por exceso de poder un verdadero
proceso entre partes; el demandante no seria una
Parte, porque no ejercita ningtin derecho propio para
ol que pida tutela, sino que simplemente pone en
marcha un proceso de control “objetivo” de los actos
administrativos que impugna. No es, por tanto, el
interés del recurrente (interés que le exige como
"Prenda de seriedad” de su recurso, para que éste
No sea un simple medio de presion o de venganza)

el que se examinara en la Sentencia de fondo: ese
interés sirve sélo, por eso, para franquear el umbral
de la admisibilidad, una vez pasado el cual el Tribu-
nal se olvida de él para pasar a examinar la validez
del acto atacado sin otro parametro que el del Dere-
cho objetivo. Por eso se dira que este recurso no es
un recurso “subjetivo”, que sirva para tutelar dere-
chos o relaciones juridicas, sino un recurso “objeti-
vo”, en el que sélo se ventila la validez abstracta de
un acto administrativo segun el Derecho objetivo, al
margen de quien se encuentre afectado por él y de
sus situaciones juridicas, las cuales quedan al mar-
gen de la Sentencia de fondo. No habria pues, pro-
ceso entre partes, porque no se enjuicia ninguna
relacion entre partes, sino un “proceso al acto”
(concepto repetido desde Laferriere), proceso en el
cual ni siquiera la Administracién alcanza la posicién
de parte procesal verdadera.

Todo lo cual conduce a que el fallo posible en
ese singularisimo proceso sin partes no pueda impo-
ner a la Administracion, que no actia como deman-
dada, nada en absoluto, ni declarar en favor del
recurrente, que tampoco ejercita titularidades pro-
pias sino sélo una accién objetiva en interés de la
legalidad, nada tampoco. La Sentencia de este sin-
gular recurso de exceso de poder, que no tendria
paralelo con ningdn proceso civil, deber4 limitarse a
un pronunciamiento abstracto: declarar la anulacién
del acto impugnado o absolver al acto del ataque.
Nada mas. Al recurrente no le conciernen ya las con-
secuencias de ese fallo. Sélo a la Administracién
corresponde extraer tales consecuencias. Mas ade-
lante, se admitira que el recurrente podra montar un
segundo proceso si las consecuencias derivadas del
primero no han sido correctamente extraidas por la
Administracion; otro proceso objetivo, también, aun-
que mas adelante se aceptara la posibilidad de una
accién indemnizatoria por eventuales perjuicios
econémicos.

Esta construccién ha sido matizada, discutida,
incluso en alguna ocasion contradicha, pero en lo
fundamental sigue inalterada, explicandose con la
dualidad de conceptos recurso subjetivo/recurso
objetivo, que propuso Duguit a principios de siglo.
Pero es mas: su vitalidad se ha demostrado al influir
decisivamente, mediante una recepcion “in toto” o “in
complexu”, sobre el sistema de justicia de las Comu-
nidades Europeas en 1951-1957. Los Tratados de
Roma y de Paris encomendaron al Tribunal de Jus-
ticia de las Comunidades un sistema de control
sobre los actos de éstas que es la trasposicion pura
y simple del sistema francés.

Sobre esa dualidad de figuras procesales se
monto en lalia su sistema de justicia administrativa,
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El Derecho Privado es normalmente expresion
de un principio de justicia distributiva (suum cuique
tnbuere), de modo que la norma objetiva se descom-
pone enteramente en una constelacion de derechos
subjetivos; por ello la aplicacion forzosa del Derecho
Administrativo queda confiada a los propios sujetos,
los cuales, instando de los Tribunales la proteccién
de sus derechos subjetivos, aseguran por si solos to-
das las posibilidades de cumplimiento de la Ley.
Pero el Derecho Administrativo esta articulado de
otro modo. Hay en él, por supuesto, manifestaciones
de una justicia distributiva y es aqul, justamente,
donde se insertan los derechos subjetivos de conte-
nido tipico que han encontrado su cobertura en los
procesos de plena jurisdiccion. Pero lo mas comun
es que el Derecho Administrativo alimente sus nor-
mas de una valoracion de los intereses colectivos,
sin atender de manera expresa a la articulaciéon de
los mismos con los intereses privados. Todo el De-
recho de la organizacion, por ejemplo, y en general
las atribuciones de potestades que se configuran
como verdaderas potestades publicas o de superio-
ridad (por ejemplo: obras publicas, potestades de or-
denacién econémica, orden publico) esta en ese
caso. De lo cual pareceria deducirse la imposibilidad
de descomponer una norma objetiva de ese temor
en un sistema de derechos intersubjetivos.

Nadie puede tener derecho, por ejemplo, a que
un Ayuntamiento se constituya o delibere o adopte
acuerdos como la legislacién municipal dispone, o
que un plan de urbanismo incluya todas las determi-
naciones que la Ley le impone. Pareceria entonces
que ningun ciudadano podria imponer la observan-
cia de esas normas a la Administracion, si la justicia
administrativa hubiese de limitarse, como la justicia
civil, a hacer valer verdaderos derechos y nada mas.
Lo cual presenta la mayor gravedad: si la legalidad
de la Administracién no pudiese ser exigida a ésta
por los ciudadanos, esa legalidad seria ociosa, una
simple regla moral, objeto a lo sumo del control po-
litico del Parlamento, no del control jurisdiccional de
los Tribunales.

Es ante ese dilema como se puso en marcha un
Supuesto recurso objetivo, o la proclamacién de que
se tutelaban no sélo derechos sino también intere-
ses legitimos. Pero estas tesis, viejas ya de un siglo,
deben someterse a estrecha revisién.

_ Comencemos por observar que no puede valer
laidea de un recurso “objetivo” o en puro interés de
la legitimidad. Esta idea puede aceptarse cuando se
trate del ejercicio de acciones populares, supuesto
en el cual puede entenderse que el recurrente actia
€omo un Ministerio Publico, segun Hauriou interpre-
1a la posicién del recurrente por "excés de pouvoir”.

Pero fuera de este supuesto limitado, basta tener al-
guna experiencia judicial para comprender sin vaci-
laciones que los recurrentes defienden lo que vivida-
mente entienden ser sus derechos o, al menos, sus
intereses (no adelantemos por el momento las cali-
ficaciones) y no la legalidad abstracta. Es totalmen-
te convencional pretender que su interés se acaba
con la admisién del recurso, que es lo que viene a
resultar de la construccién de nuestras leyes jurisdic-
cionales que resuelven el tema del interés como un
simple requisito de admisién o legitimacién. El recu-
rrente siente no sélo la admisibilidad, sino, especial-
mente, la desestimacién como una negacién subs-
tantiva de sus derechos. Esta vivencia es, en efec-
to, subjetiva, pero es también general, lo cual deno-
ta que alguna objetividad subyace en ella, y en
cualquier caso es la que mueve el mecanismo ente-
ro de la justicia. El cual, con la excepcién de los
asuntos penales, es siempre un mecanismo de sa-
tisfaccion de intereses subjetivos, de lucha por el
propio derecho.

También se complican las cosas si se habla,
como hacen nuestras leyes, de un simple interés en
la anulacion del acto. La jurisprudencia espafola ha
concretado que por interés ha de entenderse, preci-
samente, un perjuicio que el acto cause al recurren-
te o un beneficio que de la eliminacion de dicho acto
le resulte. La jurisprudencia francesa mide también
el interés por el grief, el perjuicio, la agresion, que el
acto impugnado cause. Es ese principio lo substan-
cial y no el interés, observacion que nos permite re-
construir la actitud del recurrente, que no es una
simple inclinacién hacia el asunto, como pareceria
resultar del concepto de interés, sino como una
defensa frente a un perjuicio que le cause el acto de
la Administracion, perjuicio que él estima injusto en
cuanto producido al margen de la legalidad que
pauta la actuacién legitima de la administracion.

Asi se revela que lo que mueve al recurrente no
es un abstracto interés por la legalidad, sino el con-
cretisimo de estimar que la Administracion le esta
perjudicando al obrar fuera de la legalidad y que, por
tanto, ese perjuicio debe ser eliminado mediante la
eliminacién del acto ilegal que le causa. Asi se co-
nectan, pues, interés subjetivo y legalidad objetiva.

Se trata de que el ordenamiento ha apoderado
al sujeto que demuestra que esta en ese supuesto
(perjuicio causado por una actuacion ilegal de la Ad-
ministracion) para anular el acto que le causa el
perjuicio. Esto es algo mas que una regla procesal;
es, por el contrario, una regla juridico-material de
primera importancia, una extension substancial de la
tutela, en virtud de la cual nadie esta obligado a so-
portar perjuicios causados por actos ilegales de la
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Administracién, atribuyendo a los sujetos, a ese
efecto, una accién anulatoria de dichos actos.

Es, sencillamente, el otorgamiento de un espe-
cifico derecho subjetivo.

Resulta completamente equivoco pretender que
no hay aqui derecho subjetivo por la razén dogma-
tica de que la norma que ha de juzgar la validez del
acto es una norma configurada sélo para servir el
interés general. Todas las normas juridicas, y no
sélo las administrativas, estan basadas en el interés
general. Pero donde esta el derecho subjetivo, cuan-
do éste se pone en pie con una accién de defensa,
no es al producirse cualquier violacion abstracta de
cualquier norma (en este sentido no existe un dere-
cho a la legalidad, contra lo que algunos han preten-
dido), sino en la conjuncién entre violaciéon de la
norma y perjuicio personal al ciudadano, y es eviden-
te que esa accidon se otorga en interés del ciudada-
no que, en ese sentido y sblo en tal sentido, la ejer-
cita.

Veamos como puede caracterizarse este tipo de
derecho subjetivo.

v

Hay que partir para ello de la posicién juridica
de la Administracién como sujeto, la cual consiste
esencialmente en que no puede obrar sino en virtud
de apoderamientos legales explicitos, en virtud del
basico principio de legalidad. Este principio de lega-
lidad no es una mera regla organizativa de orden,
como puede ser el caso de las normas que pautan
el funcionamiento de una gran empresa. Por el
contrario, la técnica del gobierno por la ley y no por
los hombres se enraiza desde la Revolucién France-
sa en la idea de que la ley es la garantia de la liber-
tad, tanto porque es la obra de la voluntad general
de los ciudadanos como porque sdlo la ley puede
establecer los limites a la libertad. El articulo 4° de
la Declaracion de 1789 de Derechos del Hombre y
del Ciudadano lo precisé muy bien:

“La libertad consiste en poder hacer todo lo que
no perjudica a otro; asi los derechos naturales de
cada hombre no tienen otros limites que los que
aseguran a los demas miembros de la sociedad el
goce de esos mismos darechos. Estos limites no
pueden ser determinados mas que por |a ley”.

Y el articulo 52 lo corrobora diciendo:

“La Ley no tiene derecho a prohibir mas que las
acciones perjudiciales a la sociedad. Todo lo que no
est4 prohibido por la Ley no puede ser impedido y
nadie puede ser forzado a hacer fo que ella no orde-
na’.

Esta concepcién profunda sigue estando en la

base de todo Estado de Derecho y es en ella donde
se articulan las posiciones juridicas respectivas de la
Administracién y del ciudadano. El principio de lega-
lidad es por ello mucho méas que una técnica de or-
ganizacién burocratica, es una técnica de garantizar
la libertad. Toda accién administrativa que fuerce a
un ciudadano a soportar lo que la ley no autoriza o
que le impida hacer lo que la ley permite no sélo es
una infraccion de dicha ley, objetivamente conside-
rada, sino que es una agresién a la libertad de dicho
ciudadano. De este modo la oposicién a un acto
administrativo ilegal es en Gltimo extremo, una de-
fensa de la libertad de quien ha resultado injusta-
mente afectado por dicho acto.

Ha sido la conciencia larvada de esa idea la que
ha alimentado la creacién del "exces de pouvoir” o
de la proteccién de los llamados intereses legitimos.
Pues esta claro que al reconocer al ciudadano una
accion jurisdiccional para lograr la eliminacion de los
actos administrativos ilegales no se esta atribuyen-
do al mismo una funcién abstracta de fiscalizador de
la observancia objetiva de la legalidad por la Admi-
nistracién, una funcién de Ministerio Publico; por el
contrario, se le esta reconociendo un verdadero
derecho subjetivo para defender su libertad cuando
ésta sea injustamente (id est. ilegalmente) atacada
por la Administracion: ubi remmedium ibi ius.

Por eso el perjuicio, el grief, o la pérdida de una
ventaja, lo que esta en el fondo del famoso interés,
no es un simple requisito procesal, 0 una exigencia
de “seriedad en el planteamiento del litigio”; es, por
el contrario, la base misma de ese derecho subjeti-
Vo cuyo objeto es la eliminacion de ese perjuicio o de
ese grief si se demuestra injusto, demostracion que
ha de hacerse sobre la justificacién de la ilegalidad
del ataque administrativo.

.Cémo explicar la estructura técnica de ese
derecho subjetivo? Esquematizaremos:

1) Un sector de la doctrina italiana ha pretendi-
do que en toda situacién de “interés legitimo” o de
ventaja derivada de la observancia de la legalidad
por la Administracién subyace siempre un derecho
subjetivo tipico; asi el expropiado que impugna la
irregular constituciéon o deliberacién del Jurado de
Expropiacion o cualquier defecto en el procedimien-
to expropiado estd defendiendo, en realidad, su
derecho de propiedad; o el funcionario que ataca
una regulacion ilegal de su carrera defiende su “ius
in officium”, o el concursante que impugna la cons-
titucion irregular de la Comisién de seleccién su “ius
ad officium”. Un derecho subjetivo serfa siempre
“presupuesto del interés legitimo™ y éste vendria a
consistir en una extensién de la proteccién dispensa-
da a tales derechos de fondo frente a los procedi-
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mientos (en amplio sentido) administrativos de
incidencia sobre los mismos, para imponer su legiti-
midad. Es ésta una observacién que estimamos cer-
teray que puede contribuir a fortalecer considerable-
mente la situacién de base de que el ciudadano
parte por la incidencia que sobre la misma tiene el
acto administrativo que se impugna, pero, no obstan-
te, 83 una observacién que puede ser equivoca. En
efecto, como vamos a ver inmediatamente, y ya
hemos avanzado, donde esta el verdadero derecho
subjetivo aqui relevante no es en esa titularidad
subyacente que sostiene, en Ultimo extremo, la si-
tuacion afectada por el acto administrativo a impug-
nar, sino, precisamente, en la reaccién misma fren-
te al acto ilegal que perturba el propio ambito vital.
Es esta lesién o perjuicio injustos lo que hace poner-
se en pie el derecho subjetivo que aqui se ejercita,
que es un derecho distinto del que subyace a la si-
tuacién atacada (como el derecho a la reparacién de
un dafio extracontractual causado por un tercero a
una cosa propia no es un derecho real derivado de
la titularidad de dicha cosa, sino, claramente, otro
derecho distinto y nuevo).

2) Si antes de que esa lesién o perjuicio se
produjesen no existia mas que un derecho abstrac-
to de libertad, de libre desenvolvimiento (articulo
10.1 de la Constitucién espanola), de integridad del
propio circulo vital, salvo en cuanto puedan afectar-
le prescripciones legales (en modo alguno, pues, un
derecho a la observancia por la Administracién de la
legalidad objetiva), el hecho mismo de la produccién
de la lesién o perjuicio, cuando éste es ilegal o pro-
ducido infringiendo la Ley, hace surgir un derecho
subjetivo estricto, el derecho (que la atribucion de la
accién revela) a la eliminacion de ese perjuicio, un
derecho de defensa o proteccion (Abwehrrecht:
Rupp, Henke). Es lo que en la caracterizacién de
Roubier se llamaria una “situacién reaccional”, que
este autor explica de esta manera: antes de la infrac-
cién no existiria un derecho subjetivo propiamente
tal, sino un simple deber impuesto por la Ley al otro
sujeto (aqui el deber de la Administracién de respe-
tar, de no interferir el 4mbito vital de los ciudadanos
sino legalmente); pero una vez el deber violado o in-
fringido surge ya un verdadero derecho subjetivo, el
de reparacién o de restitucién, que obliga a reinte-
grar al otro sujeto en la esfera de deber transgredi-
day areparar, en su caso, el perjuicio que esa trans-
gresién ha podido causar al dafiado. Ejemplo en el
Derecho Privado de estas situaciones reaccionales:
acciones de responsabilidad, acciones de nulidad,
apcién de competencia desleal. Antes de la infrac-
¢ién del deber legal no existe propiamente un dere-
cho subjetivo, porque si existiese podria su titular

disponer de él y esa disponibilidad (renuncia antici-
pada a exigir responsabilidad —clausulas de exclu-
sion de responsabilidad—, renuncia anticipada al
ejercicio de acciones de nulidad, etc.; aqui renuncia
previa a impugnar los actos administrativos legales)
no es admitida por el ordenamiento, lo cual acredi-
taria que el deber de que se trata en el otro sujeto es
un deber objetivo hacia la Ley y no una obligacién
subjetiva hacia otra persona de que ésta sea titular
activo; sélo cuando la lesién del ambito vital de inte-
reses se ha producido surge el verdadero derecho
subjetivo por parte del lesionado, un derecho de
redressment o de eliminacién del perjuicio.

3) Con la explicacion técnica anterior queda
aclarado con simplicidad el fenémeno que aqui nos
ocupa. La Administracion no tiene hacia un ciudada-
no o hacia un conjunto de ellos, la obligacién juridi-
ca de observar la legalidad; por eso mismo no
puede hablarse de que los ciudadanos tengan, invir-
tiendo la perspectiva, un derecho subjetivo a la ob-
servancia de la legalidad por la Administracién, fue-
ra de los casos en que sean titulares de verdaderos
derechos subjetivos tipicos. La observancia de la le-
galidad es para la Administracion un deber puramen-
te objetivo, derivado de la vinculacién positiva que de
dicha legalidad directamente resulta para ella, como
hoy declara el articulo 103.1 de la Constitucién
espafola. Pero ese deber esta instituido por el orde-
namiento no sélo con fines organizativos abstractos,
o en funcién de intereses materiales colectivos, sino
también, y preferentemente, como una técnica de
libertad de los ciudadanos, los cuales no pueden ser
afectados por la administracién en sus propios asun-
tos, en sus intereses, materiales y morales, mas que
através de actuaciones legitimas, esto es, cubiertas
0 amparadas por la Ley. De este modo la Ley obje-
tiva puede, contra lo que antes suponiamos, des-
componerse, en efecto, en un conjunto de situacio-
nes juridicas subjetivas, lo cual se explica del modo
siguiente. Cuando un ciudadano se ve perjudicado
en su ambita material o moral de intereses por ac-
tuaciones administrativas ilegales adquiere, por la
conjuncién de los dos elementos de perjuicio y de
ilegalidad, un derecho subjetivo a la eliminacion de
esa actuacién ilegal, de modo que se defienda y
restablezca la integridad de sus intereses. Ese dere-
cho subjetivo se revela en la atribucién por el orde-
namiento de una accidn impugnatoria, cuya titulari-
dad y consiguiente disponibilidad ostenta a partir de
ese momento plenamente. Que del ejercicio de esta
acci6n dirigida a la proteccién y restauracion de su
circulo vital injustamente perturbado, puedan deri-
varse consecuencias (beneficiosas o perjudiciales)
para terceros, como consecuencia de la trascenden-
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cia de la actuacién administrativa eliminada, resulta
accidental. La accién y, consiguientemente, el dere-
cho, no estan dirigidos a purificar por razones obje-
tivas la actuacién administrativa, sino a la defensa de
los propios intereses. El recurrente es, pues, parte
en el proceso y no un representante de la Ley; la Ad-
ministracién también es parte procesal genuina en
cuanto que destinataria de una pretensién procesal
que la afecta y a la que se opone activamente; el
recurso es, pues, subjetivo y no objetivo; lo que se
hace valer en el proceso es, pues, un verdadero
derecho subjetivo y no un simple interés, mas o
menos cualificado.

4) Por ello la famosa afirmacion de Bachof,
decisiva en la evolucién practica y en la interpreta-
cion del Derecho aleman, segln la cual todas las
ventajas {Begiinstigen) derivadas del ordenamiento
para cada ciudadano se han constituido en verdade-
ros derechos subjetivos, expresa un principio capital
del actual Estado de Derecho; pero debe matizarse,
para evitar posibles equivocos, con la observacién
de que la constitucién en derechos subjetivas no
surge directamente por la inferencia de tales venta-
jas desde el ordenamiento, sino sélo y Unicamente
cuando las mismas sufren una agresién injusta por
parte de la Administracién, derechos subjetivos que
tienden entonces al restablecimiento de dichas ven-
tajas por via reaccional o de eliminacién del injusto
que las niega, las desconoce o las perturba.

5) Establecido lo cual, resulta sin justificacion
ninguna la limitacién de la Sentencia estimatoria, o
que dé curso a este tipo de derecho subjetivo, a la
simple anulacion del acto, sin otros pronunciamien-
tos. Esta limitacién viene de la vieja doctrina france-
sa sobre la supuesta naturaleza objetiva y no subje-
tiva de este recurso y, aungue alge quebrantada con
ciertas férmulas indirectas, se mantiene en Francia
todavia en lo substancial. En este modelo histérico
se han inspirado los articulos 42 y 43 de la Ley juris-
diccional espanola (equivalente a los articulos 22 y
23 de la Ley costarricense de la Jurisdiccién), que
exigen hacer valer un derecho subjetivo tipico y
activo, y no meramente reaccional, para poder obte-
ner en el proceso contencioso, ademas de la anula-
cién del acto, "el reconocimiento de una situacién
juridica individualizada y la adopcién de las medidas
adecuadas para el pleno restablecimiento de la
misma”. Que esto esta justificado es mas que obvio:
es una verdadera “situackn juridica individualizada”
lo que hace valer, como hemos visto, quien se am-
para en tal interés directo, que encubre realmente un
verdadero derecho subjetivo y, por tanto, el restable-
cimiento de dicho derecho, o, lo que es lo mismo, la
restauracion de la esfera vital injustamente perturba-

da, resulta obligada en el fallo estimatorio. El princi-
pio constitucional de tutela efectiva de los derechos
@ intereses legitimos (art. 24 de la Constitucién
espafola) asi lo impone, por lo demas; si asi no se
hiciese, la tutela seria inefectiva.

Vi

Queda un Ultimo problema, antes de terminar, y
es si esa conclusién de la que resulta la necesidad
de que las sentencias contencioso-administrativas
sobrepasen el umbral de la mera anulacién de los
actos administrativos para entrar en los pronuncia-
mientos de condena en el campo tradicional de
"axcés de pouvoir", puede suponer o no un descono-
cimiento de las responsabilidades politicas propias
del Ejecutivo, si estaremos o no propugnando un
verdadero “gobierno de los jueces”, un gobierno,
pues, por agentes no responsables democratica-
mente.

Mi respuesta a ese interrogante es que no. Es
obligado reconocer toda la autonomia al Poder Eje-
cutivo y a los entes publicos menores para cumplir la
funcién que la Constitucién les atribuye como propia.
Ninguna ventaja politica, absolutamente ninguna,
habria en intentar sustituir esa autonomia por la
discrecion o el buen o el mal sentido de los jueces,
y aln esto supondria algo grave dentro de un siste-
ma democratico, en cuanto que vendria a conferir un
poder politico directo a quienes no estan legitimados
por la voluntad popular ni pueden ser tampoco cen-
surados por ésta. Todo panjudicialismo ingenuo ha
de excluirse a partir de esa evidencia.

Pero es también patente que en un Estado
democratico de Derecho (articulo 1 de la Constitu-
cién espanola) esa autonomia de los agentes del
Ejecutivo no puede pretender extenderse al ambito
de lo antijuridico. Si demostramos que ese seria el
caso en la hipbtesis que nos ocupa, y que ademas
ello supone la negacién del derecho fundamental a
la tutela judicial efectiva proclamada por nuestras
Constituciones, la objecién cae por si sola.

Lo que si es cierto es que esa deseable exten-
sién de los fallos contencioso-administrativos (que
en parte en Espaiia se esta realizando por la via de
la estimacién de los suplicos que asi lo piden, sin
hacerse demasiada cuestién del problema) vuelve a
exigir en los magistrados de esta jurisdicciéon una
formacién juridica en Derecho Publico perfectamen-
te a punto, de modo que sus decisiones tengan una
clara fundamentacién en Derecho y no se presenten
como meras inmisiones arbitrarias en un ambito de
responsabilidad que les es ajeno.






