LA INTERDICCION DE LA ARBITRARIEDAD
EN LA POTESTAD REG'LAMENTARIA
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I

En dos trabajos publicados en el numero anterior de esta Revista
observé ya, aunque sélo fuese incidentalmente, dados los temas respec-
tivos de que directamente estaba tratando (1), que el mayor interés del
recurso directo contra Reglamentos abierto por la Ley de jurisdiccién
contencioso-administrativa de 27 de diciembre de 1956, estaba en po-
sibilitar un control sobre la actividad reglamentaria de la Administra-
cién en su significacién precisamente material, de respeto a los prin-
cipios generales del derecho que informan sustancialmente el ordena-
miento, y no s6lo del principio formal dc subordinacién a la Ley. Dos
recientes Sentencias de la Sala 5.* del Tribunal Supremo, las dos por
cierto producidas con anterioridad a la publicaciéon de esos trabajos,
aunque yo las haya conocido después, las de 20 de febrero y 6 de julio
de 1959, entran por vez primera con resolucion y seguridad en esa via,
lo cual merece la pena ser destacado y comentado. El suceso que estas

(1) Garcia be ENTERRir: Recurso contencioso-directo contra disposiciones regla-
mentarias y recurso previo de reposicion, en especial péginas 166 y sigs. y resefia cri-
tica del libro LeisHorz: Die Gleichheit vor dem Gesetz, en particular pig. 45152, am-
bos lugares referidos al nimero 29 de esta Revista.
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sentencias representan debe, en efecto, ser celebrado como. uno de los
mas significados en la historia de nuestra justicia administrativa, sobre
todo si, como es de esperar, llegan a marcar el comienzo de una actitud
que el Tribunal Suprecmo se disponga a scguir sin desfallecimientos, y
no paran en fallos ocasionales y aislados.

Comencemos por un analisis pormenorizado de las dos decisiones.

II

La sentencia de 20 de febrero dec 1959 estimé un recurso directo
contra una disposicion reglamentaria. La Orden del Ministerio de Edu-
cacion Nacional de 27 de marzo de 1958 (Boletin Oficial del 24 de
abril), que establecié6 determinadas obligaciones docentes de los cate-
draticos de Ensefanza Media (y especialmente la de profesar en ense-
flanzas «afines» a los que con su sola asignatura no llegasen a cubrir
un horario semanal sefialado como minimo) como condicién para po-
der percibir la remuneracion especial procedente de los ingresos por
«derechos obvencionales» o tasas académicas. He aqui lo mas relevante
de sus «Considerandos», de los que fué Ponente el Magisirado don
Francisco CAMPRUBI Y PADER:

3 CONSIDERANDO: «Prescindiendo del primcro de los
extremos a que se refiere la Orden recurrida [sehalar un hora-
rio semanal de trabajo para el profesorado de Ensefianza Me-
dia], y que no es objeto de impugnacién por aceptar los recu-
rrentes como propio de la competencia ministerial la regula-
cién del horario de trabajo en los Institutos de Ensefianza Me-
dia, surge la discrepancia en cuanto pretende la mencionada
Orden, sin solida base legal en que apoyarse. imponer con ca-
racter obligatorio a los catedrdticos numerarios, profesores es-
peciales y adjuntos numerarios, titulares de las catedras de
asignaturas concretas, para las ensefianzas de cuyas -disciplinas
obtuvieron el titulo base de sus derechos y dcberes como fun-
cionarios, con perfecta e individualizada determinacién, la ex-
tension de sus actividades docentes a materias cientificas, dis-
tintas de la propia de su profesorado, extension inadmisible,
ya que no existe precepto legal alguno que la autorice, y, por
el contrario, se opone a la naturaleza del cargo que desempenan
estos funcionarios, euya adscripcién concreta a la ensefianza de
una determinada disciplina se presupone en toda la legislacion
relacionada con los Institutos de Ensefianza Media, y asi la
Ley de Ordenacién de la Ensenanza Media de 26 de febrero
de 1953 enuncia en su articulo 44 como derecho, que a la vez
es deber, del catedratico «el desempefio de las funciones de su
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catedra titular», y no de otras mas o menos afines de la misma;
y en su articulo 51 al regular las pruebas de aptitud para ser
nombrado catedratico numerario de Instituto, se circunscribe
a las pruebas tedricas de la especialidad cientifica de la asig-
natura o asignaturas objeto de la oposicién..., es decir, que con-
creta la oposiciéon a unas pruebas de aptitud teérica especiali-
zada en la rama cientifica que constituye la asignatura, sin
relacion alguna con otras afines; y, por ultimo, el titulo admi-
nistrativo que se les expide configura también la misma idea
de especializacion, ya que no se les otorga con caracter gené-
rico titulo de catedratico de Instituto de Ensefanza Media, sino
concretamente «titulo de catedratico» de determinada asignatu-
ra de Institutos Nacionales de Ensefianza Media.»

4.° CONSIDERANDO: «Frente a la clara conclusion que se
deriva de la naturaleza del cargo, y que estd patente o presu-
puesta en cuantas disposiciones legales hacen relacién al mis-
mo, no cabe tratar de desvirtuarla con apoyo en el mismo ar-
ticulo 44 de la Ley de Ensefianza Media al consignar en ultimo
lugar entre los deberes de los catedraticos las comisiones que la
superioridad les confie. ya que no-puede estimarse como co-
misién de scrvicio la imposicién con cardcter general a todos
los profesores que constituyen los Cuerpos de Catedraticos nu-
merarios, profesores especiales y Adjuntos numerarios, de un
profesorado constante sobre materias distintas a las de su espe-
cialidad, pues la comision de servicio tieme caracter excepcio-
nal, contingente, para llenar accidentalmente una necesidad ad-
ministrativa, no:de obligacién con caricter ordinario y perma-
nente, y por eso aquélla va normalmente acompaiiada de dietas
cuando obliga al funcionario a desplazarse de su residencia o
de asignacién de alguna gratificaciéon, remuneradora de la car-
ga accidentalmente impuesta al funcionario, nunca de disminu-
ciéon del sueldo o sancion econémica para el funcionario que
no desempeiie comision o lo haga con rendimiento insuficiente.»

5. CONSIDERANDO: «Aun menos puede apoyarse tan in-
solita extension o ampliacion de los deberes propios del cargo
en circunstancias de excepcionalidad con las que trata de jus-
tificarla el minucioso informe emitido por la Seccion de Insti-
tutos, y en el cual, después de reconocer que «parece necesario
concluir que el Ministerio de Educaciéon Nacional no puede con
cardcter de norma permanente obligar a los profesores nume-
rarios de una asignatura a dar clases en otras distintas, aunque
sean afines», llega a la conclusién de que excepcionalmente pue-
de hacerlo, como puede la Adminpistracién llegar también ex-
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cepcionalmente a imponer la limitacién o el sacrificio de los
derechos de los particulares, la transferencia coactiva del uso
de sus bienes, la requisa y la expropiacién, enumeraciéon que
es en si suficiente para demostrar la falta de paridad con la
carga que es objeto del presente recurso, por el cardcter que
a ésta se da de generalidad y permanencia, por faltar las cir-
cunstancias de absoluta necesidad que las determine, por poder
subvenir a ella la Administraciéon por otros medios mais ade-
cuados, cuales son las comisiones de servicio convenientemente
recompensadas, y porque en ultimo término nunca se justifica-
ria su imposicion por una Orden en disconformidad con la na-
turaleza del cargo configurada por una Ley, en pugna con lo
preceptuado en los articulos 26, 27 y 28 de la Ley de Régimen
Juridico de la Adwministracion del Estado.»

6.° CONSIDERANDO: «Respecto al ultimo y mas importan-
te extremo de la disposicién recurrida que priva de la partici-
pacion en los derechos obvencionales a los profesores que por
su condicién pudieran percibirlos y no cumpliesen el horario
de trabajo semanal en sus propias asignaturas o en las afines a
que se refieren los preceptos anteriores, privacién que alcanza
también en la disposicién recurrida a los catedraticos que re-
nuncien a completar las doce unidades con asignaturas distin-
tas de la propia, asi como a aquellos que sean descargados por
el claustro previa propuesta del director de las unidades didac-
ticas en asignatura distinta de la propia por entender que las
desempena con un rendimiento pedagégico evidentemente es-
caso, privaciéon que, aunque no se le dé tal denominacién, im-
plica una sancién econémica de extraordinaria gravedad, lle-
gando a condenar a precaria situacién econémica a los profesores
por ella afectados, siendo preeiso para discriminar su legali-
dad, ya que no es posible partir de una definicién legal del
vocablo obvencién, por no existir, ni poder deducirse de las
caracteristicas que rodean a su percepcién en los diferentes
cuerpos en que se hallan establecidas, partir de la naturaleza
de las establecidas en los Institutos de Ensefianza Media, crea-
das como un complemento de la remuneracion del personal do-
cente, dada la reconocida insuficiencia del sueldo y su inade-
cuacion no solo a la importancia de la funcién pedagégica, al
nivel cultura que su desempeiio requiere, al esfuerzo intelectual
a que obliga una preparacion adecuada y a la dignidad con que
deben ser dotados los 6rganos de tan indispensables funciones
para el progreso y elevacién moral de los pueblos como la justi-
cia, la cultura y el Ejército, sino a las mas imprescindibles y mo-
destas necesidades del funcionario en el coste y nivel de vida im-
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puesta por la contingente situacién economica en los tiempos pre-
sentes; y siendo esto asi, ni constituyen las obvenciones una gra-
tificaciéon por determinados servicios, como la que otorga el ar-
ticulo 1.° de la Orden de 16 de mayo de 1957 para los profe-
sores que tengan cuatro o mas clases diarias; ni son remunera-
<ién de un servicio, como las permanencias; ni se perciben sélo
por los catedraticos, sino también por los inspectores de Ense-
fianza Media del Estado; ni dejan de percibirse por el catedra-
tico que no desempefia las funciones de su ciatedra titular por
permiso oficial para acudir a oposiciones; ni reconocidas por
las Ordenes ministeriales de 5 de octubre y 30 de diciembre
de 1953, hallan causa alguna en el nuevo servicio que en la
Orden impugnada trata de establecerse; por todo lo que es evi-
dente su caracter de remuneraciéon permanente, complemento
del sueldo, impuesta ineludiblemente por la notoria insuficien-
cia de éste para subvenir a las necesidades del funcionario, con-
cepto coincidente con el que la Jurisdiccion especial de Agra-
vios les reconoce en el Acuerdo del Consejo de Ministros de 20
de mayo de 1958.»

7.° CONSIDERANDO: «Dado este cardcter de los derechos
obvencionales a percibir por el profesorado de Ensefianza Me-
dia, no se halla precepto legal alguno que autorice al Departa-
mento ministerial a privar a determinado catedratico del dere-
<ho a su percepcién, pues no puede exigirse en soporte legal
de esta disposiciéon el articulo 31 de la Ley de Ensefianza Me-
dia, ya que ésta se limita a declarar que todos los ingresos que
por tasas y por servicios complementarios se obtengan en los
Institutos habrin de ser destinados integramente a los fines de
los Centros, y que disposiciones complementarias sefialaran los
tantos por ciento que hayan de corresponder a gastos genera-
les, material pedagégico, extensiéon escolar y gratificaciones al
personal docente y administrativo de Ensefianza Media y los
.que hayan de dedicarse a fines benéfico-docentes y de prevision,
precepto que abre bien limitado campo a la potestad reglamen-
taria de la Administracion en la materia v que en manera al-
guna parece que pueda amparar la privacién como sancion al
personal que, como dice la Orden recurrida, pudiera por su
condicién percibir derechos obvencionales; y si no se halla pre-
<cepto legal que ampare la privaciéon como sanciéon de unos de-
Techos que forman permanentemente parte integrante de la re-
muneracién del funcionario, al estimarse, por otra parte,
contraria a derecho la obligacién de prestar los catedraticos
permanentemente su actividad docente a disciplinas distintas de
las de su propia asignatura, mal podia sostenerse el precepto
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que, ademas de privar al funcionario de un ingreso legitimo,
actua de elemento coactivo v sancionador para forzar al acata-
miento de aquella obligacion que se trata de imponer.»

El fallo declara «nula y sin ningin valor ni efecto, por ser contra-
ria a derecho, la Orden del Ministerio de Educacion Nacional de 27
de marzo de 1958, en sus apartados 1.°, 2.°, 9.° y 10.°».

111

Podemos resaltar ficilmente el nervio doctrinal de esta magnifica
Sentencia en unos cuantos puntos:

1.° De una norma reglamentana se afirma relteradamente (consi-
derandos 3.° y 6.°) que «no existe precepto legal alguno (se entiende
superior) que la autorice», no ya que contradiga propiamente ese pre-
cepto superior (luego insistiremos sobre esto), invirtiendo, pues, los
términos tradicionales con que académicamente vienen exponiéndose
entre nosotros los limites del poder reglamentario, que suele afirmarse
ilimitado fuera de los casos de contradiccion con precepto superior o
de invasion de materia reservada a la Ley (art. 26 de la Ley de Régi-
men Juridico de la Administracién del Estado); la significacién de este
importante giro conceptual es construir sobre todo un limite material
a la potestad reglamentaria (2) con independencia de esos limites pu-
ramente formales, el limite que genéricamente llamaremos mas adelan-
te de interdiccion de la arbitrariedad; pues, en efecto, la inversién dia-
léctica sirve para que la Sentencia exija al Reglamento impugnade jus-
tificaciones objetivas, entrando en el fondo del mismo resueltamente
para dilucidarlas, sin contentarse con un analisis puramente formal y
mecanico de las competencias.

2.° Pues ha de notarse que no llega a constatarse una infraccion
de Ley o de Reglamento superior que sirviera de base a la declaracion
de nulidad del Reglamento impugnado; de los dos extremos que de
éste atacaba cl recurso, la imposicion del deber de profesar en asigna-
turas afines a catedriticos y profesores que no pudieren cubrir el ho-
rario semanal minimo con su propia disciplina, y la privacién de de-
rechos obvencionales en determinados casos, del primero se intenta

v

(2) No se trata, pues, de imponer como un nuevo limite formal la necesidad de
una habilitaciéon legal especifica; esto, en efecto, hubiese sido contrario a nuestro De-
recho administrativo, sin perjuicio de lo que luego se indicara. sobre las materias reser-
vadas a la Ley; la Sentencia, por ello, no razona la invalidez del Reglamento por
este motivo, sino por razones de fondo, como veremos. Si podria, sin embargo,
observarse en el inimo de este argumento una suerte de exigencia de justificacién
mas fuerte en el Reglamento independiente que en el Reglamento ejecutive dictado
en virtud de la remision de una Ley, lo cual parece sanamente fundado, por todo lo
que luego veremos.
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aislar un motivo de infracciéon formal de la Ley de Ensefianza Media,
pero, como se habrd notado, la infraccion no pasa de ser, tal como la
construye la Sentencia, puramente indirecta, puesto que en definitiva
lo que se opone al Reglamento impugnado es «la naturaleza del cargo»,
que se acepta que esta meramente «supuesta» y no expresa en e€sa nor-
ma superior, asi como en todas las disposiciones legales que la regu-
lan; el motivo segundo de impugnacion, el referente a la privacién de
derechos obvencionales, se estima sin intentar siquiera construir una in-
fraccion de Ley, aun tan lejana e hipotética como ]a anterior, acu-
diendo al terreno de una valoracién directa del fondo de la regulacion
y de la estimacién en base al mismo de una «naturaleza» institucional,
que vendria a oponerse a la innovacidon reglamentaria de que se trata;
es aqui especialmente fuerte el mantenimiento de este criterio porque
la Sentencia (Considerando 7.°) es perfectamente consciente de que exis-
tc una remision expresa de la Ley dc Ensefianza Media a «disposicio-
nes complementariasy para seiialar «los tantos por ciento que hayan de
corresponder [de los ingresos por tasas y servicios complementarios]
a gastos generales. material pedagdgico, extension escolar y gratificacio-
nes al personal docente y administrative de Ensenanza Media, y los
que bayan de derivarse a fines benéfico-docentes o de prevision» (ar-
ticulo 31), precepto que la Sentencia interpreta restrictivamente en el
tenor literal de «sefialar los tantos por ciento», pero negandose a ver
en él la consagracién de una facultad omnimoda de distribucion de
estos ingresos por la potestad reglamentaria; la dltima parte de este
Considerando conecta esta cuestion de la privacion de obvencionales
con la anterior de la extension de la funciéon docente a materias afines,
para concluir que siendo esta ultima contraria a derecho, segun habia
quedado establecido, lo serd también la privaciéon de los obvencionales
a quienes no aceptasen tal extensién; el argumento es plausible en un
orden formal, pero insuficientc, ya que como el encabezamiento del
Considerando 6.° recuerda, la Orden recurrida privaba también de ob-
vencionales no sélo a quienes no aceptasen profesar en materias afines,
sino a los que «no cumpliesen el horario semanal en sus propias asig-
naturas», lo que prueba que la ratio decidendi no es ese argumento de
la conexién con una obligacién ilegal, sino directamente las valoracio-
nes de fondo; en fin, es sumamente expresivo que las normas que han
configurado, segin la Sentencia, la naturaleza de los derechos obven-
cionales son sobre todo dos Ordenes ministeriales, las de 5 de octubre
y 30 de diciembre de 1953, que con la aplicacién de criterios puramen-
te formales habria que aceptar que habrian podido derogarse por la
Orden de 1958 que se recurria, en cuanto dotada del mismo rango nor-
mativo, y sin embargo la Sentencia las cita para extraer el argumento
de que la configuracion institucional de los derechos obvencionales que
ellas han realizado esta al margen de lo que la Orden de 1958 preten-
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de; de nuevo, pues. y concluyentemente, los criterios decisivos seran
los de fondo.

3> Se condena la extensiéon de las obligaciones docentes a materias
afines, calificindola de «insélita» e «inadmisible», por oponerse, ya que
mo a leyes formales, segun hemos visto, «a la naturaleza del cargo»:
-estamos en presencia, prototipicamente. de esos «principios y norma-
tividad inmanente en la naturaleza de las instituciones» que invoca la
Exposicién de motivos de la Ley de la Jurisdiccién para no «incurrir
-en un positivismo superado y olvidar que lo juridico no se encierra y
-circunscribe a las disposiciones escritas», pero con independencia del
valor general que esto pyeda tener, lo mas significativo es la utilizacién
de los mismos para oponerlos como un limite a la potestad reglamen-
taria y no a meros actos administrativos, lo cual es, en cuanto nos cons-
‘ta, la vez primera que se hace en nuestro Derecho; de la misma manera
se condena la privacion de derechos obvencionales que el Reglamento
impugnado pretendia por opuesto, ya que tampoco a Leyes formales,
a la «naturaleza» (Considerando 6.°), al «earacter de los derechos ob-
vencionales» (principio del Considerando 7.°), naturaleza y caracter que,
como hemos visto, habian sido positivamente configurados por normas
del mismo rango que la impugnada, pero que se deducen sobre todo
de cousideraciones materiales que directamente asume la Sala.

4° Es, en efecto, de primera importancia el que la Sala acuda a
una valoracién directa de los respectivos supuestos de hecho para de-
terminar la justificacién de las medidas reglamentarias que se estian
enjuiciando; asi, en cuanto a la extension de las obligaciones docentes
a materias afines, la Sala niega las razones en que la Seccion trata de
justificar o «apoyar» la oportunidad de la morma «por faltar las cir-
cunstancias» reales que se invocan, llegindose incluso hasta apuntar
en la propia Sentencia la superior idoneidad de otra solucién hipoté-
tica frente a la escogida por la Administracion: «por poder subvenir
a ella (la necesidad) por otros medios mds adecuados», frase ésta de
una extraordinaria importancia en el orden de los principios, por cuan-
to que supone un auténtico juicio sobre la proporcionalidad de medios
afines, proporcionalidad que se hace jugar como un limite verdadero
de la potestad reglamentaria; en fin, en cuanto al tema de los derechos
obvencionales, 1a Sentencia califica a éstos «como un complemento de
la remuneracién del personal», partiendo para ello de un juicio sin
reservas sobre «la reconocida insuficiencia del sueldo y su inadecua-
€ion no sélo a la importancia de la funcidn..., al esfuerzo intelectual
a que obliga una preparacién adecuada y a la dignidad con que deben
ser dotados los érganos..., sino a las mds imprescindibles y modestas
necesidades del funcionario», valoracién que implica un auténtico jui-
cio de fondo sobre el contenido material de una determinada situaciéon
normativa, juicio que ademas es determinante de la calificacion insti-
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tucional que se obtiene para los dercchos obvencionales, o sea «su ca-
racter de remuneracién permanente, complemento del sueldo».

5.° Pero, aunque menos destacado en el énfasis de los Conside-
randos, lo que viene a condenar la Sentencia no es propiamente cual-
quier medida que reglamentariamente pudiese adoptar la Administra-
<ioén para acordar criterios de distribucién de esos fondos especiales en-
tre sus funcionarios (3), es decir, no cabria decir que esta Sentencia
consagra un criterio igualitario a ultranza como principio de esa dis-
tribucién, sino que lo que expresamente se condena es en concreto la
privacién de obvencionales como sancion, precisamente esto y nada mas;
la Sentencia insiste en ello mas de una vez: la privacion de obvencio-
nales, «aunque no se lc dé tal denominacion, implica una sancién eco-
némica de extraordinaria gravedad, llegando a condenar a precaria si-
tuaciéon economica a los... por ella afectados»; «no se halla precepto
legal alguno que autorice al Departamento ministerial a privar a un
determinado catedratico del derecho a su percepcién»; «en manera al-
guna parece que [el articulo 31 de la Ley de Ensefianza Media] pueda
amparar la privacién como sancion»; «no se halla precepto legal que
ampare la privacién como sancion»; «actia de elemento coactivo y
sancionador»; es, pues, concretamente la conversién del sistema retri-
butivo en un sistema disciplinario, caunque no se le dé tal denomina-
cién», lo que la Sentencia descalifica, y aunque no llega a explicitar
las razones concretas de este juicio no parecen dificiles de adivinar:
se trataria de medidas disciplinarias acordadas al margen de procedi-
miento formal, sin que las normas que rigen esta materia disciplina-
ria bayan previsto una sancién de tal caracter (tipicidad legal de las
sanciones o principio de nulla poena sine lege: «no se halla precepto
legal alguno que autorice la medida»—dice la Sala expresamente—),
que consagraria, por otra parte, una suerte de paternalismo adminis-
trativo en pugna con el régimen objetivo de la funcién publica, y. en
fin y sobre todo, que la sancién tiene tal «extraordinaria gravedad»
por implicar «condenar a precaria situaciéon econémica a los... por
ella afectados». sin posibilidad de atender «las mas imprescindibles y
modestas necesidades del funcionario», que parece que excede de la
regla de la proporcionalidad material que las sanciones deben de guar-
dar y aun de la ética general de la vida piblica. En este ultimo sentido
permitaseme que recuerde dos juicios doctrinales de extraordinaria sig-
nificacion: el de Maurice HauRrioU, que veia como uno de los peligros
del poder politico la utilizacion de medios econémicos de cocrcion que

(3) Esta precisién tiene importancia general en un momento en que la politica
de retribucién de funcionarios parece orientada (criticablemente, a mi modesto jui-
cio), sobre los fondos de esta naturaleza no presupuestaria, tras la Ley de tasas y exac-
ciones parafiscales de 1958; es de un gran interés por ello concretar el auténtico al-
cance de la posicion del Tribunal Supreme sobre la materia.
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uniese a las sancignes penales «la amenaza de reducirlos (a los hom-
bres) a condicién de hambrientos» (4), y el de ForsTHOFF, que cita
expresamente al lado del principio de igualdad, como uno de los prin-
cipios generales del Derecho basicos que han de informar el moderno
orden social si pretende pasar como un orden justo, el de que el hom-
bre en cuanto ser matural que come, bebe y duerme es titular de una
pretensién absoluta a la proteccién estatal respecto a estas necesidades
elementales de alimentacion, bebida y habitacién, «lo cual excluye que
las intervenciones en estas esferas ‘elementales puedan convertirse en
objeto de coaccion estataly, condenando en concreto dentro de este
criterio medidas como la retirada de las cartillas de racionamiento como
medio de coaccion administrativa, que califica de «retorno a las mas
rudas formas de Estado administrativo» (5). Parece que es siguiendo
este orden estimativo por donde finamente ha concluido la Sala la con-
denaciéon de la medida reglamentaria de que se trataba, aunque natu-
ralmente no llegase a significar una gravedad tan intensa como la tipi-
ficada abstractamente por esos autores.

v

Estudiemos ahora la Sentencia de 6 de julio de 1959. En ella, siendo
ponente el Magistrado don Manuel Cervia CABRERA, se estima un re-
curso contencioso dirigido contra una ,disposicién reglamentaria, la
Orden de la Presidencia de 17 de junio de 1958 de rectificacion de la
Orden de 15 de enero de 1938 sobre clasificacion de plantillas y par-
tidos veterinarios (6). Esta Sentencia tiene un interés de primer orden

(4) Principios de Derecho publico y constitucional, trad. Rviz peL CastiLo. Ma-
drid, 1927, pag. 165. Cfr. la glosa de SANcHEZ AcesTa: Planificacion econémica y régi-
men politico, en esta REviSTA, niimero 3, pagina 37.

(5) Lehrbuch des Verwaltungsrechts, 1, 3.* ed., pag. 62 (irad. espaiiola, 1958, pa-
gina 112).

(6) Esta misma Orden de 15 de enero de 1958, especificamente, fué calificada de
disposicion de cardcter general o reglamentaria por la Sentencia de 19 de enero de
1959, vy otras. Cfr. GARciA pE ENTERRiA: Recurso contencioso directo contra disposi-
ciones reglamentaries, cit,, y en concreto, pag. 171, nota. La Orden de 17 de junio de
1958, objeto del recurso, fué de rectificacién de la anterior por haberse sufrido, se
dice «algunos errores de hecho que es oportune rectificar»; en concreto asigna al
partido de Santisteban del Puerto (Jaén) una plaza, en tanto que la anterior la habia
asignado dos. Aungque la Sentencia no se hace cuestién de este tema de las llamadas
«rectificaciones de errores materiales» en el Boletin Oficial, y aunque la propia Orden
de rectificacién abrié expresamente un nuevo plazo de recurso «para reclamar ex-
presamente sobre las reetificaciones precedentess, puede ya aducirse este fallo para
dar por sentada la doctrina de la recurribilidad de estas «rectificaciones», (Vid. sobre
el tema el agudo estudio de PEnez SERRANO en «Revista de la Facultad de Derecho de
la Universidad de Madrid», 1958.)
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en varios puntos, y por de pronto en cuanto al tema de la legitimacion,
tanto en general, al definir explicitamente lo que debe de entenderse
por «interés directo» para recurrir, con un criterio extraordinariamente
progresivo (7)., como en concreto respecto a la legitimaciéon especifica

(1) Los dos primeros «considerandos»> se refieren a este importante tema suscitado
por una excepcion del Abogado del Estado; la Sentencia recuerda la situacion legal
anterior a la Ley jurisdiccional de 1956, en que se exigia titularidad de un derecho
en tanto gue la nueva Ley pide sélo un intcrés, lo que se califica de «amplio criterio y
profunda innovacién», que ha ampliado considerablemente el recurso, «asi como las
garantias de los administrades», y expone asi el sentido de ese requisito de legitima-
cion: «no cabe restringir el concepto de lo que deba entenderse por dicho «interés
personal y directo», constriiéndolo sélo a cuando se trate de un «interés nacido de un
derecho perfecto», como se pretende en la contestacion a la demanda, pues ello im-
plicaria volver a confundir los términos «interés»> y «derecho» gramatical y juridica-
mente diferenciados, pues si por el primero debemos entender, conforme se ha esta-
blecido en sentencia de¢ este Tribunal del 28 de abril del afio en curso que es «aguél
que de prosperar la accién entablada originaria un beneficio juridico en favor del
accionante», no cabe duda alguna que cl Sr. L. (recurrente), de tener éxito en sus

pedimentos obtendria dicha mejora juridica, ya que estando legalmente capacitado -

para concursar las plazas de veterinarios titulures podria veriicarlo en cuanto a la
nueva que se creara en Santisteban del Puerto, posibilidad juridica de ejercitar un
derecho que ostenta en cuanto a determinado puesto o localidad por el gue es tan
manifiesto el interés directo, que resulta no sélo de la posible satisfaccién juridica
de lograrlo, sino de todas las actuaciones administrativas y jurisdiceionales gue ha
seguido y sin el cual no hubieran tenido razén de ser». l.a liberalidad de este crite-
rio es de primer orden y no merece mis que elogios. Es de notar que queda notable-
mente ampliada la extensién que al principio del interés como criterio de legitima-
cién habia definido la antigua Jurisdiccion de Agravios, definicion que ya habia su-
puesto un formidable paso adelante de nuestros principios de justicia administrativa
¥ que por eso estuvo perfectamente justificado que se administrase con la cautela de lo
novedoso. (Vid., sobre esto, en general, PErez HErRNANDEZ: El recurso de agravios. Pam-
plona, 1954, pags. 65 y sigs. Garrivo: El interés para recurrir en agravios, en esta RE-
VISTA, namero 9, pags. 157 y sigs.) A través del requisito de que el interés habia de ser
«directo», entendido como «inmediato», y esto a su vez en el sentido de que pudiese
satisfacerse, sin necesidad de que medie otro acto administrative, por la simple revo-
cacién del acto impugnado (vid., sobre todo, Acuerdos de 13 de julio de 1951 (B. O. de
13 de noviembre); 9 de abril de 1954 (B. O. de 10 de¢ junio); 13 de enero de 1956
{Boletin Oficial de 22 de enero, y 23 de marzo de 1956 (B, O. de 6 de mayo), la Ju-
risdiccion de Agravios posiblemente no hubiese aceptado la legitimacién en el caso
de la Sentencia que comentamos. Se aproximan, sin embargo, a la posicién de esta
Sentencia, incluso en supuestos sensiblemente analogos, los Acuerdos de Agravios de
25 de abril de 1953 (B. O. de 8 de junio), 14 de noviembre de 1952 (B. O. de 23 de
junio de 1953), 27 de febrero de 1953 (B. O. de 9 de marzo de 1954), que pasan sobre
el requisito de que—segin la férmula consagrada—«de la sola estimaciéon del re-
curso obtendrian los recurrentes un beneficio juridico inmediato» para justificar el ca-
ricter directo del interés. No es aventurado imaginar que en el momento de su des-
aparicién la Jurisdiccién de Agravios estaba a punto de dar resueltamente el paso ha-
cia adelante que ahora acaba de dar el Tribunal Supremo. Obsérvese que la propia Ley
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para la impugnacién directa de Reglamentos, ya que supone upa exten-
siéon de fundamental importancia para el caso de legitimacién indivi-
dual o no corporativa, supuesto para el cual es interpretado con una
gran liberalidad el requisito formal de que el Reglamento impugnado
hubiese de ser cumplido directamente por los administrados «sin ne-
cesidad de un previo acto de requerimiento o sujecién individual» (ar-
ticulos 28, 1, 6 y 39 de la Ley Jurisdiccional), en linea, a mi juicio, con
el mejor criterio sobre la materia (8). Pero lo que en este momento

de la Jurisdiccion (articulo 28, 1, a), califica el interés legitimador expresamente de «di-
recto», sin embargo de lo cual nos parece excelente la no limitaciéon de este ultimo con-
cepto en el sentido que artificiosamente la Jurisdiccion de Agravios habia sostenido, y
la extension con ello de la legitimacién gue ha operado el Tribunal Supremo, que su-
pone una notable ampliacién de garantias, sin llegar a romper el caracter subjetivo y
personalista del sistema de la justicia administrativa, es decir, sin caer en absoluto
en la técnica de la accién popular,

(8) Aunque la Sentencia no se hace cuestion explicita de este tema lo resuelve
implicitamente al aceptar, como hemos visto en las declaraciones transcritas en la nola
anterior, que bastaba en el caso como condicion de legitimacién la «posibilidad juri-
dica de ejercitar un derecho» si la impugnacién fuese estimada, lo que me parece una
excelente formula general sobre la cuestion, sin reswingir la exigencia del cumplimiento-
directo e inmediato del Reglamento a un sentido formal y estricto, Puede decirse que
en la Sentencia que hemos estudiado mas atras, de 20 de febrero ultimo, esta impli-
cita también una extensién de la legitimacién individual en el mismo sentido, en
concreto en cuanto al tema de la privacién de derechos obvencionales, que es evidente
gue no iba a alesnzar a Jos recurrentes sino a través de actos de aplicacion indivi-
dual y no directamente. Hay que temer en cuenta @ este respecto que el interés pu-
blico' y el de la seguridad juridica del ordenamiento militan en favor de la extension
de las impugnaciones directas de los Reglamentos en beneficio de las indirectas, como-
creo haber justificado en mi anterior trabajo, Recurso contencioso directo contra dis-
posiciones reglamentarias, cit., pags. 170, nota 180 y passim; en la nota de la pigina.

70 se contienen referencias de Derecho comparado que apoyan totalmente este crite-
rio de extension de la legitimacién para la impugnsciéon directa en el sentido pro-
puesto ahora por nuestro Tribunal Supremo, que lo ha hecho por cierto con una
sencillez que no hace sino revelar las razones obvias que intuitivamente, en cuanto
a los principios de derecho, apoyan la solucién. En el mismo sentido habia operado-
ya el propio Tribunal bajo el imperio de la Ley jurisdiccionsal anterior, no obstante-
que ésta no aceptase la técnica de las impugnaciones directas de Reglamentos; asti,
por ejemplo, las Sentencias de 24 de enero de 1957 (por argumento a contrario) y 27 de
enero de 1958 (directamente), en que se ‘acepta la legitimacion de contratistas indivi--
duales de obras pitblicas para impugnar los indices de revisiéon de precios aprobados
con caricter general para determinados meses por el Ministerio de Obras Publicas,
sin esperar, pues, a la aplicacién concreta de esos fndices a las operaciones revisoras.
de sus contratos particulares respectivos. Es absolutamente evidente que la impugna-
cién directa de Reglanientos posibilita materialmente un control” jurisdiccional mas:
estenso de la potestad reglamentaria y de sus aplicaciones que la que permite la téc-
nica de las impugnaciones llamadas indirectas o de loc actos de aplicacién; por de
pronto, en esta iltima procesalmente la Administracién demandada no tiene por qué
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nos interesa sobre todo resaltar es la técnica de fiscalizacion de Regla-
mentos que esta Sentencia inaugura con un criterio decidido y resuelto
y no meramente incidental u ocasional. Precisamente sobre esta espe-
cifica materia de las disposiciones regulando los partides veterinarios.
la jurisprudencia de Agravios, que habia blasonado hasta ahora de la
mas avanzada, habia sentado reiteradas veces el criterio de qué se tra-
taba de medidas organizatorias de los servicios publicos, que en cuanto
tales no podian discutirse desde situaciones juridicas individuales y en
interés de las mismas, ni tampoco. ponerse en duda la libre discrecion
de la Administracién para valorar las necesidades piblicas de las que
‘en cada caso cabia deducir la oportunidad de las soluciones adoptadas.
Nada mas expresivo del actual momento creador del Tribunal Supre-
mo, y de las virtualidades que esta obteniendo de la Ley jurisdiccional
de 1956, que contrastar ese ponderado precedente que le ofrecia una
jurisprudencia tenida como progresiva con la resolucién con que -en ¢l
caso de la Sentencia ha entrado decididamente en el fondo de la dis-
posicién impugnada y ha concluido declarando su nulidad. La Senten-
cia sigue aqui una técnica que subraya aun mas el decidido criterio del
Tribunal de entrar en una valoracién de fondo de las potestades dis-
crecionales y en concreto en este caso de la potestad reglamentaria..
Comienza, en efecto, por afirmar que existen en esta materia limites
reglados:

remitir el expediente seguido en su dia para dictar el Reglamento cuestionado, sino-
36lo el del acto de aplicacién que se recurre; sélo este dato elimina ya la posibilidad'
material de un control sobre los motivos o sobre los hechos de que se parte, o sobre
la objetividad de los pronunciamientos reglamentarios, que es precisamente la via de
fiscalizacién que han seguido las dos Sentencias que estamos comentando, o aun sobre
la regularidad del procedimiento seguido para emitir los Reglamentos, tema que
hoy juega un papcl importante desde- los articulos 129 y siguientes de la Ley de Pro-
cedimiento administrativo. Cfr. ya la observacion en este sentido con que concluia mi
reseiia critica a la obra de LeimsHoLz cit., pag. 452, En concreto, y para verificar la
realidad de estos asertos, no parece dudoso que los mismos dos Reglamentos que han
sido anulados por las Sentencias que estamos comentando lo hubiesen podido ser mu-
cho mas dificilmente (en el caso de la segunda sentencia hubiese sido virtualmente
imposible) si se hubiesen atacado a través de una excepcién de ilegalidad al impug-
nar actos concretos de aplicacion de los mismos. De aqui la formidable importancia
que en el sistema de justicia administrativa, y en concreto en la técnica de impugna-
ciéon de Reglamentos, representa la extension de la legitimaciéon para recurrir direc-
tamente estos que acaba de operar sin vacilaciones el Tribunal Supremo en las Sen-
tencias que estamos comentando. Por otra parte es evidente que, como tantas veces
se ha notade (vid. altimamente Beremany: Zwischenbilanz zur Verwaltungsgerichtlichen
abstrakten Normenkontrolle, en «Verwaltungssarchivy, 51 Band, Heft 1, pag. 40) a
favor de la extensién de recurso directo, ademas de esos motivos de fondo, militan
verdaderas razones de economia procesal, por cuanto la resolucién de un recurso de-
esa naturaleza evitard una repeticién de recursos contra la serie innumerable de actos.
de aplicacién del Reglamento de que se trate. ’
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3 CONSIDERANDO: «Son basicos, en lo que afecta al fon-
do del asunto, los preceptos contenidos en el Reglamento de
Personal de los Servicios Sanitarios Locales, aprobado por De-
creto de 27 de noviembre de 1933, en cuyos articulos 70 al 77
se consignan las normas generales a seguir para la fijacién de
plantillas y clasificacién de plazas de los distintos Cuerpos a
que aquél se refiere, y en especial merecen consideracion sus
articulos 94 al 96, que se contraen a las normas especificas re-
lativas a los veterinarios titulares; y de su examen no cabe
género de duda alguna sobre el nimero de plazas de dicha in-
dole que corresponden a Santisteban del Puerto, pues en el
ultimo de los citados articulos se indica literalmente que «el
numero de veterinarios titulares en cada Municipio o Agrupa-
cién debera estar comprendido dentro de los limites que a con-
tinuacién se expresan, segin el censo de poblaciéon: Municipios
hasta ocho mil habitantes, un vcterinario titular; de¢ ocho mil
uno a veinte mil habitantes, dos o tres...», con lo que estando
reconocido... que ¢l censo de poblacion de aquella localidad es
de ocho mil ciento veintiuna pcrsonas, es evidente que al estar
situada entre ocho mil uno y veinte mil habitantes, deben exis-
tir en Santisteban del Puerto dos o tres veterinarios titulares,
pero nunca uno solo.»

4.° CONSIDERANDO: «Siendo evidente la transgresion de
dicho precepto causada por la Orden (recurrida)... y por la
resolucién del recurso de reposicion..., se impone la anulacion
de ambos acuerdos por no ser ajustados a Derecho..., pues si es
incomprensible que frente a un claro y terminante precepto re-
glamentario de obligada observancia se deduzcan peticiones
encaminadas a solicitar que no se cumpla lo ordenado en nor-
mas juridicas en vigor—como hicieron el Jefe Provincial de
Sanidad, el Jefe Provincial del Servicio de Ganaderia y el Pre-
sidente del Colegio Oficial de Veterinarios de la provincia, todos
ellos de Jaén—, menos tolerable es que los organismos de la
Administracién ccntral accedan a tales pretensiones cometiendo
ellos la ilegalidad que aquéllos sélo proponian...»

Ha sido quiza la seguridad en este juicio de la existencia de una
verdadera vinculacién legal la que ha permitido a la Sala razonar a
continuacién por un argumento a fortiori que es justamente el que
mas interés tiene para nosotros. La argumentacion e fortiori, «a mayor
abundamiento», es muy frecuentemente la fuente de formulacion de prin-
cipios dotados de una especial fuerza. porque llama por si misma a plan-
teamientos abstractos y generales, y aun a un vigor expresivo peculiar
derivado de la operaciéon dialéctica que intenta concluirse, que consis-
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te en una eliminacion total de las razones del contrario especialmente
en cuanto al fondo material del asunto (9). En este caso la Sala ha
recorrido hasta el final este proceso no limitindose a una vaga formu-
lacién de que la hipotética discrecionalidad no podria en cualquier caso
resolverse en un libre arbitrio, sino abordando en concreto el uso que
de esa supuesta discrecionalidad ha hecho la Administraciéon para acre-
ditar, en un ejemplar analisis pormenorizado, como, aun al margen de
los limites reglados ya establecidos, habria existido una arbitrariedad
en la valoraciéon de la situacion comcreta, y, por tanto, un mal uso de
la hipotética discrecionalidad. Al tema se dedican integros dos largos
«Considerandos», los siguientes, que constituyen hoy por hoy uno de
los puntos mas avanzados logrados por nuestra jurisprudencia conten-
cioso-administrativa:

6.° CONSIDERANDO: «Incluso aun en el supuesto hipoté-
tico-de que las expresadas Direcciones Generales tuvieran dicha
facultad discrecional que se atribuyen graciosamente-—y que
solo °tienen para fijar las categorias de las plazas y que en el
caso actual fueron senalados correctamente como de segunda,
por lo que dicho extremo no es objeto de este recurso—, son
completamente inoperantes las alegaciones hechas sobre insig-
nificante exceso del censo humano sobre el minimo legal, emi-
gracion local, escasos ingresos, existencia de un veterinario libre
y reducido censo ganadero; pues aparte de no ser admisible
que se den por buenas todas estas afirmaciones. contenidas en
los oficios que proponian la ilegalidad, sin hacer constatacion
alguna sobre su realidad o certeza, es mas que censurable el
que se omita toda estimacién en orden a los documentos acom-
pailados con el recurso de reposicion y que no constituyen
simples opiniones personales del Jefe Provincial de Sanidad,
del Jefe del Servicio Provincial de Ganaderia o del Presidente
del Colegio Oficial de Veterinarios de la provincia, sino certi-
ficaciones de acuerdos deé este ultimo organismo, del Ayunta-
miento y de la Hermandad Sindical de Labradores y Ganaderos,
en los que se consignan datos suficientes para entender desvir-
tuados casi todos aquellos alegatos, llegandose incluso con nota-
ble ligereza a informar. tanto la Direccion General de Sanidad

(9) En el magnifico estudio de LATOURNERIE: Essai sur les méthodes juridiction-
nelles du Conseil d’Etat, en Livre Jubilaire du Conseil d’Etat, 1952, se subraya cémo
ocurre en el Derecho administrativo «que ciertos principios generales—y no entre los
menos importantes—no tengan otra base que una afirmacién que, desdeiiando delibera-
damente los elementos elaborados del Derecho, va directamente, en lo profundo, al en-
cuentro de las exigencias latentes que postulan los datos brutos» (pag. 203, subrayado
mio). Es justamente el caso de la Sentencia que estudiamos.
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en doce de septiembre pasado, como la Direccion General de
Ganaderia en veintisiete del mismo mes, respectivamente, que
los recurrentes «no se apoyan en hechos, datos y pruebas do-
cumentales» y que «no existe suficiente argumentacién... que
obligue a modificar el criterio sustentado», lo que induce a su-
poner que ni siquiera fueron examinados los documentos de
referencia.»

7. CONSIDERANDO: «Partiendo de esta supuesta facultad
discrecional, la misma habria sido manifiestamente mal aplica-
da, como resulta claramente del estudio de los documentos apor-
tados con el recurso de reposicién y de las certificaciones acom-
panadas al escrito de demanda—del Jefe del Servicio Provin-
cial de Ganaderia en Jaén, expresiva del centro ganadero de
diversas localidades, del alcalde de Santisteban del Puerto so-
bre celebracién anual de Feria de Ganados, del mismo relativa
a existencia de una parada particular de sementales y del se-
cretario del Colegio Oficial de Veterinarios, en la que se deta-
llan las localidades de la provincia en que ejercen facultativos
libres ademas de los titulares, puesto que mientras a los pue-
blos de Marmolejo y Huelma se les asignan dos titulares en la
determinacion de plazas, a Santisteban del Puerto solo se le
atribuye uno, siendo muy similares las condiciones de dichas
tres localidades, si es que no ligeramente superiores las de esta
ultima, ya que no puede ser motivo para tal distingo: ni el
hecho de rebasar el minimo censo humano de ocho mil habi-
tantes so6lo en ciento veintiuno, ya que Marmolejo y Huelma lo
efectuan unicamente en quinientos treinta y cinco y =n ocho-
cientos cincucnta y dos, cifras también exiguas, pero todas ellas
legales para comprender dichas tres localidades en el grupo
que debe tener dos o tres veterinarios titulares, o sean las que
tengan desde ocho mil un habitantes a veinte mil, con lo que
la existencia de ese solo vecino que rebase de los ocho mil ya
es determinante del derecho al mimero de plazas indicado; ni
la emigracion local, numerosa no sélo en el pueblo que nos
ocupa, sino en términos muy semejantes en casi todos los de
la provincia de Jaén, como es sobrada y notoriamente conoci-
do; ni la existencia de un veterinario libre, pues el mismo pue-
de coexistir no s6lo con un titular, sino con dos, como ocurre
en Arjona, Huelma y Jédar, en la propia provincia; ni el su-
puesto reducido censo ganadero, ya que, sobre el de cinco mil
diecisiete cabezas de Marmolejo v cinco mil novecientas nueve
de Huelma, la villa que nos ocupa tiene cinco mil novecientas
diecinueve, es decir, méds que aquellas localidades a las que se
reconoci6é dos titulares, y siendo significativo que mientras Huel-
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ma casi no tiene ganado de trashumancia, Santisteban del Puer-
10 rebasa de las veinte mil quinientas cabezas anuales. Por lo
que subsistiendo la identidad de circunstancias entre dichas lo-
calidades en lo que afecta a la celebracion de la feria de gana-
dos todos los anos, vy teniecndo en cuenta aquellos extremos en
que Santisteban del Puerto rebasa ligeramente, desde el punto
de vista ganadero, a Huelma y Marmolejo, asi como su parada
de sementales, y sobre todo la gran extensién de su término mu-
nicipal y pastizales, nunca debié efectuarse una supresion de
la segunda plaza de veterinario titular en aquella localidad,
haciendo un distingo en orden a las otras citadas, ya que la
similitud de circunstancias obligaba a una igualdad en la re-
soluciéon, incluso en el ejercicio de las supuestas facultades dis-
crecionales, pues de emplearlas en otra forma, aparte de no ser
justo, entranaria la existencia de una causa torpe en la reso-
lueidn, cual seria ¢n este caso ¢l impedir la merma de los in-
gresos del actual unmico titular de Santisteban del Puerto y del
veterinario libre de dicha localidad, extremo implicitamente
confesado en los oficios en que se proponia la climinacion de
aquella segunda titular, con abscluto desprecio y abandono del
interés general frente al particular, asi como con olvido de las
normas y principios objetivos en que debia basarse la resolu-
cién, lo que constituiria una evidente desviacion de poder en
el ejercicio de las inexistentes facultades discrecionales, que, por
lo tanto, tendria que subsanarse mediante la nulidad del acto
-administrativo por el cual se cometié.»

1

Destacaremos sistematicamente las ensenanzas concretas que se des-
prenden de esos dos ultimos Considerandos en cuanto contienen un
magnifico analisis critico en orden a una valoracion material de la re-
gularidad del uso de potestades discrecionales, y e¢n particular, por
ser éste el caso, de la potestad reglamentaria.

1. Comienza por establecer que las facultades discrecionales no
suponen una libre estimacién de los hechos de que se parte para su
ejercicio, que esta estimacién de los hechos debe ser rigurosamente
objetiva, sometida a la exigencia de una rigurosa w«constataciéon sobre
su realidad o certeza» por parte de la propia Administracién, a la que
no se acepta que «dé por buenas» meras «afirmaciones» no comproba-
das y que juegan, sin embargo, como determinantes del criterio adoptado.

2> Especialmente se declara que es «mas que censurable» y que
constiluve «notable ligereza» el que se omita por la Administracion
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una toma en consideracion de datos suministrados por los interesados
en e] momento de fijar los supuesios de hecho de que parie el rjercicio
del poder discrecional; se presupone asi como uno de los contenidos
del «deber de buena Administracion» (abitrium boni administratio-
nts) (10), el de tomar positivamente en consideracion, haciéndose ex-
presa cuestion de los mismos, las alegaciones de hecho formuladas por
los interesados en los expedientes, dando asi un contenido concreto,
aunque sin nombrarlos, a los preceptos de los articulos 81 («la Admi-
nistracién desarrollara de oficio... los actos de imstruccion adecuados
para la determinaciéon, conocimiento v comprobacion de los datos en
virtud de los cuales deba pronunciarse resolucion, y en todo caso debe-
ran efectuarse de oficio tales diligencias cuando el contenido de la re-
solucion tenga relevancia inmediata para el interés publicor), 88, pa-
rrafo 2.° («Cuando la Administracién no tenga por ciertos los hechos
alegados por los interesados.... el instructor del expediente acordara
la apertura de un periodo de prueba»), vy 129 de la Ley de Proced:-
miento administrativo, en concrcto ya para el supuesto de disposicio-
nes reglamemtarias («la elaboraciéon de las disposiciones de caracter ge-
neral..., se iniciard por el Centro directivo correspondiente con los es-
tudios e informes previos que garanticen la legalidad, acierto y opor-
tunidad de aquéllas»), principio importante, afirmado ademas con un
especial énfasis.

3.> El Tribunal entra en una apreciacién directa de los hechos, re-
conociendo la superior objetividad de los datos aportados por los inte-
resados frente 'a las «simples opiniones personalcs» de los funcionarios
proponentes e informantes. que tratan de encubrir bajo la autoridad
administrativa meras hipétesis de hecho no justificadas en su realidad
concreta y particular, y opera para ello una valoracion inmediata de
los hechos y de su significacion a los fines de la ordenaciéon reglamen-
taria, de una manera precisa y minuciosa, siendo digno de resaltar tam-
bién que en esta valoracion de los hechos el Tribunal acepte, de acuer-
do con la dogmatica procesal (11), la estimaciéon directa de los «he-
chos notorios» («la emigracion local numerosa no sélo en el pueblo
que nos ocupa, sino en términos muy scmejantes en casi todos los de
la provincia de Jaén, como es sobrada y notoriamente conocido», con-
sideracién que se opone a la apreciacion efectuada por la Administra-
cion); la técnica del control directo de los hechos por el Tribunal es
Hevada hasta sus ultimas consccuencias, siendo, en cuanto nos consta,

(10) Cfr. Resta: L'onore di buona amministrazioni, en «Scritti giuridici in onore
di S. Romano», II. Padova, 1937, pags. 103 y sigs. FaLzoNe: I dovere di buona ammi-
nistrazione. Milano, 1953, Vid. infra nota 54.

(11} Notoria non egent probatiane. Cfr. Guase: Derecho procesal civil. 1956, pa-
ginas 354-55.
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la vez primera en que se aplica a la fiscalizacion de la regularidad de
una disposicién reglamentaria,

4.° Se afirma categéricamente que una tergiversacién por la Admi-
nistracion de los hechos de que parte para sus determinaciones regla-
mentarias implica un proceder injusto («aparte de no ser justo») y en
concreto una «manifiesta mala aplicacion» de facultades discrecionales
(comienzo del 7.° Considerando), declaraciéon de una excepcional im-
portancia de principio, como veremos. '

5.° De una manera explicita se declara que cl cjercicio de la po-
testad discrecional «debe basarse» en «normas y principios objetivos»,
lo que en concreto se aplica a la necesidad de una recta consideracién
del «interés general», que no debe ser «despreciado» y «abandonado»
frente a los intereses particulares, supuesto genérico razonado a con-
trario como hipétesis dialéctica («de emplear—las facultades discrecio-
nales—cn otra forma... entrafiaria la existencia de una causa torpe en
la resolucion cual seria»), sin prueba conecreta, aunque con una alusién
a su caracter «implicito» en determinadas actuaciones administrativas;
es también de primera importancia que esta transgresion al principio
de la objetividad se califique sin vacilaciones como «una evidente des-
viaciéon de poder», dando a este conceplo una significaciéon' extensiva
en relacion con su definicion legal del parrafo 3.° del articulo 83 de la
Ley jurisdiccional, y que permite, como es obvio, un control mas ex-
tenso del ejercicio de facultades discrecionales; en concreto, la preva-
lencia del interés particular sobre el general se deduce de la circuns-
tancia de que la medida reglamentaria parece pensada para preporcio-
nar determinadas ventajas patrimoniales a algiun ciudadano privativa-
mente, lo que se califica de «causa torpe»; digno de notar también el
que se resuelva en el sentido mas progresivo, dado lo que acabamos de
observar, el importante problema de la prueba de la desviacion de
poder en el caso concreto (12); por ultimo, hay que resaltar fundamen-
talmente que estamos en presencia de la primera aplicacion que en.
nuestro derecho se conoce de la desviacion de poder a una disposicion
reglamentaria, aplicacion que presenta ya por si misma un extraordina-
rio interés de principio.

6. Con especial énfasis se induce la existencia de una «mala apli-
eacion» del poder discrecional del dato de haberse discriminado entre
supuestos similares, dando a umos y a otros, no obstante su esencial

(12) Vid. altimamente Lemastrier: La preute dans le détournement de pouvoir,
en «Revue de Droit Public», 1959, pags. 36 y sigs. Una tendencia analoga se nota
en las recientes sentencias de la misma Sala 5.°, de 24 de octubre y 1 de diciembre
de 1959, que comenta CLAVERO AREVALO, en esta misma Revista, mds arriba.
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identidad, tratamicntos distintos («haciendo un distingo... la similitud
de circunstancia obligaba a una igualdad en la resolucion, incluso en
el ejercicio de las supuestas facultades discrecionales»), fundamental
aplicaciéon del principio de igualdad que lleva en su seno riquisimas
posibilidades de aplicacién como técnica genérica de control de la dis-
crecionalidad (incluyendo el tema de la vinculacién del precedente),
pero que tiene aun una especial fuerza al aplicarla, como se hace al
ejercicio de la potestad reglamentaria.

El fallo declara la nulidad de las Ordenes recurridas «por no ser
ajustadas a derecho», y «reconoce» en su lugar «la plena validez y
eficacia de la Orden de la Presidencia del Gobierno de 15 de enero de
1958», en cuanto a la.creacion de una segunda plaza de veterinario
titular en Santisteban del Puerto. Este fallo presenta también un posi-
tivo interés respecto a la técnica del recurso directo contra Reglamen-
tos. Queda establecido que al anularse un Reglamento se restablece la
situacion legal anterior al mismo. Esto, que en el supucsto de la Sen-
tencia puede parecer obvio, dista de serlo como doctrina genmeral, por-
que podria suponerse que la derogaciéon de los Reglamentos anteriores
operada por el Reglamento jurisdiccionalmente anulado quedaba- en
pie, ya que la anulacion de éste no se hara normalmentc en considera-
cién a su cldusula o efecto derogatorios, sino por su contenido precep-
tivo directo; es decir, cabria entender que la anulacién del contenido
preceptivo de un Reglamento no arrastraba o se comunicaba a sus
efectos derogatorios, sin perjuicio de que se produjese una laguna legal
que habria que integrar con fuentes subsidiarias, en tanto no proveyese
la Administraciéon con un nuevoe Reglamento (13). Me parece la téc-
nica de la Sentencia la mas razonable. sin perjuicio de que cn virtud
del principio dispositivo de que se beneficia ¢l Tribunal para configurar
su fallo, pueda éste respetar expresamente el efecto derogatorio del
Rcglamento que se anule, siguiendo la técnica de las nulidades parcia-
les, en aquellos casos especialmente calificados en que los contenidos
preceptivo y derogatorio de tal Reglamento no estén reciprocamente
determinados y ligados.

(13) Vid. sobre el problema Hans Brunxer: Die Uberpriifung der Rechtsverord-
nungen des Bundes alf ihre Verfassungs und Gesetzmdssigkeit, Bern, 1954, pags. 151 y
siguientes, especialmente pags. 156-57. SPaNnER: Die richterliche Priifung von Gesetzen
und Verordnungen. Eine rechtsvergleichende Untersuchung iiber die Hauptgabe der
Verfassungsgerichtsbarkeit, Wien, 1951, pags. 74 y sgs.
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VI

Siguiendo e ilustrande una aguda y famosa observacion de Summer
Maine (14). el gran jurista MarTLAND, en una obra magistral, The
forms of action in Common Law, hacia notar ¢cémo «en un grado muy
considerable el derecho sustantive aplicado a través de una forma de-
terminada de accién ha crecido independientemente del mismo derecho
aplicado a través de otra forma dé accion distinta» (15). Exactamente
este fenémeno esta ocurriendo en nuestro Derecho administrativo ac-
tual, que estd viendo renovar espectacularmente buena parte de sus
estructuras como resultado visible del cambio radical del «sistema de
acciones» que ha supuesto la nueva Ley Jurisdiccional dée 17 de di-
ciembre de 1956 (16). Este aserto tiene especial aplicacién en el caso
de los Reglamentos v de la potestad reglamentaria.

La potestad reglamentarla fue considerada en ocasiones por la an-
tigua jurisprudencia como perteneciente a la funcidén politica o de go-
bierno (por ejemplo, Sentencias de 2 de diciembre de 1905, 10 de junio
de 1921, 10 de diciembre de 1921, 16 de junio de 1922, 12 de marzo
de 1948, 16 de diciembre de 1948, 14 de marzo de 1953, Auto de 2 de
julio de 1907) y, por ende, como jurisdiccionalmente invulnerable. La
técnica construida por la antigua Ley jurisdiccional del recurso llamado
indirecto contra Reglamentos, es decir, conlra los actos singulares de
aplicacion de los mismos basdndose en la ilegalidad de éstos, no aporté
grandes  seguridades frente al uso por la Administracién de cste for-
midable poder de crear derecho objetivo, porque expresamente se re-
dujo el concepto de ilegalidad de Reglamentos al supuesto tépico de
directa y flagrante contradiccion con una ley formal, siempre que ade-
mas ésta hubiese reconocido dercchos subjetivos perfectos al recurren-
te, como expresamente ¢l articulo 3.° de la Ley Jurisdiccional estable-
cia al tipificar la hipétesis legal como aquella en que la Administracion
«lesione derechos particulares establecidos o reconocidos por la Leyn.

(14) La frase de MaiNe: dice asi: «Tan grande es la importancia del sistema de
acciones en la infancia de los Tribunales de Justicia que el derecho sustancial aparece
a primera vista como un producto gradualmente segregado por los intersticios del pro-
cedimiento», Early Law and Custom, pag. 389 (cita de Marrranp, loc. cit. en nota si-
guiente).

(15) Maiteano: The forms of action in Common Law, ed. by CHAYTOR ¥y WHITTAKER,
Cambridge, 1954, pag. 4 y passim.

(16) Sobre la consideraciéon del Derecho administrative como un «sistema de ac-
ciones», lo que justifica el paralelo topico entre el pretor romano y el juez administra-
tivo moderno, la referencia de mi libro Los principios de la nueva Ley de Expropiacién
Forzosa, 1956, pag. 110, nota. Es bastante obvio, por otra parte, que la evolucién del
Derecho administrativo esta en todos los paises marcada decisivamente por la obra del
Juez. :
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El sistema, pues, venia a sancionar por via indirecta el caracter incon-
dicional y absoluto del poder administrativo de emanar normas, y con
ello la cquiparacién sustancial entre Ley y Reglamento, a la que la
doctrina de la «ley material», dominante a la sazén monarquicamente,
venia a prestar un substracto teérico completamente tranquilizador de
las conciencias. Es lo que en los origenes de la doctrina de la «ley ma-
terial», elaborada, como se sabe, al servicio del sistema politico del
imperio bismarckiano, se llamé por uno de sus tedéricos la equivalencia
legis imperii vicem de los Reglamentos (17). El resultado es ficil de
seguir en la prdctica legislativa de los ultimos lustros en la que nuestra
Administracion ha venido utilizando en forma creciente su poder re-
glamentario como un verdadero poder soberano.

Pues bien, acabamos de ver que con la mera introduccion de una
accion nueva, el recurso directo contra Reglamentos comienza a hacer-
se visible que el Reglamento es algo sustancialmente distinto de la
Ley, y no sélo por el motivo de su inferioridad jerarquica, que esto
punca habia llegado a olvidarse, sino, y sobre todo, por razén de su dis-
tinta fuente de legitimidad. La Ley es una emanacién del mas alto
poder de la comunidad, es en rigor una disposicién de la propia comu-
nidad—a través de sus érganos representativos—sobre si misma (18), es el
fruto por eso de un auténtico poder soberano (19). Por el contrario,
el Reglamento es un producto de la voluntad administrativa, es por

(17) Arnpr: Das Verordnungsrecht des Deutschen Reichs, Berlin und Leipzig, 1884,
pag. 185, Sobre cémo la doctrina de la «ley material> se elaboro al servicio de la con-
cepcion dualista del Estado bismarckiano, para justificar la incondicionslidad e inde-
pendencia del poder reglamentario regio y su equivalencia con la ley parlamentaria,
vid. DE Castro: Derecho Civil de Espaiia, 1, 2.* ed., 1949, pag. 356. SCHEUNER: Der
Bereick der Regierung, en Rechtsprobleme in Staat und Kirche. Festschrift fiir R. Smend,
Gottingen, 1952, pigs. 263 y sgs. ELLwEIN: Das Erbe der Monarchie in der deutschen
Staatskrise, Miinchen, 1954, pags. 152 y sgs. BOCkeNFERDE: Gesetz und gesetzgebende
Gewdlt. Von den Anfingen der deutschen Staatsrechtslehre bis zur Hohe des staatsrechtli-
che Positivismus, Berlin, 1958, pags. 226 y sgs.

(18) Vid., por todos, HELLER: Der Begriff des Gesetbes in der Reichsverfassung, en
el volumen 4 de las «Veroiffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtsler-
rer», Berlin und Leipzig, 1928, pags. 116 y sigs. BERTHELEMY: Défense de quelgues
vieux principes. La loi et le réglement, en Mélanges M. Hauriou, Paris, 1929, pags.
821 y sgs. CARRE DE MaLBERG: La loi, expression de la volonté générale, Paris, 1931,

(19) De Castro: Derecho civil de Espaita, cit., pag. 350: la Ley es «norma ema-
nada directamente del poder soberano, reveladora de su mandato respecto a la organi-
zacion juridica de la nacién». ScHEUNER: Der Bereich der Regierung, cit. pag. 278: «So
ist das Gesetz zugleich Ausdruck des souveranen Willens wie... Rechtsetzung» (subra-
yados mios), SCHNEIDER: Kabinettsfrage und Gesetzgebungsnotsiand nach dem Bonner
Grundgesetz, en el volumen 8 de las «Veroffentlichungen der Vereinigung der Deuschen
Staatsrechtslehrer», Berlin, 1950, pag. 42. HELLER: Der Begriff des Gesetzes, cit. pag. 116,
WENZEL, comunicacién con el mismo titulo en el mismo volumen de las VVDSRL,
paginas 160 y sigs. Etc.

152



LA INTERDICCION DE LA ARBITRARIEDAD EN LA POTESTAD REGLAMENTARIA

eso un acte de puissance subalteTne, en la expresién de CARRE DE MAL-
BERG (20), un acto del ente singular que es la Administracién, gue no
s6lo no es la comunidad, sino que estd en disposicién esencialmente
servicial de la comunidad misma, sometida a la necesidad de una cons-
tante justificacién, y que por ello es completamente obvio que no es
titular de un poder soberano (21). De la Ley por eso mismo, ha podido
decirse en el constitucionalismo anglosajén que «lo puede todo menos
convertir un hombre en mujer» (22), del Reglamento no podria de-
cirse en-modo alguno (aun supuesta su sumisién a la Ley) sin entregar
a los despachos administrativos un auténtico poder tiramico. El Regla-
mento es en resolucion una norma. no solo formal, también material-
mente subordinada. ‘

Hacer de este aserto una aplicacién sistematica, patentizarlo por el
camino pragmatico de las aplicaciones, he aqui, sobre todo, la impor-
tancia de las dos Sentencias que hemos analizado. Desdc la antigua
posicion de considerar a los Reglamentos como actos politicos exentos.
de todo control judicial a esta otra que acabamos de ver, en que se
desmenuza el proceso de formacion de la voluntad reglamentaria. se
ve lo que hay en ella de «simples opiniones personales» de los funcio-
narios intervinientes, se controla la certeza de los hechos de cuya con-
sideracion se parte, la diligencia y la «buena Administracién» que los
despachos han manifestado, la motivacién interna que ha podido de-
terminarlos, y si cabe apreciar en ella o no un abandono del interés
publico, se sopesa cuidadosamente la idoneidad de los medios juridicos
que se escogen, la proporcionalidad de una medida con una determi-
nada situacién economica de los destinatarios, la ética publica de uti-
lizar ciertos medios coercitivos para apoyar una directiva concreta, la
congruencia de ésta con la naturaleza de la instituciéon que se afecta,
el respeto al principio basico de la igualdad..., desde una a otra posi-
cién el paso es verdaderamente gigantesco. Por vez primera han ras-

(20) Contribution i la théorie générale de UEtat, 1, Paris, 1920, pag. 578.

(21) He de remitir sobre esto a mi conferencia en la Universidad de Roma Hacia un
concepto del Derecho Administrativo como derecho estamental, de proxima publicacion
en «Rivista Trimestrale de Diritto Pubblico». Vid., por de pronto, la referencia final de
mi trabajo Observaciones sobre el fundamento de la inderogabilidad singular de los
Reglamentos, en el nim. 27 de esta Revista, pags. 85.-86.

(22) Sin embargo, la idea de un «fundamental law» superlegal, que desde los co-
munes origenes jusnaturalistas se perderia en el absolutismo europeo, se mantiene
viva a lo largo de la evolucion constitucional inglesa, aun en el seno del dogma de la
«parliamentary sovereignity», idea que es la que revive en la técnica de la «judicial
review» americana. Vid. el espléndido libro de J. W. Gouven: Fundamental Law in
English Constitutional History. Oxford, 1955. Para su expresiéon en el control judicial
de las leyes norteamericanas, CorwiN: The «Higher Law» Background of American
Constitutional Law, en «Harward Law Review», 42, pags. 365 y sigs. (hay edicién se-
parada reciente).
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gado nuestros jueces el imponente velo de la auctoritas de un Regla-
mento que se expresa matcrialmente en sus férmulas promulgatorias,
pabellén que habia venido cubriendo toda clase de mercancias, v han
pasado tras €l al terreno material de las justificaciones y los valores
de fordo para concluir negando al Rcglamento toda validez.

Una vez vencida la resistencia mental que nuestros habitos pueden
ofrecer a una operacion de ese caricter, repasando con mente fria los
términos elementales del problema, es facil concluir que, en efecto, de-
jando por de pronto en suspenso el dogma de la «ley material», no
existe la menor razén que pueda beneficiar a un Reglamento respecto
de un acto administrativo genuinamente tal cn cuanto a las exigencias
de un control judicial plenario. En otros términos: el que la voluntad
administrativa se exprese en Reglamentos y no en actos no la agrega
ningun plus de inmunidad. Pero aun hay mas: no sélo no se efectua
en la voluntad reglamentaria, en efecto, esa adicion de legitimidades,
sino que, antes bien, es obligado pensar que cabe exigirla una justifica-
<ién mucho mas estricta que cuando la misma voluntad se manifiesta
-en meros actos aplicativos, porque es totalmente evidente que es en-
tonces cuando reviste mas enérgicos caracteres de peligrosidad desde el
punto de vista de la integridad de la justicia. Por de pronto una virtud
esencial del Reglamento es crear poderes administrativos donde antes
no existian (23); otra, extenderse, potencialmente al menos, a todos los
habitantes del pais; todavia otra alcanzar en principio (bien por si
mismo. bien previas clausulas legislativas de habilitacién) (24) a cual-
quier extremo del orden juridico, lo que es decir a cualquier aspecto de
la vida humana de los que son susceptibles de ser afectados por dicho
orden; otra, en fin, que su efectividad se repite a través de aplicacio-
nes sucesivas. Por todo ello se comprende que una tacha de origen en
un Reglamento desde el punto de vista de la justicia, multiplicara v
amplificara sus efectos injustos en el tiempo, en la extensién, en la in-
tensidad, como una galeria de espejos multiplica las imagenes, llegan-
do. pues, a un grado extremo de injusticia incomparablemente superior -
que el que quepa csperar de la ilegalidad de un solo acto. Frente al
sentido en que nos ha educado nuestra tradicion, parece claro que la
exigencia de garantia, no ya el beneficio de la indemnidad, se acrecien-
ta respecto de los Reglamentos si los comparamos con los meros actos
administrativos.

Tocamos aqui, nos surge al paso, en rigor, un tema de primera im-
portancia que nada mas que de pasada podemos tratar, el tema de la
crisis de la legalidad formal. La reduccion del problema de la legiti-

(23)- Vid. mi trabajo citado Observaciones sobre el fundamento de la inderogabi-
lidad singular de los Reglamentos, pags. 82-83.

(24) Vid. en mi articulo anterior Recurso contencioso directo contra disposiciones
reglamentarias, cit. pags. 164-65.
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midad a una pura cuestion mecdnica de legalidad (25), expresada en
un simple enlace de conexiones formales, como concluyé formulando el
kelsenismo, ha sido el gran dogma del positivismo ¥ la téenica alre-
dedor de la cual se entendié consumado el sistema’ de garantias propio
del Estado de Derecho. Nuestra estimativa actual ha cambiado, sin
embargo, y, por una parte, todas las doctrinas y jurisprudencias nacio-
nales estan determinando en estos mismos dias el destacamiento siste-
matico de la técnica de los principios generales del derecho, que re-
mite a un plano material y no formal de los valores juridicos (26),
actuable alli precisamente donde la legalidad nada precisa (poderes
discrecionales, poderes inherentes, lagunas legislativas, directivas in-
terpretativas), y, de otra parte, y esto es fundamental, ha dirigido di-
rectamente sus exigencias de justificacion hacia la propia legalidad for-
mal, a través de las técnicas, con mas o menos amplitud desarrolladas
en cada sistema positivo, de control judicial de las normas. Frente a
la antigua confianza absoluta en la legalidad puramente formal, que
hunde sus raices en el dogma de la voluntad general y en las concep-
ciones idealistas de corte hegeliano que posteriormente a su formu-
lacion le han prestado nuevas energias, asi como en el ideario histo-
rico de la Ilustracién, con su equiparacion radical entre legalidad y
racionalidad y su condenaciéon de los poderes arbitrarios del Antiguo
Régimen como poderes sin ley, cauisticos e indeterminados, frente a
esa antigua confianza hoy, en que hemos visto la posibilidad de que
la ley se convierta en una simple medida técnica de la organizacién
burocratica, sin conexion con la justicia (27), y aun mas. en un ver-

(25) Sobre ello, el brillante estudio de Carl Scuwittr: Legelitit und Legitimitit,
ahora en los Verfassungsrechtliche Aufsitze del autor, Berlin, 1958, pags. 263 y sgs.

(26) Sobre la significacion general del pensamiento principalista y no nermativista
del derecho, vid. en nuestra literatura especialmente el espléndido libro de De Castro:
Derecho Civil de Espaiia, cit., passim. También muy importante, Esser: Grundsatz und
Norm in der richterlichen Fortbildung des Privatrechts, Tiibingen, 1956 (y los comen-
tarios del propio De Castro, en «Anuario de Derecho Civil», XI, 1, pigs. 235 y sgs. ¥y
283 y sgs.). Sobre la prevalencia actual de esta concepcién en el Derecho Administrativo,
donde es hoy mucho mas importante en el terreno practico que lo que lo es en los
cerrados sistemas civiles de la codificacion, vid. para Francia RivEro, en el mim, 6 de
esta Revista, JEanneau: Les principes généraux de droit dans la jurisprudence adminis-
trative, Paris, 1954, asi como el citado trabajo de LaTOURNERIE, entre las exposiciones
mas significadas. Para Alemania, por todos, el libro de ForsTliorr, cit. pags. 108 y sgs.
de la trad. esp. En general, FrikpMANN: Law in a Changing Society, London, 1959, pa-
ginas 360-61. En nuestra literatura, el trabajo de CraveEro en el num. 7-de esta Revista,
aunque limitado en principio al tema de las lagunas.

(27) Es la significacion que al concepto de legalidad se reconoce en la soeiologia de
Max WEBER, como es sabido (vid. Economia y Sociedad, trad. I, México, 1944, pags. 225 y
siguientes), y a lo que de hecho se alude cuando se habla tras el tcléon de acero de
«legalidad socialista»: Vid. STUDENIKIN, WiLASSOW y JEWTLICHIJEW: Sowjetisches Ver-
waltungsrecht. Allgemeiner Teil, Berlin (oriental), 1954, pags. 97 y sgs.
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dadero instrumento positivo de opresién y de «perversion de los orde-
namientos juridicos» (28), estamos tomando mas y mas conciencia de
que el mas peligroso de los poderes arbitrarios es precisamente el del
legislador mismo. «Die Bedrohung der Freiheit durch die Macht des
Gesetzgebers», la amenaza de la libertad por el poder del legislador,
es el expresivo titulo de un reciente trabajo de Leisuorz (29). Respec-
to a ese peligro en cl plano de la técnica juridica—aparte, pues, el
problema de las formas e idearios politicos—no disponemos de otra
arma que la técnica del control judicial de las normas, control operante
sobre todo, mucho mas que para defender el sistema de la jerarquia
puramente formal, para defender precisamente, como acaba de expo-
nernos Otto BacHoF ¢n un iluminador estudio (30) un « Wertordnung»,
un orden de valores materiales, expreso o no en la parte dogmatica de
las Constituciones, pero que tiene en todo caso su verdadero fundamen-
to en el sentido general de la justicia propio de la comunidad de que
el Tribunal armado con esa competencia es 6rgano primario. Nuestras
técnicas positivas de impugnaciéon de Reglamentos deben ser primaria-
mente orientadas en ‘esta direccidon, y las dos Sentencias que dan oca-
sidn a estas notas constituyen precisamente los primeros hitos de lo
que hemos de hacer ferviemtes votos para que constituya un largo y
fecundo camino. Estamos, pues, ante verdaderos «leading cases» (31).

Vil

El «orden material de valores a defender frente al legislader ne
puede ‘expresarse, naturalmente, en un puro sentimiento subjetivo del
juez. No se trata de romper otra cafa. extemporaneamenie, en favor
R \

(28) Aludo al conocido libro de Fritz von HirpEL: Die Perversion des Rechtsord-
_nungen, Tiibingen, 1955,

(29) LeBuorz: Die Bedrohung der Freiheit durch die Macht des Gesetzgebers, en
la revista «Universitas», 1959, pags. 459 y sgs. Aun sobre la base de su conocida posicion
politica, es importante c¢n el mismo sentido el trabajo de Havex: Entstehung und
Verfall des Rechtsstaatsideales, en el volumen colectivo Wirtschaft ohne Wunder,
Volkswirtschaftliche Studien herausgegeben von Albert Hunorp, Ziirich, 1953, pags. 33 y
siguientes, Con cierta similitud al conocide libro de RiPErT, aunque con mayor agudeza,
HaYek afirma, no sin razon, que «el Estado de derecho ante 1odo significa una limita-
cion del legislador» (pag. 56).

(30) Grundgesetz und Richtermacht, Tibingen, 1959. Es el discurso rectoral para
el curso 1959.60; de él publico una extensa resefa en el nim. 105 de la «Revista de
Estudios Politicos», También Jaurreis: Demokratischer Rechts-Staat und Rechtspre-
chung, en el volumen del autor Mensch und Staat. Rechtsphilosophische staatsrechtliche
und vilkerrechtliche Grundfragen in unserer Zeit, Koln-Berlin, 1957, pags. 113 y sgs.

(31) Sobre la significacion de los leading cases» o decisiones judiciales fundamen-
tales para la evolucion del Derecho en funcién de su «invencion» o descubrimiento de
nuevos principios, Esser: Grundsatz und Norm, cit, pags. 108 y 277 y sgs.
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de la libre jurisprudencia, Escnela libre del Derecho, «legal realism» o
cualquier otro romanticismo disolvente de la compleja y hermosa ob-
jetividad del Derecho. Como expreso formulariamente el gran jurista
inglés CoxE, al resistir la pretensién absolutista de su rey que intenta-
ba avocar un litigio para decidirlo por la «razén natural», las «causas
concernientes a la vida, patrimonio, bienes o fortuna de los subditos,
no han de decidirse por la razén natural, sino por la rezén artificial y
el juicio del derecho, derecho que es un arte que requiere un largo
estudio y experiencia antes que ningun hombre pucda pretender cono-
cerlor (32). No, pues, el mero sentimiento subjetivo de la justicia
(iudex rex), sino la técnica juridica mas objetiva y objetivable, aunque
precisamente en cuanto técnica depurada utilice valores materiales y
no solo los criterios mecanicistas de las puras conexiones formales, que
implicaria de nuevo el resultado de la inmunidad de fondo de los
Reglamentos. Es aqui, justamente, donde radica toda la significacion
de los principios generales del derecho. En su mas escueta significacion
no son meras maximas empiricas o sacramentales, sino justamente prin-
cipios ontolégicos (v no sélo légicos) que informan la totalidad del or-
denamiento (33); al decir que han de ser generales se salva justamente
el riesgo de caer con su utilizacion en la «justicia del caso concreto» (34)
mediante valoraciones individuales no reconducibles a un orden esti-
mativo objetivo y comunitario, y, en fin, al precisar su pcrtenencia al
derecho no solo se precisa su validez juridica, sino que también se
salva su sentido de «razon artificial», en la expresion referida, fruto
de la experiencia de la vida juridica y expresable en una técnica con-
creta de este caracter, solo técnicamente precisable, lo que es otra ex-
presion de su caracter objetivo.

Las anteriores precisiones, aun siendo elementales, tienen una espe-
cial relevancia respecto del tema del control judicial de la validez de
las normas y en concreto de nuestro recurso directo contra Reglamentos,

i32) Case of Prohibitions del Roy o Fuller's case, 1612. Transcribo el texto literal:
«Then the King said that he tought the law was founded upon reason, and that he and
others had reason as well as the judges; 10 which it was answered by me that true it
was, that God had endowed his Majesty with excellent science, and great endowments
of nature; but his Majesty was not learned in the laws of his realm of England, and
causes which concern the life, or inheritance, or goods or fortunes of his subjects, are
not to be decided by nalural reason, but by artificial reason and judgment of law,
which law is an art which requires long study and experience before that a man can
ateain to the cognizance of it» (apud Pouxv: The development of constitutional guaran-
tees of liberty, New Haven, 1957, pag. 165). Cfr. sobre las circunstancias de este famoso
caso, DRINKER Bowex: The Lion and the Throne. The life and times of sir Edward
Coke, 1552.1634, London, 1957, pags. 251 y sgs.

(33) De Castro: Derecho Civil, cit. pags. 410 y sgs.

(34) Esta es la posicién del llamado existencialismo juridico. Cfr. Coun: Existen-
tialismus und Rechtswissenschaf, Basel, 1955,
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pues es absolutamente evidente que este control tiene que ser hecho
desde criterios objetivos de derecho, que respete integra la responsabi-
lidad de los juicios politicos que toda elaboracién normativa implica
necesariamente. juicios en los cuales ¢l Tribunal no tiene competencia
para penetrar. Es'éste el limite infranqueable que no puede ser tras-
pasado por los jueces, no va sélo por razén de prudencia (35), ni porque:
sobre todo constituya un verdadero limite material de los poderes ju-
risdiccionales, sino también porque en cualquier caso merece siempre
mucho mas crédito la estimativa politica de la Administracién que la
qgue a la misma pueda oponer directamente el Tribunal, porque aquélla
esta espccificamente montada para esa funcién v dispone para su ejer-
cicio de medios informatives y téenicos infinitamente superiores (36).

(35) Es en buena parte por este motivo por lo que el Tribunal Supremo norteameri-
cano adoptd, tras la critica experiencia de su pugna con el «New Dealy rooseveltiano, la
doctrina de la «self restraint» de sus poderes de control de las leyes, doctrina lanzada.
por el Juez FRANKFURTER, en la que fundamentalmente continiia. Sin embargo, esta posi-
cién ha supuesto un afinamiento de sus técnicas juridicas de control y por ende un
robustecimiento en profundidad de su verdadero papel. Vid. por todos, B. ScuwarTz:
The Supreme Court. Constitutional Revolution in retrospect, New York, 1957, pags. 368
y siguientes y passtm. La «self restrainty, sin embargo, se aplica mucho menos respecto-
de la Administracién, porque como dijo el propio Tribunal Supremo en 1933, «there is.
an obvious difference betwen legislative determination and the finding of an adminis-
trative official... the legislature acts upon adequate knowledge after full consideration
and through members who represent the entire public» (ibidem, pag. 139), recapitulando-
asi la observacion esencial que mas atras ha quedado expuesta sobre la imposibilidad
de equiparar las decterminaciones administrativas, reglamentarias o no, con las leyes
formales. Vid. también sobre el problema general del riesgo de «politizacion de la
Justicia» de control de normas, BacHor: Grundgesetz, cit., pigs. 35 y sgs. SPANNER: Die
richterliche Priifung, cit. pags. 39 y sgs.

(36) Son pertinentes las palabras de R. M. Jackson: The Struggle for Judicial
Supremacy, New York, 1941, pag. 81, de que «the fundamental tenet of judicial reviewsy
es «that not the wisdom of policy of legislation, but only the power of legislature, is a:
fit subject for consideration by the courts». En su pugna con el Tribunal Supremo el
presidente RoOSEVELT recordé en uno de sus discursos: «We want a Supreme Court
which will do justice under constitution, not over it. In our Courts we want a govern-
ment of laws not of men» (cit, por Jacksox, pag. 345), devolviendo muy agudamente al.
Tribunal el cargo central contra la idea de Estado de Derecho. La observacion de que
lo que la Jurisdicciéon debe enjuiciar no es directa y primariamente la situacién material’
en vista de una valoracién politica sino el proceder concreto de la Administracion (en
nuestro caso) a quien ha correspondido esa directa y primaria valoracién es en verdad
fundamental, y ha sido hecha mas de una vez por las jurisprudencias de oftros paises.
para precisar la significacién de sus poderes fiscalizadores y llevarlos al maximo sin
llegar a transgredir por esto la regla del respeto a la libertad de apreciacién politica de
la Administracién. En una decisién famosa (Robert v. Hopwood, 1925) de la Camara de
los Lores (actuvando como Tribunal Supremo). se dice por ejemplo: «El verificador de
distrito no podria pretender ejercer un control sobre los problemas de policy, pero
esta en condiciones de controlar a la Administracion», en vista de lo cual se justifica el
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No constituiria por eso una verdadera garantia el que los Tribunales
pudiesen sustituir con sus criterios politicos propios los criterios poli-
ticos de la Administracién, aparte de que tal competencia no seria en
modo alguno una competencia jurisdiccional.

En las Sentencias que hemos estudiado el Tribunal Supremo se¢ ha
movido exactamente dentro de estos limites. Su razonamiento ha sido:
un razonamiento cstrictamente de derecho, expresado precisamente a
través de principios materiales, que aunque, naturalmente, se erigen
en limites de la voluntad politica de la Administracién, puesto que de
esto se trata, no suponen en mode alguno una sustitucién de su propio
juicio politico por una distinta apreciacion de la oportunidad de las.
medidas. '

Esos principios generales del derecho que el Tribunal Supremo ha
utilizado de manera resuelta’ y sistematica, y que han quedado porme-
norizados en nuestro analisis anterior de la doectrina de las Sentencias,
sin perjuicio de su validez general, en cuanto tales principios, sobre todo
como técnicas de control de la discrecionalidad administrativa en cual-
quiera de sus manifestaciones (37), pueden centrarse, en cuanto a su

criterio de «reasonableness» para anular un acto administrative, porque puede apreciarse:
que la Administrecién no ha obrado «razonablemente» (cit. por Tixier: Le controle:
judicigire de UAdministration anglaise, Paris, 1954, pag. 144). Es decir, la regla de la
«reasonablenes» (infra, nota 52), que es sin duda el punte mas alto, teéricamente, del
control judicial sobre los poderes normativos, no es sino un juicio sobre el uso de estos.
poderes, en virtud del principio de derecho de que ningin poder puablico puede ser
ejercido irrazonablemente, arbitrariamente, aunque su fundamentacion particular exija,.
naturalmente, una apreciacién de los hechos basicos por el propio Tribunal, pero no
es en modo alguno una simple sustitucién de un criterio politico por otro, También en.
la jurisprudencia francess encontramos la misma precisién, c¢n las conclusioncs de un
Comisario de Gobierno: «Reconocemos que la anulacién fundada sobre un motivo erré-
neo [en el acto impugnado] es la mejor garantia de los administrados. Vosotros juzgais
el motivo y no la decision... El juez del exceso de poder no podra sustituirlo por otro-
motivo cualquiera, puesto que esto seria sustituir el poder de apreciacion de la
Adniinistracton» (en el «arrét Augier», 1934, cit., por DuBtssoN: La distinction entre la
legalité et Uopportunité dans la théorie du recours pour excés de pouvoir, Paris, 1958,
pag. 140). De nuevo se subraya que el control sobre los motivos, aunque ha de partir
de la objetividad de los hechos, no es un juicie politico sobre éstos, sino un juicio de
derecho sobre el comportamiento administrativo, en virtud de la presuposicion del
principio general de derecho de que el poder discrecional no puede alcanzar a tergi-
versar la realidad objetiva de los hechos, ni apoyarse por eso ¢n una apreciacion errénea
de los mismos. Estamos en el punto mas alto quiza del control judicial sobre las
normas, y, sin embargo, se trata de un inequiveco control de derecho y no palitico sobre
¢l fondo sustaneial de la medida,

(37) Las declaraciones que se hacen en ambas Sentencias sobre la tergiversacién de-
los hechos, la ruptura de la congruencia o proporcionalidad y el atentado a la igualdad
como vicios de fondo de los actos discrecionales cuentan sin duda entre las mas netas
y categéricas de toda nuestra jurisprudencia. Tienen, ademas, un especial valor para
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aplicacion especifica a los Reglamentos, alrededor de un principio ma-
triz que puede ser util destacar. el principio de la interdiccion de la
arbitrariedad. Este principio es facilmente deducible, como ya le in-
dicado en el nlimero anterior de esta Revista (38). del texto del articu-
lo 17 del Fuero de los Espafioles, que prohibe de una manera expresa
en la estructura del sistema jerarquico de normas la interpretacién o
alteracion arbitrarias; asi como la «interpretaciéon arbitraria» s¢ refie-
re con toda evidencia al plano de la aplicacion legal, la «alteracién ar-
bitraria» no puede entenderse mas que como un limite a la modifica-
cion del orden normativo existente, es decir, como un limite a la
emanacion de nuevas normas (lo que se justifica sistematicamente ade-
mas por la definicién del pricipio como un predicado del de seguridad
juridica). Segin nuestros principios constitucionales, pues, existe una
expresa prohibicion de la arbitrariedad en la creacién normativa, prin-’
cipio que si carece de efectividad practica en el caso de las leyes for-
males. dada su invulnerabilidad judicial, no asi en el supuesto de los
Reglamentos, respecto de los cuales los jueces tienen poderes incondi-
cionados de fiscalizaciéon jurisdiccional.

La formulacion como principio de una interdiccion de la arbitrarie-
dad en el ejercicio de la potestad reglamentaria parecc cumplir los
requisitos que para la determinacion de principios ha sefalado lLatour-
NERIE (39):. el criterio de la adherencia o fidelidad a los datos que ex-
presa, el criterio de la fecundidad, en cuanto que instramentos no sélo
de coordinar los resultados adquiridos, sino también de obtenmer resul-
tados nuevos, el criterio de la simplicidad y el de la precision. La idea
de la interdiccion de la arbitrariedad es una evidente idea matriz del
ordenamiento, remite inmediatamente, por ello mismo, al plano de
valor de la justicia material, expresa con acierto que se trata de un
auténtico control de fondo, que se contrapone sistematicamente al con-
trol formal del respeto a la competencia, al procedimiento y al mero
orden jerirquico de las normas (40), y tieme a la vez la misteriosa

evitar la falsa impresion que podria obtenerse del art. 83, 2, de la Ley de lo contencioso,
en el sentido de que el linico vicio apreciable en cuanto al ejercicio de la discreciona-
lidad fuese la desviacién de poder. Cfr. S. Martin-RetorTiLLO: La desviacion de poder
en el derecho espaiiol en el nim, 22 de esta Revista,

(38) Recurso contencioso directo contra disposiciones reglamentarias, cit. pag, 168
y nota bibliografica sobre Leistionz, cit., pags. 451-32. El texto completo del articulo 17
del Fuero de los Espanoles dice: «Los espaioles tienen derecho a la seguridad juridica.
Todos los érganos del Estado actuarin conforme a un orden jerirquico de normas
preestablecidas que no podran arbitrariamente ser interpretadas ni alleradas.»

(39) Op. cit., pags. 216 y sgs. No hace falta precisar la notoria influencia de Gexny,
que el autor declara sin equivocos.

(40) Se corresponde en cierto modo a la bipartieién que la doctrina alemana
formula para tipificar los vicios de la discrecionalidad: «Ermessensiiberschreitung» y «Er-
messen\smissbrauch», transgresion de los limites de la discrecionalidad, y abuso de fondo
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mezcla de precision (que evita su disolucién nebulosa) e indetermina-
cién (que permite su dinamicidad y su superioridad de grado para do-
minar supuestos muy varios) que es peculiar de los auténticos principios
de derecho.

Acaso convenga prec1sar, sin embargo, que la expresion arbitrarie-
dad no expresa un juicio sobre la ética personal del autor del Regla-
mento, que ordinariamente estara a cubierto de toda duda, sino sobre
el uso de los poderes administrativos objetivamente considerados (41).
LeieroLz lo ha formulado muy expresivamente: ¢s «la eliminacion del
elemento culpa del supuesto de hecho de la arbitrariedad» (42).

Bajo el concepto de arbitrariedad reglamentaria se comprenden por
de pronto todos los supuestos que el Tribunal Supremo acaba de alum-
brar: Reglamentos que partan de una apreciaciéon falsa de los hechos

de la discrecionalidad actuando ya dentro de esos limites. También en la doctrina inglesa
se encuentra la distincidon entre «excess» y «abuse of discretionary power», con idéntica
significacion, correspondiente también a la de «procedural» y «substantive ultra vires»
(altitnamente D SmiTH: Judicial review of administrative action, London, 1959, paginas
60 y sgs. y 188 y sgs.). La distincién es importante, porquc es sustancial y no sélo fruto
de la simetria clasificatoria, de tal modo que como en todo «par de conceptosy dialéc-
ticos cada término sustenta y precisa al contrario. En cierta manera los términos utili-
zados por nuestra vieja doctrina «exceso de poder» y «abuso de poder» (si bien en el
derecho francés, de donde estos términos proceden, hayan concluido por tener otro
contenido) responden a idéntico criterio, aunque no llegase a precisarse su vigor técnico.
El concepto de «mala aplicacién» de las facultades discrecionales, que emplea expresa-
mente la Sentencia de 6 de julio de 1959, segin hemos visto, apunta con toda claridad a
estas ideas. La equiparacién entre arbitrariedad legislativa y abuso de discrecionalidad
esta en toda la doctrina germana, Especialmente, LeisHorz: Die Gleichheit von dem
Gesetz, 2.* ed., Miinchen, und Berlin, 1959, pags. 88 y sgs. SpanNer: Die richterliche
Priifung, cit., pag. 65. BRUNNER: Die Uberprufung der Rechtsverordnungen, cit., paginas
115-16. En nuestra literatura hay que contar los trabajos de MaRTiNEZ Ussnos- La
doctrina del abuso de derecho y el orden juridico edministrativo, Madrid, 1947, y
S. Martin-Retortinro: El exceso de Poder como vicio del acto administrativo, en el
nam. 23 de esta REVISTA, como quizas los tinicos intentos de justificaciéon dogmatica de
un control de fondo sobre el ejercicio de las facultades discrecionales, mas alla d< ia
técnica de la desviacién de poder.

(41) La cuestién se plantea en idénticos términos con otros términos como «exceso»,
«abuso», «desviacion» de poder. Conocemos el caso de un abogado que fué procesado
por desacato por emplear en un pleito contencioso-administrativo la expresién reiterada
«abuso de poder»; naturalmente se concluyé con una ahsolucién, Claro es que no es
imposible tipificar un animus injuriandi en el uso insidioso de expresiones técnicas
que de suyo no tengan ese significado, utilizando su doble sentide. La distincién entre
«arbitrariedad» administrativa y «prevaricacién» personal del funcionario es la que
corresponde a un ilicito administrative (que se prediea de la Administraciéon y no de
quienes son titulares de sus o6rganos) y a un ilicito penal (que sélo se prediea de
personas fisicas).

(42) Die Gleichheit, cit. pag. 95.
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en virtud de los cuales se determinen (43), que impliquen una ruptura
del principio de igualdad (44), que pretendan transgredir los principios
inmanentes a la naturaleza de instituciones cuya configuracién trascien-
de de los poderes reglamentarios (45), que intenten establecer un ré-
gimen restrictivo que no guarde proporcién o congruencia con las fina-

-——

(43) Idem en todos los derechos. Scuwartz: The Supreme Court, cit., pags. 131 y sgs.
(regla de la «substantial evidence», de especial relieve justamente respecto de las
normas administrativas sobre las que también es competente el Tribunal: «The question
whether the administrative finding of fact rests on evidence is really a question of law,
for a finding not so supported is arbitrary, capricious and obviously unauthorized»,
pag. 132, subrayado mio). BruxNer: Die Uberpriifung der Rechtsverordnungen des
Bundes, cit. pag. 115, («Der unsachliche Bewegrund ist denn auch ein Indiz fir das
objektive Fehlen eines sachlichen Grundes. Nur die Beachtung eines objektiv falschen
Gesichtspunkts kann eine Verordnung nichtig macheny). LeisHorz: Die Gleichheit, cit.
pags. 94 y sgs. En Francia y en Italia sc aplica sin vacilaciones a los Reglamentos a la
misma técnica de control judicial de los hechos que a los actos discrecionales, sobre la
cual vid. en los nims, 7 y 23 de esta Revista los trabajos de I.etour~keur (El control
de los hechos por el Consejo de Estado francés) y S. Martin-ReTorTILLO (El exceso de
poder como vicio del acto administrativo, cit.). Cfr. también supra nota 36, sobre los
términos generales de la cuestién en euanto a los limites de los poderes jurisdiccionales.

(44) Temaiticamente, LEiBiionz identifica toda ruptura del principio de igualdad con
la genérica arbitrariedad legislativa Die Gleichheit, cir, pags. 88 y sgs. L.a aplicacion
del principio de igualdad que hace la Sentencia de 6 de julio de 1959, es mucho mas
concreta y puede extenderse al tema de la vineulacién de los precedentes reglamentarios.
(Cfr. Orriz, en el num. 24 de esta Revista.) Por este motivo, que encierra grandes
potencialidades en otros muchos aspectos (vid. JEaxneau: Les principes, sobre el
desarrollo por el Conseil d’Etat, pags. 7 y sgs; FRIEbMANN: Law in a changing Society,
cit.,, pag. 367, dice del principio de igualdad que e¢s el «cornerstone of administrative
justice»; idem, ForsTiorrF: Lehrbuch, cit., pig. 112 de la trad. esp.), habria que con-
denar, por ejemplo, los frecuentes Reglamentos que atentan frontalmente contra el
principio de la igualdad de acceso a los cargos y funciones publicas, reservando a deter-
minados individuos, ordinariamente a los que vienen desempefiando interinamente las
plazas, el acceso a las pruebas para ganar en propiedad determinados puestos. Cfr. mas
adelante en el texto y nota 49 sobre la virtualidad general de los principios constitucio-
nalmente consagrados.

(45) Sobre este tipo de principios, que no son nataralmente los dnicos, aunque sélo
a ellos se haya referido el Preimbulo de la Ley de lo Contencioso, Esser: Grundsatz
und Norm, cit., pags. 104 y sgs. y 171 y sgs. JEANNEAU: Les principes, cit, pags. 133 y sgs.
También puede colocarse aqui, y aun podia inducirse con facilidad de la argumentacién
de la Sentencia de 20 de febrero de 1959, la técnica principial llamada de «la naturaleza
de las cosas» que, con raices en el jusnaturalismo racionalista, estd siendo revalorizada
en la actual doctrina alemana: vid. Esser, ibidem, piags. 101 y sgs.; RapBRucH: Die
Natur der Sache als juristische Denkform, en Festschrift fiir Laun, Hamburgo, 1948,
pégs. 157 y sgs.; STRATENWERTH : Das rechtstheoretische Problem der «Natur der Sache»,
Tiibingen, 1957, L.a elevacién de este principio a limite de la potestad reglamentaria,
como acaba de hacer nuestra jurisprudencia, es verdaderamente de primera importancia
practica para recortar el ambito licito del Reglamento independiente de la Ley.
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lidades positivas perseguidas (46), que suponga una manipulacion de
los medios elementales de vida de los destinatarios como instrumentos
coercitivos (47), que aparezcan motivados en una finalidad de protec-
cion de simples intereses particulares, para cuya elevaeion al rango de
intereses piblicos no se reconoce un poder soberano a la calificacién
reglamentaria (48).

Pero se comprende que el principio de la interdiccién de la arbi-
trariedad reglamentaria no queda agotado en esas particulares formu-
laciones ya concretadas por la jurisprudencia. La fecundidad del prin-
cipio, que es uno de los rasgos fundamentales de todo auténtico
principio general, como ya observamos, encierra virtualidades y poten-
cialidades que no dudamos que el Tribunal Supremo seguird obteniendo
y proclamando. Precisamos unicamente algunas de las mas claras, y
quizd también de las mas atractivas: vulneracién por un Reglamento.
de los derechos fundamentales, concepciones esenciales y «principios
del Movimiento Nacional» declarados en las llamadas Leyes fundamen-
tales o constitucionales (49), sin que sea aqui necesario precisar uno
—_——

(46) Sobre la existencia de un principio general de proporcionalidad o congruencia
(que hoy puede inducirse del art. 40, 2, de la Ley de Procedimiento) como limite de las
facultades discrecionales, MERIKOSK1: Le pouvoir discretionnaire de U Administration,
Bruxelles, 1958, pags. 44 y sgs. W, JELLINEK : Gesetz, Gesetzanwendung und Zweckmiis-
sigkeitserwiigung, Tiibingen, 1913, pags. 289 y sgs., etc.

(47) Vid. supra, los textos de Haurlou y ForstHorr, sobre el particular, ref. no-
tas 4 y 5.

48) Aludo aqui a la utilizacién del argumento de la desviaciéon de poder en el
Reglamento por la Sentencia de 6 de julio de 1959, que hemos analizado mis atras.
Como se comprende, toda la posibilidad de utilizar la técnica estricta de la desviacion
de poder en el caso de los Reglamentos, fuera quiza de los supuestos de prevaricacion
o dolo penal, reside en la negacién de que el poder reglanmentario pueda por si mismo
elevar al rango de interés piblico el interés particular en virtud del cual se determina,
fo cunal, como se comprende, constituye una aplicacién de Ia negacién de virtud soberana
a la potestad reglamentaria a que ya nos hemos referido, y supone una formidable
limitacién de principio del poder reglamentario. La posibilidad genérica de aplicar a
los Reglamentos la doctrina de la desviacion de poder estaba ya, por lo demas, aceptada
por la antigua jurisprudencia en materia de ordenanzas locales (S. Mantin-RETORTILLO:
La desviacién, cit., pags. 165 y sgs, y alli referido), aunque la hipétesis era Ia de una
finalidad sefialada por la ley, que permite la calificacién sir plantear la cuestién notada.

(49) La concepcién de estos principios constitucionales como limites rigurosos del
poder reglamentario—e incluso legislativo, alli donde existe un recurso de ineonstitu-
cionalidad de las leyes—es completamente comin en todos los derechos, desde el
norteamericano, donde es la idea matriz del control de constitucionalidad desde el Mar-
bury v. Madison, al alemén, en el que se esta hoy subrayando sobre todo esta vertiente
de la parte dogmitica de su Constitucién (por todos, los trabajos de BacHor y Jaug-
REIS, cits.), pasando por el francés (JEANNEAU: Les principes généraux, cit., pags. 40 y
siguientes y passim) y el inglés (GRIFFITH y STREET: Principles of Administrative Law,
London, 1952, pag. 112). En general, Spanner: Die richterliche Priifung, cit., pdgs. 62 y
siguientes, En nuestro derecho el propio articulo 17 del Fuero de los Espafioles, donde
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por uno estos puntos bisicos y su posible alcance a este respecto; Re-
glamentos que pretendan tener un efecto retroactivo (50); Regla-
mentos gque abogquen a resultados «manifiestamente injustos» o «iniqui-
dad manifiesta», o atenten a la «justicia natural» (51); Reglamentos
intrinseca u objetivamente irrazonables (52), o que notoriamente fal-

estd formulado el principio de la interdiceion de la arbitrariedad en la ereacion norma-
tiva, declara también explicitamente la sumisiéon de las normas inferiores a las supe-
riores, y por ende de los Reglamentos a las Leyes fundamentales. En el derecho suizo
la misma expresion legal habla de «legalidad y constitucionalidad» de los Reglamentos
como objeto de la determinacién del recurso directo, como reza el titulo de la obra
de BRUNNER ya citada (Die Uberpriifung der Rechtsverordnungen des Bundes auf
ihre Verfassungs-und Gesetzmissigkeit). En resolucién, el rebajamiento normative en
el plano de la aplicacion que en ocasioncs el Tribunal Supremo (cspecialmente quizis
la Sala 6.°) ha hecho de los principios de las leyes fundamentales como puros «principios
programdticos», lo que técnicamente parece justificado en cuanto a las leyes formales
por no existir medio positivo de imponer sobre éstas los principios constitucionales
como normas materialmente superlegales, este rebajamiento no puede en modo alguno
extenderse respecto a los Reglamentos, debiendo, pues, los jueces, juzgar ademis de su
legalidad formal su constitucionalidad, especialmente en cuanto a los derechos y prin-
cipios concretos declarados por las leyes fundamentales.

(50) Vid. la nota de pag. 166 de mi anterior articulo Recurso contencioso directo
contra disposiciones reglamentarias, cit. y alli citados, Adde, Forsthovr: Lehrbuch,
trad. esp. cit., pags. 22-23, con jurisprudencia de su pais: «El Tribunal sélo reconoce a
la ley [formall, pero no a las formas derivadas de produccion del derecho, la facultad
de atribuirse eficacia retroactiva.» En idéntico sentido, como ya he aducido en el lugar
citado, nuestra vieja Sentencia de 17 de abril de 1900.

(51) Sobre el criterio de la iniquidad manifiesta resultante, MERIKOSKI, op. cit.,
pags. 43-44. M.-RetortiLLo: El exceso de poder cit., pags. 148 y siguientes. El prin-
cipio de la «natural justice» es tipico de la jurisprudencia anglosajona; su utili.
zacion en Inglaterra contra la «dclegated legislation» y normas regias de prerroga-
tiva, en H. M. MarsHALL: Natural justice, London, 1959, paginas 119 y siguientes;
ALLEN: Law and Orders, 2.* ed., London, 1956, pags. 276 y sgs.; DE Ssmitu: Judicial
review, cit.,, pags. 101 y sgs. Los motivos en que en concreto los Tribunales ingleses
estiman este principio, suelen ser sobre todo dos: infraccion de los principios nemo
iudex in causa sua y audi alteram partem (de este Ultimo nuestro propio Tribunal
Supremo, lo ha calificado alguna vez «de derecho naturaly: Sentencia de 9 de noviem-
bre de 1932). Mas ampliamente, el Tribunal Supremo americano, ScHwartz: The
Supreme Court, cit., pags. 167 y ss. En general, SPANNER, op. cit., pigs. 63 y sgs.

(52) El criterio de «reasonableness» es también tipicamente anglosajén, tanto inglés
(De Swutii: Judicial review, cit., pags. 214 y sgs.; come vicio de «statutery imstrumentsy,
especificamente, pags. 219 y sgs., y GRIFFITH y StREET: Principles, cit., pigs. 111 y sgs.),
como americano (en general, como «test of reasonable many», ScHwartz: The Supreme
Court, cit., pags. 24, 310 y sgs., etc.; en una de las aplicaciones mds caracteristicas, como
control de la justicia de las tarifas sefialadas por Comisiones legislativas a las «public
utilities» o empresas de servicios piblicos, Fainsop y Goroon: Government and the
American Economy, New York, 1948, pags. 312 y sgs.; ANSHEN y WORMUTH: Private
enterprise and public policy, New York, 1954, pags. 176 y sgs.; Guraeser: Public utilities
in american Capitalism, New York, 1957, pags. 300 y sgs.). El criterio de «reasona-
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ten a la buena fe exigible en la relacion poder publico-siibditos (53),
o a los eriterios o standards de buena Administracién (54), o que por la
magnitud e importancia de sus efectos haya que reservar al dominio de
la ley formal (55), requiriendo al menos una habilitacién legal especi-
fica, etc., etc.

bleness» o racionabilidad juega en general como uno de los fundamentales del «com-
monlaw, sin duda como una herencia mas del jusnaturalismo: GoucH: Fundamental
Law, cit., pags, 18 y sgs., 33 y sgs., etc. PoLLock: The expansion of the Common Law,
London, 1904, paginas 104 y siguientes, 123 y siguientes. El influjo sobre el sistema
continental de control de normas, en BRUNNER: Die Uberprufung, cit., pags. 120 y sgs.;
LeisHorz: Die Gleichheit, cit., pags. 104 y sgs. En general, M..ReTorTILLO: El exceso
de poder, citado, pigs. 145 y siguientcs, Para poner un ejemplo concreto de las po-
sibilidades de este criterio: parece claro que el Decreto de 23 de julio de 1959 al
fijar las cuotas empresariales de seguridad social para sostenimiento de la Mutualidad
Nacional de Previsién Agraria en un 60 por 100 anual del liquido imponible de la
contribucion riastica llega a resultados claramente irrazonables, tanto en si mismo (que
haya de detraer el 60 por 100 de la renta.liquida total de la tierra, tal como el fisco la
valora, s6lo para una prestacién de seguridad social de los operarios), como en relacion
con las cargas fiscales y parafiscales que ya soporta ese mismo liquido imponible, que
al exceder del 50 por 100 haria subir el total de las detracciones de la renta mas alla
del 100 por 100, lo cual seria ya confiscatorio.

(53) Sobre el criterio de la falta de buena fe, De Syt : Judicial review, cit., pd-
ginas 199 y sgs.; GRIFFITH y STREET: Principles, cit., pag. 114; Hamson: Executive
discretion and judicial control (sobre la jurisprudencia francesa, con comparaciones de
derecho inglés), London, 1954, pags: 181 y sgs.; Lemsniorz: Die Gleichheit, cit., péig. 68;
Prters: Lehrbuch der Verwaltung, Berlin, 1949, pags. 163 y sgs. y alli citados.

(54) Sobre esta medida, las referencias de la nota 10 supra, y especificamente como
limites de potestades discrecionales, Hamson: Executive discretion, cit., pag. 172, donde
llega a decir: «A mi juicio la marca de un sistema de Derecho administrativo es que
cxista un Tribunal para formular e imponer tales reglas de buena administracién.
Justamente porque no hay tal Tribunal en Inglaterra considero profundamente equivoco
{highly misleading] sugerir, al menos a un francés, como algunos autores hacen, que
eu;ta en Inglaterra un sistema de Derecho administrativo.»

*(55) En una situacién idéntica a la nuestra, de imprecision constitucional de las
materias rescrvadas e la ley (vid. mi libro citado: Los principios de la nueva Ley de
Expropiecion, pags. 83-84, y para la situaciéon posterior a la Ley de Régimen Juridico
de la Administraciéon del Estado, EnThENa Cuesta, en ¢l nim. 24 de esta REVISTA,
pags. 281-82), el Consejo de Estado francés penetré con resolucion en esta via, desde
dos arréts famosos debidos amhos al Comisario Romieu, el «Chambre syndicale des
fabricants constructeurs de matériel pour chémin de fer», 1904, y el «Babin», 1906; en
el primero se declara «qu’en raison de leur importance, de leur influence économique,
de leur ingérence dans les rapports entre la capital ¢t le travail, des pareils organismes
ne pouvaient étre institués que par le legislateur»; en el segundo se declara, mucho mas
avanzadamente, que a la Administraciéon pertenece «un véritable pouvoir propre dans
le domaine de Iorganisation intérieure des services publics, alors que reléveraient par
leur nature du pouvoir législatif toutes les questions relatives directement ou indirec-
tement aux obligations a imposer aux citoyens par voie d’autorité», Esta doctrina queda
establecida a partir de esas fechas y de ella hace constante aplicacion el Conseil d’Etat
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En una época en que, como ha dicho agudamente JauRrRErs, a la
histérica pregunta de SAvVIGNY «;vocacion de nuestro tiempo para la
legislacién?», habria que eontestar: mas bien «condenacién de nuestro
tiempo a la legislacién, a una legislacion masificada» (56), la posibili-
dad de afirmar el imperio del Derecho sobre la ley (57), de imponer
al mortifero y penetrante (mucho mds que cualquier otro) poder de
hacer normas, el respeto a los valores materiales del Derecho es posi-
blemente la mdis alta de las misiones que quepa imaginar para un ju-
rista. El Tribunal Supremo la ha asumido con una resolucion, una sen-
sibilidad para las exigencias del tiempo, una finura técnica, que hay
que’ contabilizar ya como una ganancia definitiva de nuestro régimen
administrativo, que queda asi abocado desdc ahora a una de las mas
emocionantes empresas que puede ofrecer la perenns lucha por la Jus-
ticia.

Epuarpo Garcia pe ENTERRIA.
Catedritico de la Universidad de Valladolid

hasta que la Constitucién gaullista ha cambiade radicalmente la tradiciéon de la materia
al constituir una «materia reservada» al Reglamento. Vid. JeanNeAU: Les principes, cit.,
pags. 61 y sgs. Se trata, obviamente, de una aplicacion del criterium central de que el
Reglamento no es una norma soberana, como ha quedado establecido, y que hay mate-
rias que s6lo pueden ser decididas desde la soberania, por las «obersten Rechtsnormeny,
en la expresion de HeuLer: Der Begriff des Gesetzes, cit., pag. 118. La tradicion del
Estado de Derecho reserva a la Ley la disposicion sobre la libertad y la propiedad de
los subditos. Sigue siendo clasica la exposicién de THoma: Der Vorbehalt des Geset-
zes im preussischen Verfassungsrecht, en el Festgabe fur Otto Mayer, Tiibingen, 1916,
paginas 165 y sgs. Es evidente que es quizas aqui donde la labor del Tribunal Supremo
puede tener una importancia mds destacada.

(56) Janrneis: Grosse und Not der Gesetzgebung, en el libro Mensch und Staat,
cit., pag. 61: «Beruf unserer Zeit fiir Gesetzgebung? Das war des grossen Savigny
berilhmt gewordene und vielumstrittene Frage. Zwang unserer Zeit zur Gesetzgebung,
zur massierten Gesetzgebung! Das ist unsere bittere Unausweichlichkeit»> (subrayados
del original).

(57) Del propio JaHRREIS es otra afirmacién que puede expresar la magnitud de
la transformacién mental que se nos exige por relacién a la tradicién en que hemos sido
educados: se trata de un retorno desde el pensamicnto de «la Ley como previa al
Decrecho» a la idea de «el Derecho como previo a la Ley» (Die Rechtspflege in Bonner
Grundgesetz, en Verhandlungen des 37. Juristentages, pag. 44, cit. por Bacuor: Grund-
gesetz, pags. 23-24). Sin embargo, como indico en mi reseiia al libro de BacHor (ni-
mero 105 de «Revista de Estudios Politicos», pag. 383) «conviene recordar que el ser-
vicio de la justicia no se cumple con declamatorias y retéricas invocaciones, sino preci-
samente con técnicas juridicas concretas», Nuestro jusnaturalismo actual, que con
raras excepciones no ha pasado de ser verbalista, tiene aqui el mds importante de sus
caminos de redencion,
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