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1. INTRODUCCION: PANORAMICA GENERAL

Desde una perspectiva netamente juridica, el Estado, y con mayor
motivo la Administracion de ese Estado, se nos presenta prima facie
como un conjunto articulado de 6rganos, a los que una pluralidad de

* El presente trabajo se ha elaborado sobre la base de los capitulos o epigra-

fes I, V y X de la tesis doctoral que, con el titulo de «La competencia: su esencia
y ejercicio, con especial referencia a nuestro Derecho, doctrina y jurispruedncias,
defend{ en la Facultad de Derecho de lg Universidad Complutense de Madrid el
dia 20 de mayo de 1976, ante un Tribunal presidido por el profesor don Eduardo
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normas dotan de poder y de los que emanan toda una constelacion
de actos, a través de los cuales se realizan y cumplen los fines de in-
terés publico.

Asi, pues, quien mira al Estado—y quien mira analiza—, lo pri-
mero que ve o se le ofrece son: unos 6rganos, unas normas, Unos po-
deres, unos actos y unos fines o intereses. Y justamente estos cinco
elementos los podemos considerar como hasicus o esenciales al con-
cepto de competencia y, por ello, de alguna manera, reconducibles
a él o desde él analizables. Sin perjuicio de las precisiones analiticas
mas rigurosas que haremos en seguida.

En efecto, el 6rgano no es sino el soporte de una competencia, por
lo que ninguna competencia podra ser ejercida sin un Organo; esa
competencia no es sinoc el mismo poder medido e imputado a su 6r-
gano soporte, por lo que no puede haber poder a! margen de las com-
petencias de todos y cada uno de los 6rganos integrados en el Estado
e integrantes de él; el acto no es sino la concrecién de voluntad en
que se traduce o manifiesta el ejercicio que de su competencia hace
cada o6rgano, por lo que si lo dicta o emana al margen de esta com-
petencia, tal acto sera tenido por nulo o no valido; los fines de interés
publico no son sino los moéviles desencadenantes de la actuacion de
todos y cada uno de los 6rganos encuadrados en el Estado vy la razon
suprema y unica por la que se les confiric las competencias que por-
tan, de tal manera, que sin fin que cumplir no habrd organo que
crear ni competencia que ejercer; finalmente, las normas no son sino
los basamentos juridicos u ordinamentales que fundan y sancionan los
fines de interés publico, crean los érganos llamados a satisfacerlos y
les imputan o atribuyen el poder o competencia que para ello precisan.

2. LA COMPETENCIA COMO CONCEPTO

2.1 Clarificacion etimoldgica

Es enormemente socorrido acudir a la etimologia de las palabras
en busca de su sentido originario, del que el investigador de turno
extreera, con no rara frecuencia, luminosas correlaciones con la rea-

Garcia DE ENTERRIA, ¥ del que formaban parte los igualméente profesores de Derecho
administrativo, don José Antonio Garcia-TREVIJANO Y Fos, don José Luis VILLAR
Parasi, don Luis MorewL OcaNa y don Gaspar ARiNo ORTIz, que me la dirigié. La
tesis obtuvo la calificacién de «sobresaliente cum laudes. En los referidos capitulos
he introducido las modificaciones y adiciones que me han parecido oportunas con
vistas a su actualizaciéon y mejoramiento.
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lidad social de la que broté él mismo y que, acaso, hoy aparezca
sepultada bajo los escombros de los sucesivos derrumbamientos o
cambios sociales que a lo largo de los siglos se hayan ido produciendo.
De ahi que la etimologia deba complementarse con la semantica, que
trata de explica.r e interpretar los cambios de sentido operados en
unos mismos vocablos en su choque historico con realidades nuevas
y, en ocasiones, de signo antitético.

 Sirva de ejemplo aleccionador al respecto la palabra privilegio que,
en su acepciéon original, significé «ofensa a lo privado», analogamente
a como sacrilegio supuso —y sigue suponiendo— «ofensa a lo sagra-
do». Mas llegé un momento histérico (feudalismo) en que empezd a
cristalizar la idea de que «los que ofendian» (los nobles), tenian de-
recho a hacerlo por razén de su posicién social eminente frente al
estado llano y potestades de jurisdiccién y mando ejercidas sobre él
por tal titulo o causa. Vinieron a quedar asi justificadas, y hasta dig-
nificadas, sub specie conmunitatis unas prerrogativas que hasta ese
momento habian sido recusadas y precisamente desde la igual digni-
dad atribuible a los ofendidos (el pueblo).

Segun esta construccién, la Administraciéon podria ser vista como
una transustanciacion impersonal hecha a un aparato de poder de
aquellos privilegios o prerrogativas que un dia tuvieron los seiiores
feudales, con el rey a la cabeza. La Administracién es, en efecto, una
ofensa o agravio institucionalizado «a lo privado» (los administrados),
pero justificada invariablemente desde la idea ética de «preeminencia
de lo publico».

Pues bien, hemos consultado diversas enciclopedias y diccionarios
(el Espasa, el Escriche, el Corominas, etc.), intentando rastrear sig-
nificados validos para nuestro intento, y hemos de confesar que éstos
han sido muy parcos. He aqui los resultados a los que, poniendo no
poco de nuestra parte, hemos podido llegar. Segun ellos, la palabra
competencia derivaria etimolégicamente o, al menos, podria entron-
car, con los vocablos latinos siguientes:

Cum y petere, que quiere decir tanto como «pedir con otro» o al
mismo tiempo gue él; co-exigirse algo y, en consecuencia, co-atacarse
para conseguirlo en la creencia compartida de que se tiene la razon
y, por ende, el derecho. Las correlaciones enire «competencia» y «pro-
ceso» resultan aqui transparentes.

Cum y potestas, que equivaldria a «actuar con poder- frente a
eventuales opositores. Desde este angulo brilla mas la idea de com-
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petencia administrativa como poder de un o6rgano no condicionado
a que otros pidan su intervencién, sino a que se produzcan los su-
puestos y fines legales que lo generan.

Competere, cuyo sentido nos traslada a la idea de competicion o
contienda. El poder nace, crece y se manifiesta en la lucha contra o
frente a otros. Es claramente perceptible esta visién competencial en
la Ley de Conflictos Jurisdiccionales. De sefialar es también como este
verbo latino tiene, entre otras acepciones, las de <corresponder a-»,
«incumbir», de claro nexo funcional con la palabra competencia.

Competentia, equivalente a aptitud, destreza, habilidad, ideas de
las que, por traslacion de sentido, se obtendra esta otra: el mas dies-
tro, el mas competente, sera el que tenga mayor autoridad y al que
habra que atribuirse o reconocerle también, pol' consiguiente, el ma-
yor poder. La detentacién. o reivindicacién de competencias por la
tecnocracia y por los Cuerpos Especiales, asi como la frecuente invo-
lucracién entre los Reglamentos Organicos y los Reglamentos de Per-
sonal, podria encontrar aqui una germinal justificacion.

Componere, verbo del que podemos extraer, acaso un tanto forza-
damente, las ideas de «organizar, arreglar, poner orden en» y otras
afines que, instantaneamente, nos llevan a constatar las correlacio-
nes entre los conceptos de organizacién y de competencia.

2.2 Intento de definicion

Para una recta comprension del sentido y alcance de la definicién
de competencia que a continuacién ofrecemos, debe tenerse muy pre-
sente que, para llegar a ella, hemos partido de la siguiente premisa:
la de que el acto administrativo debe ser visto desde la competencia
de cuyo ejercicio emana y no, como generalmente se hace, la compe-
tencia desde el acto, como uno de los requisitos que concurren a su
formacicn, con posibilidad juridica de viciarlo. Es, pues, el acto el que
nace de la competencia y no la competencia la que funciona como un
mero requisito de la validez del acto.

Desde esta perspectiva generalizadora, que sitia al concepto de
competencia en el centro mismo de la dogmatica juridica, con posibi-
lidad de reconvertir a €l o instrumentalizar en funcién de él a otra
serie de conceptos juridicos basicos, como los de norma, érgano, acto,
procedimiento, etc., ofrecemos la siguiente definicién de competencia:
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Atribucién de poder concreto conferido por una nor-
ma a un determinado organo para que, en cumplimiento
del deber de realizacion del Derecho que le es impuesto,
y utilizando al efecto los medios personales y materiales
con que se le dota, decida, en los distintos supuestos con-
templados por la norma —y solo en ellos—, de acuerdo
con el procedimiento en cada caso establecido, lo que,
por ser la voluntad o fin querido por el ordenamiento
en relacion con los distintos asuntos objeto de su regu-
lacién, ante todos debe valer y a todos vincular.

23 Descomposicion analitica del concepto

El analisis de la transcrita definicién nos muestra, enumerados por
el orden en que la misma los recoge, los siguientes factores o com-
ponentes competenciales:

1} Un componente apoderativo o habilitante, que viene dado por
la atribucion de poder concreto—o, al menos, concretable— hecho a
un determinado érgano por una norma.

2} Un componente normativo, indicativo de que toda competencia
debe tener su origen legal en la letra o en la ratio de una norma o
conjunto de normas (nulla competentia sine norma).

3} Un componente organizativo o estructural, alusivo al érgano
en el que la porcién de poder en que la competencia consiste va a
quedar incardinado, con vistas a su ejercitabilidad inmediata.

4} Un componente imperativo u obligacional, que alude al impe-
rativo juridico de que el fin o interés a cuya satisfaccién la compe-
tencia subviene, y por cuya razén se otorga, sea alcanzado, lo que
postula su obligatorio ejercicio por parte del titular del 6rgano, siem-
pre y cuando se den los presupuestos causales y teleolégicos normati-
vamente previstos.

5} Un componente medial o instrumental, referente a los medios
personales y materiales de los que el titular del Organo debera servir-
se para el mas correcto y eficaz ejercicio de su competencia. Apare-
cerd asi, junto al Organo administrativo, y como recubriéndolo, a
efectos de posibilitar dicho ejercicio, la Unidad administrativa: junto
al titular ministro, la unidad Ministerio; junto al titular director ge-
neral, la unidad Direccion General, etc.
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6) Un componente decisorio o de toma de decisiones, referente a
que el ejercicio de una competencia habra de traducirse en una de-
claracién de voluntad y no en simples actos materiales de ejecucion,
ni en meras declaraciones de deseo, conocimiento o juicio, las cuales
no podran producir directamente efectos frente a terceros como no
sea asociadas procedimentalmente a.otra decisiéon principal, anterior
o posterior, de la que traeran su causa y razén.

7) Un componente fdctico o causal, alusivo a los distintos presu-
puestos de hecho contemplados por la norma acributiva de la compe-
tencia y a cuya existencia condiciona la legitima actuacién del 6érgano
llamado a ejercerla.

8) Un componente formal o procedimental, con el que se designa
el imperativo juridico de que la competencia sea ejercida de acuerdo
con el procedimiento preestablecido en cada caso, y cuya total omi-
sién nos situaria ante las llamadas «vias de hecho», equiparables en
un todo a las acciones realizadas sin competencia y, por consiguiente,
contra Derecho.

9) Un componente teleolégico, con el que se hace referencia a la
finalidad por razon de la cual se establecié o fundé la competencia
y para cuya realizaciéon debe ser actuada.

10) Un componente material u objetivo con el que se alude a la
parcela o sector de la realidad social especificamente incidido por la
norma atributiva de la competencia y ordenadora de los asuntos com-
prendidos en él.

11) Un componente constitutivo, con el que se expresan los. efec-
tos juridicos producidos en las situaciones juridicas preexistentes como
consecuencia directa del ejercicio de una competencia. El poder, ar-
ticulado en competencias, es la palanca de que el Estado dispone para
mover a la Sociedad. De ahi que la primera norma (Constitucion)
tenga que ser basicamente una norma de creacién y atribucién de
competencias.

3. EL FIN: CONCEPTO Y SIGNIFICACION

¢, Qué es el fin y qué dependencia guardan respecto de €l la orga-
nizacién y la competencia? En otro lugar hemos definido el fin, en
general, como la atraccion producida en nuestra voluntad por un bien
o interés (bonum habet rationem finis), cuya apetencia desencadena
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en nosotros una actuacion realizadora, a cuya eficacia ordenamos ra-
cionalmente la totalidad de los medios de que disponemos (1).

En esta definicion queda recogida ya la correlacién entre fin, or-
ganizacion y poder. Ningun fin se puede conseguir sin el empleo de
medios o factores 'adecuados y suficientes. La ordenacién, o mejor,
co-ordenacién de esos medios, se identifica con su organizacion, y
ninguna- organizacién funciona sin un poder que la impulse y dirija
hacia su fin o méta. Es por eso por lo que el hombre, cuanto mas
investido ‘'de poder’ se halle, mayores posibilidades tendra para crear
y organizar su entorno existencial, de acuerdo con los fines propues-
tos y objetivados, por lo comun, en un plan director.

De ahi que haya podido decirse que todo poder hace de quien lo
tiene y ejerce un pequefio dios. Mas advirtamos que semejante <di-
vinizacién», que un dia afirmaron poseer —y se les creyé— los mo-
narcas absolutos, no tanto debe hacerse derivar del poder en si (im-
perium) cuanto del saber que le precede (ratio). O dicho en otras
palabras: la mayor afinidad del hombre con Dios no le vendra dada
por su posibilidad de tener y ejercer poder, sino por la racionalidad
de que dé pruebas en el uso y ejercicio del mismo, orientandolo in-
defectiblemente hacia la satisfaccion de ese suptemo valor legitimador
que, desde hace siglos, venimos denominando «bien comuns.

" De esta manera, y con referencia al Estado y su Administracién,
obrar y obrar para un fin de interés publico reinsertable en el bien
comun sera ética y logicamente una misma cosa, siendo el fin, por su
propia naturaleza; lo primero en la intencién (ley-plan), y lo 1ultimo
en la ejecucién o realizacién (actuaciones administrativa y jurisdic-
cional). :

4. Los FINES DE INTERES PUBLICO Y SU VALORACION ETICO-POLITICA: SU CON-
CRECION Y DESEMBOQUE EN LA NOCION DE «BIEN COMUN». PLANTEAMIENTO Y
COSECUENCIAS'

Si nos centramos ahora sobre el obrar del Estado, el esquema ex-
puesto sera perfectamente valido: si el Estado actiia por y para la

{1) Sobre la nocién de fin como concepto auténomo y en sus relaciones con la
Administracién, a través del nexo de unién de los intereses publicos, vid. J. Gas-
con HERrRNANDEZ: Los fines de la Administracion, en el num. 11 de esta RevisTa
(1953); L. Jorpana pE Pozas: El problema de los fines de la actividad administrativa,
en el num. 4 de esta REvista (1951}, ¥ L. DE LA MORENA Y DE Lo MORENA: Andlisis fac-
torial de la organizacion: el fin, en «RISA», num. 1 (1968).

157



LUIS DE LA MORENA Y DE LA MORENA

Comunidad, todo fin de ésta se convertira en fin del Estado, sin que
puedan darse —sin alterar la relacion ética de servicio— fines del
Estado que no sean, a la vez, de modo directo o por derivacién, fines
de la comunidad.

Precisamente la legitimacion ultima del poder del Estado habra que
venir a buscarla en su puesta al servicio de la comunidad (cfr. ar-
ticulos 1.° y 3.° LOE). Y como el fin global de ésta es el denominado,
por antonomasia, bien comun (Principio V, LPMN), habra que con-
cluir que sera ilegitimo todo poder que, por su origen, no dimane de
la comunidad, y, por su ejercicio, no se oriente exclusivamente hacia
la realizacién del bien comun.

Pero ;qué es el bien comun y a quién corresponde determinarlo?
A nuestro juicio, el bien comun como idea operativa se concreta en
la ordenacion legal del comportamiento humano en cuanto suponga
creacion o empleo de poder o riqueza desde la fundamental preocupa-
cidn ética de incrementar continuamente, al madximo nivel posible, la
solidaridad y el bienestar moral y material entre los miembros de
una comunidad, sacrificando a su logro, en la medida necesaria, los
bienes o intereses individuales incompatibles de igual o inferior rango
ético (2).

Vemos, pues, que el bien comun, examinado desde la perspectiva
de su gran gestor o realizador —el Estado— presupone o plasma en
una ordenaciéon legal. Esta ordenacién legal se va a identificar, en
ultimo término con la Constitucién, en la que se quedaran consa-
grados cuales. sean los fines o valores de justicia y bienestar socia-
les en primer término perseguidos por los gobernantes (cfr. princi-
pio X1I LPM) y cuales los intereses individuales o de grupo que, por
carecer de rango moral suficiente, deberan ser sacrificados o doble-
gados a aquéllos mediante el empleo o ejercicio de las potestades ne-
cesarias (arts. 8, 9 y 30 FE).

En la definicién de bien comun, acabada de ofrecer, situamos, pues,
el limite de la sacrificabilidad de los intereses individuales en favor de
los publicos, en que aquéllos sean de igual o inferior rango ético al
atribuible a éstos. Entroncamos asi con lo mejor de nuestra tradicién
juridica, para la cual, en palabras del gran maestro DE CasTro, «el
bien de la Comunidad es superior al de cada individuo, que le debe
su propio sacrificio, como parte que es de ella, mas s6lo cuando se

(2) Sobre el concepto de bien comun y sus relaciones con el interés publico y
el Derecho administrativo, vid. el conocido trabajo de OrTiz Diaz: <El bien comun
y la Administracién publicas, en Estudios Garcia Oviedo, vol. 1, pp. 461 y ss.
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trate de bienes de igual calidad (ejusdem generis); s6lo se puede ha-
blar de bien comun cuando se refiera o, al menos, no se oponga a
los bienes espirituales superiores, lo que practicamente supone que
si bien el individuo debera arriesgar vida y fortuna por la Comunidad,
ésta no podra exigirle que ponga en peligro su alma (recuérdese la
famosa estrofa de CaLDERGN, en El alcalde de Zalamea: “"al rey, la
hacienda y la vida se han de dar, pero el honor es patrimonio del alma
y el alma sélo es de Dios™) y su mandato no puede licitamente atentar
contra la dignidad personal» (3).

El hombre puede ser valorado o dimensionado juridicamente desde
lo que es (portador de valores eternos, en expresién ya muy gastada
pero exacta), desde lo que tiene (titular de un patrimonio) y desde lo
que hace (prestador de trabajo y servicios). Sélo en las dos ultimas
dimensiones es admisible su sacrificio o mediatizacién al bien comun
(cfr. ars. 1° 42, 32 y 36 FE; V LPFM y 1° L. Reforma politica en
relacion con el art. 1.° Ley Expropiaciéon Forzosa).

El problema de los fines de interés publico en los que se va decan-
tando y concretando la nocién de bien comun se carga, pues, de un
enorme potencial politico que aconseja: primero, que su mas alta for-
mulacién se haga a nivel constitucional, y segundo, que su desarrollo
inmediato corresponda, de entre los érganos establecidos en la Cons-
titucion, al de mayor proximidad al pueblo soberano, es decir, al érgano
legislativo. En otras palabras: los fines de interés publico y, en con-
secuencia, la fundacién de las compstencias imprescindibles para su
satisfaccion, deberan ser establecidos por Ley. Todo sucede como si
el legislador, al apoderar a la Administracién, le dijese: organizate
como quieras (potestad organizativa), puestc que, en definitiva, habrds
de actuar como quiero (procedimiento) y sélo para lo que quiero (fines
de interés publico). _

El articulo 40 LOE no constituye, a nuestro juicio, una excepcién a
este principio. En ¢l se nos dice que «la Administracién, constituida
por érganos jerarquicos ordenados, asume el cumplimiento de los fines
del Estado en orden a la pronta y eficaz satisfaccion del interés gene-
ral>. Ahora bien, y con las salvedades que en seguida veremos, una
cosa es que los asuma y otra muy distinta que los- declare y, menos
aun, que se los invente. A lo mas que podra llegar la Administracion,
en relaciéon con los fines de interés publico, y puesto que atribuimos

(3) Vid. F. pe Castro Y Bravo: Derecho Civil de Espana, 2.* ed., tomo .I, p. 36,
Madrid, 1949.
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a éstos una existencia objetivo-racional y no meramente subjetiva
o voluntarista, es a descubrirlos o alumbrarlos, exactamente a como
descubre e! juez los principios generales del Derecho —que no los in-
venta— o concreta los conceptos juridicos indeterminados —que nunca
abandona a la arbitrariedad de la Administracion.

La Administracion, pues, asumira, ciertamente, el cumplimiento de
los fines del Estado, pero —se entiende— en tanto que esos fines hayan
sido declarados previamente del Estado, declaracién que podra ser
hecha, bien por la propia Constitucion (art. 30 LOE, que enumera los
«fines fundamentales del Estado», y Principio XII LPFMN, que enuncia
sus objetivos basicos), bien por cada una de las Leyes que, en el ejercicio
de su competencia normativa, dicten las Cortes, bien por los Reglamen-
tos que emane el propio Gobierno en base a las habilitaciones previstas
en aquéllas. El Gobierno y, por lo tanto, la Administracién del Estado,
de la que aquél es su vértice (art. 2.° LRJAE), puede participar subor-
dinadamente en la declaracién o determinacién de los fines de interés
publico, pero siempre que lo haga —y la matizacién es muy impor-
tante-— por la via de la creacion del Derecho objetivo (normas) y nunca
por la de la aplicacion de ese Derecho a supuestos concretos (actos).

Es evidente que la potestad reglamentaria del Gobierno —auténoma
0 no—se movera sin trabas dentro de un Ambito de libertad limitada
(Leyes marcos y de habilitacién), que coincidir4a exactamente con el
«ambito de impotencia» de las Cortes para «ordenar», con el debido
detalle y precisidon, determinadas actividades o sectores, singularmente
socioecondmicos. En el ejercicio de esa potestad reglamentaria, la
Administracién podréa «declarar» ——como si fuera el Legislativo— los
objetivos ¢ intereses publicos a alcanzar prioritariamente en cada
coyuntura y sector, convirtiéndose con ello en el verdadero poder de-
cisorio sobre lo que es y lo que no es el interés publico, segiin su «leal
saber y entender». Los Reglamentos de Policia en los que tan osten-
siblemente se combinan <al por mayor» las potestades de fiscalizacién
o autorizacién con las de estimulo y sancién en los diferentes ramos
de la actividad administrativa no amparados por una reserva expresa
de Ley (materias fiscales, penales, etc.), evidencian lo «demasiado
lejos» que se puede llegar en este punto y el riesgo que con ello se
corre, ante una nada hipotética incrustacidén de los grupos de presién
en los centros de elaboracidon y aprobacién de unas normas que luego
habrian de ser ya aplicadas bajo el pie forzado de unos criterios regla-
mentarios disfuncionales respecto del interés publico.
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Ciertamente que también cabria pensar, en contrapartida, que aqui
el Gobierno —la Administracién—, méas que declarar determinados fi-
nes como de interés publico, lo que hace realmente es arbitrar libre-
mente la estrategia a seguir, esto es, los medios, técnicas o procedi-
mientos mds convenientes a emplear para ,a realizacién de una de-
terminada «politica», entendida aqui como articulaciéon de propdsitos
mejor o peor definidos en las Leyes, pero ideoldgica o intencionalmen-
te claros para quienes en el ejercicio del poder del Estado y en re-
presentacién de sus ciudadanos los formularon (horizontes, metas,
programas). Lo que, sin embargo, no deberia ser consuelo bastante,
pues sabido es hasta qué punto la naturaleza de los medios emplea-
dos podra determinar realmente los resultados obtenidos.

En cualquier caso, el efectivo cumplimiento de los fines del Es-
tado, uno de los cuales es, segun el citado articulo 3.° LOE, «la pro-
mocién de un orden social justo en el que todo interés particular
quede subordinado al bien comun», llevara aparejado, logicamente,
segun se desprende de la redaccién del precepto, «la pronta y eficaz
satisfaccion del interés general», satisfaccién a la que, a tenor del
mismo, vendran obligados, por igual e indivisiblemente, todos los 6r-
ganos que «jei‘arquicamente ordenados» constituyen la Administra-
cién. He aqui, pues, a todos los érganos de la Administracién, cual-
quiera que sea su rango jerarquico, constitucionalmente movilizados
para hacer efectivo ese «orden social justo» que nos traeria, por afia-
didura, la pronta y eficaz satisfaccion del interés genéral, o, lo que
es 1o mismo, la realizacién del bien comun, tal y como ese interés
general o ese bien comun aparezcan definidos en cada momento por
el Ordenamiento. Pero justamente aqui se empiezd a captar la enor-
me hondura y dificultad del tema. En efecto:

1. (Qué es y cémo se puede definir, reduciénddlo a términos ope-
rativos o «cumplibles» por la Administracién, el interés general o
bien comun? Las nociones abstractas e idealizadoras —entre las cuales
incluimos, por supuesto, la nuestra— son notoriamente insuficientes
a estos efectos. , v . . ,

2. ¢Hasta qué punto podra el legislador representarse a priori,
segun reglas o criterios permanentes y claros, donde empieza y dénde
acaba el interés publico, o. se vera forzado a habilitar a la ‘Adminis-
tracion -—a través de su 6rgano competente, que, haciendo honor.a su
nombre, habra de ser también el mas experto— para :que ‘lo' deter:
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mine, 0, segun ya dijimos, lo «descubra» cada vez que la norma lo
invoque sin precisarlo?

3. ¢Qué correlaciones se dan entre las concepciones éticas o ideo-
logicas inspiradoras de cada tipo de Estado y la nocién del bien comun,
tal y como cada una de ellas se lo represente y defienda? ¢(Habra, en
consecuencia, tantas nociones del bien comun o interés general como
Ordenamientos Juridicos emanen de . tales Estados? El bien comun,
;seré algo que se impone a los hombres —gobernantes y gobernados—
por la naturaleza de las cosas, o algo que se superpone por los hom-
bres —por los detentadores del poder—a esa misma naturaleza, a
fin de hacerla ser o valer como ellos —como sus intereses de clase
o grupo— son o se valoran? ;Cabran, entonces, tantos 6rdenes socia-
les justos o injustos a la vez cuantas sean las opticas politicas o eco-
nomicas de quienes, en funcién de su peculiar status socioecondémico,
los califiquen o descalifiquen?

4. ¢Se debe calificar el interés publico como un interés cualitati-
vamente diferenciado del interés individual, o, por el contrario, habra
que entenderlo simplemente como el interés de todos o los mds, es
decir, como una adicién de tantos sumandos o una integracién de
tantos factores homogéneos como individuos compongan la comuni-
dad .o grupo considerado? La segunda alternativa —por la que nos in-
clinamos— conllevara que lo que a todos interese quedaré, sélo por
eso, inmediatamente publificado —en acto o en potencia—, ofrecien-
do, en consecuencia, una doble perspectiva publico-privada, por vir-
tud de la cual, siempre que se perciba un perjuicio en un interés
particular por razones de interés publico (limitaciones de policia, pres-
taciones forzosas, etc.), se percibira, a la vez, en cuanto miembro de
la comunidad beneficiada, un beneficio reflejo, siquiera de distinto
signo y evaluable por diferente modo.

5. Cuando los intereses en pugna se planteen entre grandes gru-
pos sociales organizados, frente o contra otros colectivos de analoga
magnitud y fuerza —v. gr.: patronos frente a obreros, productores
frente a consumidores, agricultores frente a ganaderos, etc.—, de tal
modo que el cuerpo social, entendido como un todo arménico, parez-
ca desintegrarse, ¢qué criterios, objetivos o prioridades, de intrinseca
justicia o de mera conveniencia politica, se deberan utilizar por el
legislador o, en su caso, por la Administracién, si aquél le «endosa»
a ésta el problema para determinar la ecuacién entre los sacrificios
y los beneficios a imponer o distribuir entre unos y otros? Cierta-
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mente que gobernar es elegir entre intereses, y el politico habra de
saberlo hacer con tal arte, que todos —beneficiados y perjudicados—
acepten que «cualquier otra solucién seria peor». El poder del Es-
tado .se vuelve aqui arbitraje, precisamente porque frente a frente
—mas que propiamente frente a él—se halla otro poder: el de la
sociedad y sus grupos de presién organizados. Si interés tanto quie-
re decir etimologicamente como inter-esse, esto es, «estar entre», el
Estado bien podria ser definido como el gran interés de la justicia y
de la paz, situdndose entre todos los intereses sociales enfrentados v,
por ello, potencialmente portadores de injusticia y desorden, con el
fin de integrarlos y armonizarios mediante el ejercicio, sabiamente
dosificado, de lo «potestas» (Derecho administrativo) v del «arbitrium»
(Derecho politico). ‘

Se explica asi que los gobernantes —ejecutivo + legislativo—, a la
hora de valorar con criterios posibilistas y no utdpicos el coste social
que conllevaria la- implantacién de un ideal reformista o revolucio
nario que impusiera el sacrificio de determinados intereses —de gru.
po o de clase—, sociologicamente inatacables en una estructura de
poderes facticos predeterminante, se vean forzados a actuar con «pa:
ciente prudencia», conscientes de que hay algo mucho peor que el
repliegue ocasional de una politica, y es la pérdida o el bloqueo in-
definidos de las esperanzas reformistas que se abrian con ella hacia
el futuro. Es verdad que lg revolucidon es la distancia. méas corta entre
dos antagonismos politicos, pero también la de recorrido maés dificil
e incierto. El poder no siempre .recibira la prepotencia —y, con ella,
su triunfo—de su fuerza, sino de la estrategia que aplique. Y esa
estrategia vendra dada principalmente por su capacidad para auto-
organizarse en torno a los intereses,. de los que surge y sobre los que
se sustenta.

Una fuerza social débil, pero bien organizada, podrd4 imponerse
con facilidad. a fuerzas mas poderosas, pero desorganizadas. La ecua-
cion seria ésta: fuerza + organizacion = poder = intereses dominan-
tes (prescindiendo ahora de si ética u ontologicamente podrian ser
calificados de publicos o no). Se explica -asi el «interés» de ciertos
intereses socioceconémicos por ‘incrustarse de alguna manera en la
estructura. misma del Estado, en cuanto poder y organizacion su-
premos, para apropiarsela (partidos tinicos) o para mediatizarla (Cor-
poraciones, Sindicatos, grupos de presion). Pues bien, la conclusién a
la que nos urge llegar es ésta: que la democracia, en cuanto parti-
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cipacion organizada de todos para el ejercicio del poder entre todos,
se erige en la unica forma politica capaz de convertir al Estado y
hacer, por tanto, de los gobernantes los unicos drbitros, socialmente
irrecusables, llamados a impedir con sus decisiones pluriinteresadas
que los uniintereses en guerra degeneren en guerra de intereses.

* 8. Si el Derecho administrativo es un Derecho surgido de los in-
tereses publicos e instrumentado para la protecciéon de esos intereses,
a cuyo fin se sirve del aparato orgidnico Administracion Publica, en
la que viene a personificar su representacion y defensa, ¢habremos
de entender que cada vez que la Administracién pierda un conten-
cioso forzosamente quedara sacrificado o infraordenado el interés pu-
blico al interés privado? Ante un tal planteamiento, ;,cémo interpretar
el hecho? ;Como una aberracion individualista de la norma aplicada
que le hace apartarse de su ratio finis o institucional? ;Como una
deformacion social. del juez que le lleva a invertir, cuando no a sub-
vertir, los intereses y valores en conflicto, olvidandose de que el De-
recho que aplica le obliga, sin necesidad de decirlo, a medirlos des-
igualmente? ;Como una prueba de que la burocracia que recubre los
drganos administrativos antepuso —por equivocacién o por desvia-
ciéon— determinados intereses de grupo o de clase a los verdaderos
intereses publicos, canonizados en la norma? (Como una demostra-
cion, en fin, de que la pax publica exige, en ocasiones, el respeto o
la inatacabilidad de ciertos derechos, valores o libertades privados o
de grupo, aun a riesgo de que padezcan los intereses publicos en opo-
sicién (caso de la huelga, por ejemplo)?

7. Finalmente, ;cémo reaccionar ante un Ordenamiento indivi-
dualista que, partiendo del principio formal de que los intereses pu-
blicos estan suficientemente protegidos por la Administracién, a través
de sus organos de gestidon, consulta, tutela y control, no menos de lo
que puedan estarlo los meramente privados por sus titulares respec-
tivos, que carecen, ademas, de las prerrogativas que aquélla tiene,
prescinde o minimiza el hecho de que la Administracién es socio-
légicamente un feudo burocratico que segrega y defiende sus propios
intereses, y en vez de propiciar y estimular, como saludable medida
correctora, la participacién activa de los ciudadanos y grupos comu-
nitarios en la promocion, gestién y control de aquellos intereses que,
como hemos visto, les afectan, y de modo eminente la frena y coarta
a través de procedimientos cerrados o insuficientemente publicos y
de legitimaciones restrictivas? ¢Por qué al particular se le han de dar
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maéas armas cuando de poder a poder defiende ante los Tribunales y
contra la Administracién sus intereses privativos y, por tanto, de
signo egoista que cuando, obrando como ciudadano, vecino. 0 miem-
bro de cualquier corporacién o asociacion publica, trata de hacer va-
ler los intereses de éstas, por lo general de muy superior rango ético,
cuando no calificables, con toda propiedad, de publicos?

La respuesta a esta larga serie de interrogantes nos exigiria aden-
trarnos analiticamente en el concepto —o conceptos— del interés pa-
blico _considerado en si mismo y en sus relaciones con el supracon-
cepto del bieh comun. No hay un unico «interés publico», y de ahi
que esta expresion se use corrientemente en plural: los intereses pu-
blicos. No Qcizn‘e otro tanto con la idea abstracta y genérica del bien
comun, antes definida, que se emplea siempre en singular, como
queriendo significar que en ella se integran y reducen a unidad la
gi‘an variedad de intereses publicos, no siempre conciliables entre si.
El bien comtn desborda, por otra parte, por su misma generalidad,
el espectro social delimitado por los intereses publicos, al que se cir-
cunscribe el Derecho administrativo, para abarcar al total Ordena-
miento juridico en su doble vertiente publica y privada.

La clasica definicién de ley de Santo Tomas como ordinatio ra-
tionis ad bo'num; conmune... hace certeramente del bien comun el
centro de gravedad de toda norma juridica digna de tal nombre, sin
que importe que la naturaleza de los bienes, valores o intereses que
proteja 0 promueva sean de naturaléza publica o privada, con tal
de que no sean $ticamente recusables, aunque si, por supuesto, jerar-
quizables. Las connotaciones individualistas inherentes a la idea de
justicia conmutativa, como <lo mio frente a lo tuyo», quedan asi tras-
cendidas por la idea solidarista de la justicia social, entendida como
«lo que es de todos o a todos beneficia», pues si lo tuyo fuera con-
tra lo mio, no habria bien privado sin reverso de mal alguno, hacién-
dose imposible, en consecuencia, la idea de un bien comun (té'sis SO-
cialista) (4). ) ’ ’

(4) Desde una perspectiva descaradamente individualista, podria sostenerse,
con no-menar cinismo que agudeza, que la idea de un bien comun es en si mis-
ma contradictoria y, por ello, destructora del orden natural, pues todo -«biens
{mio, tuyo o suyol} deja de serlo —o tenderd a no serio— desde el momento mismo
en que se hace «comun» o de todos. Desde un plano psicolégico, al menos, ya
gue no ético, pues el hombre es antes psicologia que eticidad, estda comprobado que
«lo que es de todos no importa a nadie», luego nadie se sacrificara por sostenerlo,
luego todos terminaremcs perdiéndolo. Moraleja: se impone la revolucién indi-
vidual para hacer viable —y no utépico— lo social. Si 'nadie tiene nada, ¢(qué
tendremos todos?
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En nuestra doctrina debemos a F. Sainz MoreNo la investigacion
mas lucida y perseverante sobre el concepto de interés publico en
cuanto objeto y objetivo, a la vez, del Derecho administrativo. Bien
vale la pena traer aqui algunas de sus afirmaciones capitales:

«El interés publico se sustenta en los intereses pri-
vados de cada persona, pero no en todos, sino sélo en
aquellos que ésta comparta con los demds...; toda inter-
pretacién y aplicacién del concepto legal de interés pu-
blico debe hacerse tomando en cuenta todos los intereses
afectados y no sélo los directamente implicados en cada
caso» (5). «La distincidn entre interés privado e interés
publico no es neta, no es cuestion de cantidad, ni si-
quiera de "dignidad”, de manera que existen intereses
privados que entrafian un elemento trascendente, por lo
que la relacién entre ambos no siempre se percibira
como contradictoria, sino que en muchos casos sera con-
ciliable, e incluso concurrente» (8).

«La nocién de interés publico se utiliza como princi-
pio politico de la organizacién estatal..., que en el plano
juridico no cumple la funcién de dar solucién concreta

a casos singulares, sino la de servir de fundamento e
inspiracion a la aplicacién de otros criterios elaborados
para ese fin (p. ej., principio V LPFMN; arts. 1° 26 y

(5) Vid. F. Sainz Moreno: Reduccion de la discrecionalidad: el interés publico
como concepto juridico, en «-REDA»-, nam. 8 (1976). Son posibles, pues, concluimos
por nuestra cuenia, intereses privados que no sean publicos, pero nunca inte-
reses publicos que no sean también, y ademds, intereses privados. De ello de-
berian obtenerse importantes consecuencias de orden practico a efectos de in-
crementar la todavia balbuciente participacién ciudadana en los procesos decisorios,
de acuerdo con las argumentaciones que méas adelante se haran.

(8) Vid. F. Sainz Moreno: Sobre el interés publico y la legalidad administra-
tiva: en torno a la obra de TRUCHET «Les fonctions de la notion d’'intéret général
dans la jurisprudence du Conseil d’Etat:, en el num. 82 de esta REevisTA (1977).
Este. implicacién reciproca entre interés publico e interés privado se percibira
claramente en las llamadas «actividades privadas de interés publico», as{ como
en la singular proteccién —constitucional, administrativa, penal— dispensada a
ciertos derechos fundamentales por razon de su rango ético superior. Una idea
del limite o techo hasta el que se podria llegar en cl intento de progresiva publi-
ficaciobn de lo privado. que, no obstante, interesa a todos, nos la proporcions el
siempre polémico y sugerente art. 101 LRL: no s6lo las obras y servicios publicos
propiamente dichos, sino también las necesidades generales, e incluso las aspi-
raciones ideales de la comunidad, podrian ser asumidas como objeto y justificar
cién de su actividad por la Administracién, Otra cosa sera que luego la Ley
condicione tal publificacién o desprivatizacién a la insuficiencia de la iniciativa
privada o a la conveniencia de limitar los poderes facticos en manos no publicas.
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30 FE, etc)..., y como concepto juridico, que aparece in-
corporado a todas aquellas normas que condicionan una
actuacion administrativa a lo que convenga o perjudi-
que al interés publico. Ademas, y de forma téacita, la
nocién de interés publico aparece en todas aquellas nor-
mas que atribuyen a la Administracion un cierto mar-
gen de actuacién (discrecionalidad)... La nocién de in-
terés publico aparece en casos especialmente dificiles e
importantes para justificar excepciones al régimen de
libertad general (limitaciones, prohibiciones, coacciones]),
para reformar o modificar situaciones previas o para
crear situaciones especiales.» «Surge asi la cuestién de
qué contenido tiene el concepto de interés puablico... No
se trata de una nocién vacia de contenido; es, por el
contrario, una nocion que expresa un valor, aunque ese
valor no pertenezca a la clase de conceptos como ”lo
bueno” o "lo bello”, sino a la de conceptos valorativos
como "lo sano” o "lo resistente”, conceptos, por tanto,
que tienen un componente real, ademds del ideal o va-
lorativo... No existen intereses publicos “impersona-
les”» (7).

Bien comun e interés publico son, pues, conceptos que pertenecen
il mismo género préximo, pero cuya ultima diferencia podria en-
ontrarse en las notas siguientes: ’

1. El bien comun se distancia ética y filosoficamente de lo con-
rreto para mejor captar lo general, encerrandolo en unos cuantos
rrincipios abstractos; el interés publico, por el contrario, desciende
1asta lo concreto y singular para mejor valorarlo y hacerlo realidad.

(7) Toda esta larga cita estd entresacada de su excelente monografia, verda-
leramente fundamental sobre el tema, .Conceptos juridicos, interpretaciéon y dis-
recionalidad administrativa (Edit. Civitas, Madrid, 1978, pp. 318, 318, 321 y 324).
sobre la tematica que nos ocupa atn ha vuelto a insistir F. SaiNz MoReENo en
In cuarto trabajo: Sobre la apreciacién de la buena conducta en funcién del
nterés general y la responsabilidad patrimonial de la Administracién, en <REDA.,
wumero 13 (1977). En él comenta elogiosamente la sentencia del Tribunal Supremo
le 19 de enero de 1977 (art. 272) en la que se utiliza certeramente la nocién de
nterés publico para medir el alcance del requisito de <buena conducta» en el
imbito del Derecho administrativo. Un elogio a la misma, pero con ciertas re-
ervas de fondo, puede verse también en E. Garcia pe ENTERRia y T. R. FERNinD=Z
looricUEz: Curso de Derecho Administrativo, t. 11, Civitas, Madrid, 1977, p. 25.
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2. El bien comun se predica propiamente como un atributo for-
mal de la ley y, por extensién, de toda norma; el interés publico,
como un elemento de sus innumerables actos administrativos de apli-
cacién.

3. El bien comuan se proyecta sobre el Ordenamiento juridico en
su totalidad; el interés publico se circunscribe al Derecho adminis-
trativo, agotandolo. .

4. El bien comun maneja valores éticos y, por lo mismo, trascen-
dente, que, de alguna manera, dan una dimensiéon publica o, mas
exactamente, de orden publico, a valores o intereses estrictamente
individuales —v. gr.: el honor, la dignidad personal, la proteccién de
la, persona y bienes del incapaz, etc.—; el interés puablico, por el con-
trario, maneja basicamente mddulos de utilidad, oportunidad o conve-
niencia, que, como ha puesto de relieve Garcia-TREvVJANO, 1o convierten
en «un concepto -valvula, contingente, y que varia en relacion con el
momento, el lugar y las circunstancias de hecho de toda clase» (8).

5. 105 ESTADOS DE NECESIDAD COMO CREADORES DE INTERESES EXCEPCIONALMEN-
TE PROTEGIDOS: SU PROYECCION SOBRE LOS DERECHOS DE LOS PARTICULARES
Y LAS POTESTADES DE LA ADMINISTRACION

En la relaciéon de los bienes y valores sacrificables al bien comun,
el derecho & la vida ocupa un lugar intermedio. A diferencia del honor
y de la dignidad personal, éticamente insacrificables, el derecho a la
vida puede ser sacrificado por via no punitiva, pero unicamente —y
aquf estd lo diferencial— en supuestos de excepcién (guerras, cala-
midades publicas, etc.) y nunca en los de normalidad. Con todo, para
calibrar bien el alcance y sentido de su peculiar sacrificabilidad y
extraer de ella consecuencias de orden practico, conviene puntualizar:

1) que la vida no queda «mediatizada~»; simplemente Se acepta
el riesgo de muerte, no imputable a quienes lo imponen;

2) que tal riesgo no deriva del ejercicio de una potestad atribuida
a la Administracion, sino del cumplimiento de un deber im-
puesto a los ciudadanos o a ciertos funcionarios directamente
por la Ley (art. 7.2 FE y 8°-7° CP), y

(8) Vid. J. A. Garcia-TReviiaNo: Tratado de Derecho Administrativo, t. I. Ma-
drid, 1974, p. 415. '
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3} que la Ley en tal caso, mas que crear Derecho realmente lo
suspende por razones de fuerza mayor: necessitas facit jus.
En este sentido, incluso el derecho de objeciéon de conciencia,
de neto contenido ético, se suele dejar sin efecto en casos de
de conflicto bélico.

Toda situacion de excepcién o emergencia, por las necesidades apre-
miantes que hace surgir, genera en favor de quienes la padecen, unos
poderes o eximen de unas obligaciones que, en supuestos normales,
serian inadmisibles. Por lo que a la Administracién respecta, no sélo
los limites de su poder se rompen hasta hacerse practicamente ilimi-
tados (poderes excepcionales), sino que también el orden de compe-
tencias articulado para supuestos normales, juntamente con sus co-
rrespondientes cauces procedimentales y de garantia, salta y queda
subvertido, pasando a asumir los 6rganos. inferiores atribuciones re-
servadas ordinariamente, por su mayor trascendencia, a los 6rganos
superiores (cfr. arts. 10 LOE; 35 FE; 25 g 42 LOP y 117 y 264 LRL) (9).

Si en circunstancias de-normalidad ciudadana el poder de las auto-
ridades tiene unos limites, tanto en cuanto a las potestades que pueden
ser ejercidas y al procedimiento que debe ser empleado, cuanto res-
pecto de las materias a las que pueden extenderse tales potestades,
rota aquella normalidad por la sobreveniencia de situaciones de ex-
cepcion, gravedad o emergencia, limites juridicos y parcelas sociales
exentas, quedan automaticamente en suspenso con la consiguiente
expansién de los poderes atribuidos a la Administracién. Y ello por-
que asi lo exige el nuevo fin o necesidad surgido a la vida publica
por efecto de los eventos excepcionales subitamente sobrevenidos y
en tanto éstos subsistan.

Por lo que respecta a los particulares, merece resaltarse cémo en
supuestos de estado de necesidad o de legitima defensa sus poderes
de actuacién contra o frente a los demas. particulares que, en situa-
ciones de normalidad, tienen que hacerse valer necesariamente, y
salvo rarisimas excepciones (cfr. art. 592 CC), a través de la inter-
vencion del juez, bajo apercibimiento de sancion penal (art. 496 CP),

(@) Vid. J."M. Boquera OLIVER: «Las atribuciones de las autoridades locales en
circunstancias excepcionaless, en Problemas Politicos de la Vida Local, 111, Ma-
drid, 1863. J. L. GonNziLez BERENGUER Y URRuTIA: El principio de legalidad y las
actuaciones de emergencia, en' «<REVL», nam, 137 (1958), y J. Sosa WaGNER: Las me-
didas excepcionales en el Ordenamiento Constitucional espaiol, en el num. 68
de esta Revista (1871).
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se ven igualmente potenciados con el reconocimiento de la accién
directa y la exencién de la responsabilidad penal subsiguiente (cfr. exi-
mentes 42 y 7.2 del art. 8.° CP).

Si comparamos ambas situaciones, la de la Administraciéon y la del
particular, vemos cémo lo que en éste es la excepcién en aquélla es la
regla general. O en otras palabras, que mientras el particular sélo
podrd ejecutar directamente sus decisiones si actua en legitima defen-
sa o impulsadc por un estado de necesidad, la Administracion lo podrd
hacer siempre por razon del trato privilegiado que al Derecho le mere-
cen los intereses publicos que la misma asume v tutela.

Otra conclusién a destacar del paralelismo expuesto es ésta: que
mientras la satisfaccion de los intereses privados admite, sin trastor-
nos para la Comunidad, las demoras resultantes de la obligada inter-
vencion judicial, los intereses publicos no admitirdan semejante aplaza-
miento, ya que ccn él se generaria una grave carencia o estado de
necesidad colectiva que urgiric por si mismo la adopcicn de soluciones
alternativas inmediatas (v. gr., movilizacion) que no harian sino agra-
var la situacién. La consecuencia de todo ello es la elevacion del prin-
cipio de continuidad de los servicios publicos al rango de esencial, con
todas las consecuencias a que tal calificacion obliga (interdiccién de la
huelga, afectacién de bienes, etc.).

6. FINES DE INTERES PUBLICO CON TITULARIDAD PRIVADA: SUS POTESTADES
DE COBERTURA

Es tal la fuerza de los fines de interés publico para generar correla-
tivamente potestades publicas que cuando un particular, por razén de
su peculiar status juridico, se ve obligado a asumir funciones con tras-
cendencia y proyeccién puablicas, el Derecho, que se las impone, le
atribuye simultaneamente los poderes necesarios para ejercerlas en
condiciones muy similares a las reconocidas en supuestos analogcs a
los 6rganos competentes. Tal sucede con los padres respecto de sus
hijos en cuanto titulares de la patria potestad y, aunque en grado
mucho menor y en claro proceso de revision, con los maridos respecto
de sus mujeres a través de los poderes inherentes a su potestas mari-
talis.

En efecto, y por lo que concierne a la patria potestas (no se olvide
que en el Derecho romano el pdier familiae ejercia un poder soberano
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respecto de los-alieni juris sometidos a su potestas o impérium), la
funcién que los padres ejercen cerca de sus hijos reune las siguientes
caracteristicas tipificadoras:

1) Que no se otorga en beneficio de los padres, sino para el bien
de los hijos (ratio finis), lo que le confiere el caracter de poder debido
que solo apodera en la medida misma en que vmcula (cfr. arts 154
y 155 CC). ‘

2) Que el fin a que tal funcion o potestas provee es de interés u
orden publico, por lo que la ley no puede permanecer indiferente a
si se ejerce y a cémo se ejerce (arts. 23 FE; 155y 171.CC).

) Que si tal potestas no se ejerce o se ejerce mal —con abuso o
desviaciéon de poder—, el titular de la misma no sélo incurrira-en res-
ponsabilidad civil y penal (arts. 171 CC y 487 a 489 CP), exactamente a
como acontece con la autoridad que abandona la funcién que tiene
encomendada o prevarica al ejercerla (arts. 358, 376 y 385 CP), sino
que la ley, a través de los 6rganos a tal fin instituidos (Ministerio fis-
cal, jueces, tribunales tutelares de menores) arbitrar4 mecanismos de
sustitucién o suplencia (tutor, protutor, consejo de familia...) de modo
idéntico a como hace con los 6rganos o cargoes vacantes o desatendidos
a fm de que sus funciones nunca puedan quedar mcumphdas

) Que tal potestas presupone la obhgamon de admmlstrar con
eficacia los bienes e intereses del menor (art. .163 CQC). exactamente a
cémo le incumbe hacer a la Administracién con 16s bienes e intereses
publicos encomendados a su tutela (art. 40 LOE) y unicamente para los
actos de enajenacién o disposicién se requerird a los padres o a la
Administracién licencia o autorizacién del juez o del Gobierno o las
Cortes, resp_ecifvamente (arts. 164 CC y arts. 6° LACHP y 39 a 41
y 62 LPE). ' : - o

5) Que como potestad mstrumental o de garantia ane;a a su potes-
tad funcional el padre podra ca.stng_ar o sancionar «moderadamente» a
sus .hijos (arts. 155 y 158 CC), exactamente a como la Administracién
podra imponer sanciones a los administrados, siempre ‘que éstas no
tengan el caracter de penas (art. 27 LRJAE), en .cuyo caso, por su
mayor severidad, quedaran igualmente reservadas a la autoridad judi-
cial (arts. 19 FE y 27 LRJAE)

No ha de extraﬁar por todo ello, vistos los soportes organizativos y
teleolégicos sobre los que se levanta y sustenta la patrid potestas y, en
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menor grado, segun dijimos, la potestas maritalis, en cuanto manifes-
taciones prototipicas de los poderes instituidos por el Derecho de fami-
lia, la calificacion de Derecho publico atribuida al mismo por el emi-
nente profesor Guasp (10).

7. Los FINES DE INTERES PUBLICO EN LA GENESIS DEL PODER: SU CONVERSION
EN COMPETENCIAS MEDIANTE LA SINGULAR PROTECCION QUE SU DECLARACION
COMO TALES CONLLEVA

De GaLLeGo ANaBITARTE tomamos la siguiente expresiva cita de Pe-
LAEz peL Pozo, escrita hace casi siglo y medio y que tiene, si cabe, por
ello redoblado valor:

«El Estado algunas veces se individualiza, se hace, por
asi decirlo, de la misma condicién del individuo. Y esto
,por qué asi? Por la sencilla, al par que poderosa razon,
de que al poseer y contratar como lo verifica el individuo
y para los mismos fines que é€l, tiene que emplear los
mismos medios...; mas no siempre el Estado se individua-
liza, sino que, dirigiéndose a otros fines, cumpliendo mi-
sion distinta, gobierna o administra, pero como en estos
casos tiene fines distintos que el individuo, claro es que
para llenarlos le corresponden medios diferentes tam-
bién» (11).

La valoracion del fin publico como presupuesto legitimador del que
brota, toda competencia, llega a adquirir asi el valor de un auténtico
«principio general del Derecho», directamente entroncable, en feliz
expresion de RIVERO, «con la naturaleza de las cosas y la 16gica de las

(10) Este ilustre profesor, tras definir, muy lucidamente, el Derecho adminis-
trativo como .aquel conjunto juridico que, una vez dados por la direccién de la
comunidad estatal, los fines que se quieren alcanzar, establece ¥ hace funcionar
los medios cuyo rendimiento se entiende indispensable para la obtencién de aque-
llos fines», descubre en el Derecho de familia un claro entronque con el Derecho
publico, en base, especjalmente, al analisis de la relacién paterno-filial. He aqui
sus propias palabras: <Puesto que cabe pensar que sea la familia un conjunto
de relaciones juridicas organizadas, ya que en ellas existe un principio de auto-
ridad, unos fines ¥ unos medios, una supra y subordinacién..., no habra mas reme-
dio que sostener que el Derecho de familia es un Derecho publico y no un Derecho
privado.» Vid. J. Guasp: Derecho, Madrid, 1971, pp. 4982 y 537.

(11) Vid. A. GALLEGo ANABITARTE: Derecho general de organizacién, IEA, Ma-
drid, 1971, p. 375.
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instituciones» (12). De aqui la necesidad de utilizar este concepto-valvu-
la -no s6lo como fundamento legitimador de toda potestad publica, sino
también, y ademas, como limite infranqueable frente a las apetencias
de dominio de los grupos de presién o simples particulares investidos
de autoridad que desde el seno de la Administracion traten de enmas-
carar como publicos sus propios intereses. '

Magnificamente ha visto y analizado toda esta tematica BOQUERA

OLIVER, cuyas palabras al respecto bien merecen el honor de la cita:

i

«La técnica que emplea el legislador para autorizar a
las Administraciones publicas a intervenir con su poder
excepcional en la vida social, es la declaracién de que
entre los fines humanos hay algunos de interés publico.
De este modo, las finalidades humanas quedan agrupadas
en dos haces diferentes: los de interés privado y los de

‘interés publico. En el Derecho administrativo se habla

mucho, casi constantemente, de fines de interés publico,
pero {qué cosa es, en efecto, el interés publico? GianNINI,
pese a la claridad y rotundidad con que se formula la
pregunta, no nos dice qué entiende por fin de interés pu-
blico, a pesar de lo cual pronto contintua hablando de fines
publicos... 'Y. sin embargo, no se puede tratar el tema de
la competencia de las entidades publicas y muchos otros
capitales del Derecho administrativo sin una idea lo mas

~ exacta posible del fin de interés publico”, pues la com-

petencia no es-otra cosa que la relacién, la funcién, que

el ordenamiento juridico establece entre los fines de in-

terés publico y el poder publico.»

«Resulta necesario, en efecto, que alguien en la comu-
nidad tenga l& posibilidad de imponer los intereses publi-
cos a los intereses privados... Las Administraciones pl:l;
blicas han-nacido para cumplir la misién de defender e
imponer los intéreses publicos a los privados. En primer
lugar, el legislador fija, o debe fijar, los fines de interés

‘publico. En segundo lugar, al legislador le corresponde la

funcién de investir de poder publico a los sujetos encar-

- gados de satisfacer dichos fines. De esta manera, crea

- (12} . Vid. RIVERo: Los principios generales del Derecho eri el Derecho francés
contempordneo, en el nim. 6 de esta REVISTA.
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una relacion, una conexién entre los fines publicos y el
poder de hacer efectiva su superioridad scbre los fines
de interés privado, que llamamos competencia» (13).

Por su parte, Martin MaTteo no ha dudado en llevar a sus ultimas
consecuencias la correlacién que venimos estableciendo entre los fines
de interés publico y las potestades instrumentadas para su satisfaccion,
haciendo de la misma el eje del Derecho administrativo que define en
los siguientes términos:

«Derecho administrativo es el Derecho que regula el
ejercicio de las actividades dirigidas a finaglidades de inte-
rés publico y para cuya consecucién el ordenamiento
concede potestades singulares» (14).

Asi, pues, no cabe, desde un punto de vista ético o legitimador, fun-
dar un poder publico o competencia sin el previo y correlativo soporte
de un interés calificado también legalmente como «publico» (nulla

(13) Vid. J. M. BoQuEra OLIVER: «Determinacién de la competencia de las en-
tidades locales», en Problemas Politicos de la Vida Local, tomo VII, Madrid, 1867,
paginas 38 y ss. Nuevac aportaciones en su Derecho administrativo, vol, I, Ma-
drid, 1972, p. 10. : :

(14) Vid. R. Martin MaTe0: Lo sustantividad del Derecho administrativo, en el
numero 53 de esta Revista (1967), p. 43. La postura de R. MarTiN MaTEO aparece
igualmente compartida y enriquecida desde nuevas perspectivas por las aporta-
ciones de los profesores J. L. MeiLANn GiL vy G. AriNo ORrtiz. Para el primero de
ellos, «los intereses colectivos son originariamente determinantes del ambito del
Dorecho administrativos. Incluso en los supuestos en los que la Administracion
Publica no los gestione come titular, siempre le alcanzard respecto de esa gestién
un monopolio de responsabilidad. Crecmos interpretar fielmente su pensamiento
si ponemos en boca de¢ la Administracién el siguicente lema: Interés publico soy,
por lo que frente a ningun interés publico podrés permanecer ajena. (Vid. su in-
teresante trabajo, repleto de agudas observaciones y .sugerencias, El proceso de
la definicion del Derecho administrativo, ENAP, 1987, pp. 80 y ss.} Sin embargo,
lo que no hace MEeILAN GIL es explicar las consecuencias insitas en la ecuacién
«interés publico = potestades administrativas». Este paso lo da, con conviccién
y fuerza. ARNo ORTiz, quien matiza y amplifica desde nuevas perspectivas la
definicién transcrita de MaRTIN MATEO, ofreciéndonos esta otra: <«Derecho admi-
nistrativo es el Derecho comun que regula l}a organizacién y funcionamiento de
la Administracién Publica, subjetivamente considerada, asi como la actividad
de todos aquellos sujetos —sean o no Administrdcion— que ejercen competencias
especificas atribuidas por el Ordenamiento o delegadas por el poder publico.»
«Entiendo —coéncluye— que a la hora de definir la Administracién de nuestros
dias, lo importante son las competencias'y no quienes las ejercitan.» Por su parte,
por competencia entiende un munus publicum impuesto a cada 6rgano o entidad
«parg la consecucion de fines de interés publico en toda su variedad.» Vid. Sobre
los conceptos de Administracion Publica y Derecho administrativo. Preleccion
al Programa de Derecho Administrativo, Universidad Complutense. Facultad de
Derecho, Madrid, 1973, pp. 53 y 58. Huelga advertir hasts qué punto, en nuestrp
concepto de compeiencia, antes dado, hemos procurado llevar al limite de sus con-
secuencias las premisas fecundas abiertas por Anifo,

174



FINES DE INTERES PUBLICO DE LA COMPETENCIA Y CONTROL JURIDICOS

competentia sine publicatione finis), Lo que, a sensu contrario, signifi-
cara que si esa previa publicatio no media, o bien las Administracio-
nes publicas no podran intervenir o si intervienen no podran hacerlo
ya investidas de poder publico frente a los administrados (competen-
cias}), sino bajo un régimen de estricta igualdad juridica frente a ellos
(derechos subjetivos). No hay, pues, competencias sin fines declarados
previa y legalmente de interés publico. por mds que excepcionalmente
pueda haber fines de interés publico (en un sentido material) no trans-
mutados aun en competencias, pero transmutables en ellas.

Téngase en cuenta que la comunidad, entendida como universitas
civium y no como mera yuxtaposicion de grupos con sus peculiares y,
a veces, antagénicos intereses, no se opondra a la satisfaccién de los
fines de. interés publico, lo que supondria una contradictio in términis,
pero si podra oponerse, a través de los Parlamentos que la representan,
al otorgamiento de poderes publicos en favor de la Administracion
del Estado como medio alternativo y preferente de obtener la satis-
faccion de tales fines. De ahi la previsible preferencia del ciudadano
porque, siempre que ello sea posible, tales fines se alcancen a través
de los particulares (principio de subsidiariedad), y sélo si esto no resul-
tase posible o conveniente y hubiese de intervenir la Administracién,
a que la actuacion de ésta se ajuste lo mas posible a un régimen
igual o no exorbitante del Derecho comun (caso del régimen admi-
nistrativo anglosajén, fundado sobre los presupuestos liberales que lo
inspiran). ,

Muy expresivas resultan, a este respecto, las siguientes palabras
de FORSTHOFF, que requeririan, sin embargo, de una adecuada matiza-
cion para no romper la ecuacién «a fin publificado, competencia otor-
gada~», de la que nosotros partimos: '

«Hay que distinguir entre las funciones administra-
tivas atribuidas a una autoridad y los medios soberanos
de que pueda servirse para su realizacion, los cuales
tienen que ser también expresamente reconocidos a los
6rganos. La concepcién dominante en la primera época
constitucionalista, segun la cual una autoridad a la que
se le asigne una obligacién dispone, sin mds, de los me-
dios necesarios para cumplirla, no puede considerarse
actualmente como acertada» (15).

(18} Vid. E. Fonstorr: Tratado de Derecho administrativo, IEP, Madrid, 1958,
pagina 291. Mas recientemente, M. BULLINGER ha vuelto a insistir en que «si un
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En efecto, la Administracion esta proyectada existencialmente para
la satisfaccién de los intereses publicos, de la misma manera que el
poder legislativo tiene como principal funcién la de declararlos (ar-
ticulos 40 LOE en relacion con el 3.° LOE y 10 LCC). Una vez produ-
cida esta declaracion o publicatio legislativa se operara normalmente
una correlativa fundacién de competencias o poderes ex lege en favor
de la Administracién para que, ejercitandolas, les dé cumplimiento
y efectividad social, haciéndolos descender desde el mundc de las
aspiraciones ideales al de las realidades concretas. En este sentido,
repitamoslo, la competencia no es sino un poder al servicio de un de-
ber que siempre podrd ser percibido y valorado como un fin de in-
terés publico y, por ello, de imposible subordinacién a cualesquiera
intereses privados contradictorios, salvo que sean de rango ético su-
perior (18).

8. Los FINES DE INTERES PUBLICO Y SU GRADACION: DE LAS ACTIVIDADES
PRIVADAS DE INTERES PUBLICO A LA <PUBLICATIO»

Preguntarse qué es el interés publico ‘es tanto como preguntarse
qué circunstancias deberan concurrir para que el legislador lo declare
como tal y como tal a todos lo imponga, sirviéndose para ello del
correlativo poder que otorga a la Administracién. Pero el legislador,

concreto Ordenamiento juridico considera como 6ptima realizacion del bien comun
el que sean empresas privadas las que, en libre concurrencia, provean a la pro-
duccién y al intercambio, no cabe duda de que serd el régimen juridico de dicha
concurrencia, con sus reglas relativas al trdfico y sus necesarias garantias y limi-
taciones, el que constituya el Ordenamiento publico del bien comun». IEA, Ma-
drid, 1978, p. 125.

(18) Mientras repaso estas notas, se produce el secuestro del industrial aleman
ScHLEYER y de un avion de la Lufthansg por un comando terrorista de la triste-
mente célebre banda Baader-Meinhoff. Por la liberacion de los rehenes se exige
la puesta en libertad de 13 terroristas extremadamente peligrosos. Caso de oceder
al chantaje, se habria salvado la vida de casi un centenar de personas ino-
centes; en contrapartida, se habria echado la siembra para futuros y mas graves
chantajes, sacrificando los mas altos valores juridicos a la audacia criminal de
un grupo de fanaticos. El conflicto de valores —y no s¢6lo de intereses— resul-
taba aqui estremecedoramente dramatico, y el Derecho, arbitrado para dar solu-
ciones justas a cualesquiera conflictos, en este caso, o no las daba o, si las daba,
la. sociedad no querfa escucharlas. Non sunt facienda mala ut evenignt bona, se
dijc. Pero ;dénde estaba aquf el bien y dénde el mal? (Qué era lo malo: inhibir-
se ante la muerte cierta de un centenar de inocentes, invocando el principio fiat
justitia, pereat mundi, o sacrificar el Derecho para salvarlas, por entender que
éste esta al servicio de la vida y no la vida al servicio del Derecho? Fue una pena
que el Tribunal Federal de Garantifas Constitucionales, ante el que recurrié in
extremis el hijo de Schleyer, no se haya pronunciado aun. El conflicto se situaba
supro jus, a la manera de las viejas «cuestiones de Estado» (actos politicos puros),
ante las que el gobernante queda dramaticamente «a solas con su responsabilidads.
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en un Estado democratico de Derecho, no es sino el eco de la Sociedad
misma, por lo que, en definitiva, sera ésta, manifestandose a través
de esa palanca social que denominamos «opinién publica» la que deter-
minara, en ultima instancia, por la via politica del Parlamento:

1) Cuando quiere que un fin sea publificado in integrum (17) con
todas las consecuencias exorbitantes del Derecho comun que ello
conlleva, fundamentalmente la conversion del jus, en cuanto poder
modulable ex voluntate, y que por ello no atribuye por si mismo a
su titular, sin la previa intervencién del juez, ninguna superioridad"
0 vis coactiva autonoma frente a la voluntad disidente de los titulares

(17) El concepto de publicatio fue introducido en nuestra ‘doctrina por ViLram
PaLasi, contribuyendo, no poco, a su arraigo y difusién ARrifo Ortiz. Se trata de.
una técnica remontable al Derecho intermedio y que, arrancando, paraddjica-
mente, de los poderes absolutos reconocidos al dominus sobre su proprietas,
tiende a convertir al Estado —y termina convirtiéndolo— en el duefio o titular de
determinados bienes, obras y servicios,.originariamente no suyos, mediante una
habilidosa, incorporacién o agregacién de los mismos a su proprietas o titulari-
dad dominical. El jus abutendi erga omnes, consustancial al dominium romano,
se trasplanta aqui a la Administracion g través de argucias muy ingeniosas
de los juristas de la época que pretenden —y 'lo consiguen— ir convirtiendo al
Estado {a la Corona) en el Rey de la selva juridica sin arrancarle, por entero,
la rpiel de cordero, representada aqui por las técnicas privatisticas portadoras
de las mas agresivas potestades frente a los demas. Sobre lo que es mio (jura
ad regem pertinentia. jura regia, encarnados en el demanio, las regalias, . los
monopolios y bienes estancados, e incluso la propia politia, entendida, segin el
modelo cameralistico, como pax publica o paz del Rey) puedo hacer cuanto me
plazca sin necesitar del consentimiento previo del pueblo ni de la Ley (potestas
cum causa y, por ello, sine o extra legemJ, por contraposicién a los impuestos
que, al suponer una inmisién en la propiedad privada, digna de los mismos
respetos, requerian de la aprobacién del pueblo reunido en Cortes. De esta mar
nera, por la via de la publicatio, las potestades regias se desvinculaban de la
legalidad, convirtiéndose en un dominio reservado e inmune al Derecho (po-
testades domésticas) y precisamente por obra y gracia de la concepcién que de
la propiedad como derecho absoluto. e incondicionado (quae non prohibita, per-
missa intelliguntur) institucionalizé ese mismo Derecho. .

La culminacién de este proceso, en su versién mas actual, seria la «declaracién
por ley formal» de un bien, servicio o actividad como «publicos», vy el haz de
prerrogativas o potestades, inherentes o irrenunciables, que de tal proclamacién
se derivarian. Este paso de la proprietas (actuaciones en concepto de ope pro-
prietatis u ope contractus) a la soberaniag (actuaciones ope imperii) y del jus a
la potestas se corresponde, en ultimo término, con la ascendente y no culminada
progresiéon o reconversion del viejo jus conmune en el moderno Derecho admi-
nistrativo. Vid. de ViLLar Parasi: La intervencién administrativa en la industria,
tomo I, IEP, Madrid, 1964, especialmente el capitulo XII, titulado «La publicatio
de actividades», ¥ Apuntes de Derecho administrativo, parte general, tomo I,
UNED, Madrid, 1874, pp. 131.y ss. De G. AriNo ORrTiz pueden consultarse los si-
guientes trabajos: La afectacién de bienes al servicio publico, ENAP, 1973, pp. 29
y ss. Concepto de servicio publico y bases de su régimen juridico, preleccién in-
corporada a su Programa de Derecho Administrativo, curso 1975-1976. Facultad
de Derecho de la Universidad Complutense, Madrid, pp. 25 y. ss. Y Las tarifas
de los servicios publicos, Instituto «Garcia Oviedo, Universidad de Sevilla, 1976,
paginas 43 y ss.

177

REVISTA DE ADMINISTRACION PUBLICA. 85.—12



LUIS DE LA MORENA Y DE LA MORENA

de otros jures, en potestas, esto es, en un poder modulado ex lege, de
tal forma que la imperatividad, obligatoriedad e indisponibilidad de
la ley frente o contra todos se comuniquen ope juris a los titulares
de aquélla (18), esto es, a los 6rganos en cada caso competentes, con
el fin de que puedan hacer valer de inmediato, frente a cualesquiera
resistencias que se les opongan (principio de ejecutoriedad o accién
de oficio de los actos administrativos) los contenidos de voluntad asu-
midos en cada caso por la norma o, lo que es lo mismo, los fines
queridos por ella, sin perjuicio, claro esta, de que a posteriori, y si se
demuestra ante el juez, en cuanto supremo garante y fiscalizador del
Derecho, que el titular de la potestas ejercié ésta infringiendo algunos
de los presupuestos, de fondo o de forma, impuestos por aquélla, lo
actuado por él se declare nulo, pues las prerrogativas de poder inhe-
rentes a la potestas nunca podran volverse contra la propia norma que
las confiri6 y con perjuicio de los fines por ella queridos. En defini-
tiva, que donde hubo infraccién no pudo haber poder; de donde se
concluye que organo que infringe el Derecho es 6rgano que se des-
apodera a si mismo, por lo que siempre quedard indefenso, si no ante
los administrados, si, al menos, ante el juez llamado a pronunciarse
por los mismos. ’

2) Cuando quiere que un fin sea publificado, pero no in integrum,
sino con un grado de publificaciébn menos intenso que armonice acep-
tablemente para las partes las potestades de la Administracién con
los derechos de los administrados. La dialéctica entre la publicatio
como prerrogativa estatal creadora de potestades, de una parte, y el
principio de subsidiariedad como imperativo social generador de dere-
chos subjetivos, de otra, marca distintas fronteras segun los tiempos,

(18} La potestad, a diferencia del Derecho, no esta sometida a caducidad ni a
prescripcién extjntiva. Su inejercicio no la extingue, sino que la desplaza (sus-
titucién} —vid. Sent. 28 septiembre 1875—, a fin de que nunca puedan quedar
desatendidos los intereses publicos que tutela. Puede ocurrir, sin embargo, que
una prolongade inactividad o abstencién, especjialmente en las potestades de limi-
tacion o policia, haga surgir intereses privados contrapuestos que, en un momento
dado, la norma hags inatacables, como no sea por via expropiatoria. Es lo que
ocurre en los supuestos de silencio positivo, y muy especialmente en el reciente
y polémico articulo 185 de la Ley del Suelo de 9 de abril de 1976, sin olvidar las
denominadas competencias intermitentes o ratione temporis. Creemos que aqui
no se opera una extincién de la potestad, sino una imposibilidad legal de ejer-
cerla -en un caso concreto por mutaciéon de los presupuestos de hecho que le
dieron vida, o més exactamente, por sobreviniencia de otros diversamente valo-
rados por la norma qQue la reconoci6 y que incide sobre los fines o intereses en
pugna, invirtiéndolos o subvirtiéndolos. Vid. el reciente trabajo de Romero HEr-
NaNpEZ: La inactividad material de la Administraciéon ante la infraccién urbanis-
tica, en el num. 82 de esta REevisTa (1977), pp. 153 y ss.
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el grado de perfeccion de las técnicas juridicas utilizables, los regi-
menes politicos imperantes, los sectores sociales que se consideren,
las prestaciones que se demanden, las posibilidades de la Administra-
cién para atenderlas, etc. En este sentido, y hasta llegar a ese grado
de publicatio maxima que nos proporcionan figuras juridicas tan pro-
totipicas como el dominio publico, el servicio publico y el contrato
administrativo, tendriamos que ir pasando gradualmente por esas otras
modalidades de poder publico menos intensas y agresivas ante los
contrapuestos poderes sociales a vencer, como son las limitaciones de
policia & los derechos de propiedad y libertad individuales y las me-
didas de fomento o apoyo a la iniciativa privada; limitaciones y me-
didas referibles siempre a actividades sociales de cuya titularidad no
se llega nunca a desposeer ni, por consiguiente, a desapoderar a los
particulares y ‘entes sociales que las asumen y prestan bajo el amparo,
siquiera condicionado, de la ley (19).

Pensemos, a titulo de ejemplo, en actividades o necesidades socia-
les tan significativas como la vivienda, la educacién y la sanidad.
Cabe, en pura teoria, que el Estado adopte alguna de estas tres pos-
turas:

a) Inhibirse en favor de la iniciativa privada, creando una reser-
va jurisdiccionalmente protegible (libertades de industria, de comer-
cio, de trabajo, etc.), que nunca podria ser invadida no ya por la Ad-
mini'stracién, sino ni siquiera por el Legislativo, si aquella reserva se
estableciese por norma de rango constitucional. Esta postura conlle-
varia la imposibilidad juridica de creaciéon de poder alguno en favor
de la Administracién, y precisamente porque, por definicién, no pue-
den darse potestades publicas al servicio de fines expresamente pri-
vatizados. Es justamente lo que hizo la Corte Suprema de Estados
Unidos al declarar inconstitucionales las leyes intervencionistas dic-
tadas en aplicacion del New Deal propuesto por RoosEveLt para hacer
frente al gran crak del aiio 29.

b) Reconocer la iniciativa privada como la opcién mas ventajosa
para satisfacer determinadas necesidades sociales y, en consecuencia,
estimularla con medidas de apoyo o fomento para el supuesto de que,
eventualmente, se retrajeré por cualquier causa, poniendo en riesgo

(19) Sobre el concepto, un tanto paradéjico, de actividades privadas de interés
publico, nos remitimos a las recientes reflexiones y aportaciones bibliograficas
de BassoLs Coma en Consideraciones sobre los convenios de colaboraciéon de la Ad-
ministraciéon con los particulares para el fomento de actividades privadas de in-
terés publico, en el num. 82 de esta Revista (1977), pp. 88 ¥ ss.

179



LUIS DE LA MORENA Y DE LA MORENA

la satisfaccién de las mismas. Aqui el Estado no crea poder contra
o frente a la Sociedad, sino en beneficio de ella, de acuerdo siempre
con la finalidad de apoyo y nunca de imposicion, perseguida. El inte-
rés publico sigue sin desplazar aqui al interés privado; antes bien
viene a identificarse y, en cierto modo, a subordinarse a él, priman-
dolo con una serie de beneficios que se aproximan a una inversién
o abdicacién de potestades (caso de la accion concertada). La potestas
no encuentra aun, en consecuencia, los presupuestos teleoldégicos para
llegar a nacer como tal.

¢} Reconocer la iniciativa privada como preferente o, al menos,
como irreemplazable en su totalidad, pero sometiéndola legalmente
antes y durante su ejercicio a una serie de limitaciones y condicio-
namientos exigidos por el interés publico (autorizaciones) para cuya
verificacién y, en su caso, sancién se apodera expresamente a la Ad-
ministracién. El interés privado aparece aqui ya fuertemente media-
tizado por el interés publico y en neta posicidén claudicante ante él.
La consecuencia natural de todo ello es la simultanea creacién de
auténticas potestades de supremacia e imposicion. Advirtamos, sin
embargo, que las obras, bienes y servicios en que tales actividades
se concreten (centros docentes privados, sanatorios particulares, etc.)
seguiran siendo, no obstante, de titularidad privada sin que quienes
los presten o dirijan puedan ser considerados, en ningun caso, como
concesionarios o gestores que obren en nombre o por cuenta de la
Administracién.

d) Responsabilizar directamente a la Administracién de las ini-
ciativas precisas a tomar para la satisfaccion de determinadas nece-
sidades sociales, transfiriéndole, consecuentemente y en exclusiva, la
titularidad sobre los servicios montados o por montar a tal fin, y con
ella todas las potestades necesarias para garantizar a los administra-
dos las prestaciones- basicas a ellos inherentes.

Iniciativa privada y servicio publico se hacen asi incompatibles
en el sentido de que los particulares Unicamente podran concurrir
a la creacién o gestion de un servicio publico, o seguir gestionandolo
con posterioridad a su publicatio, si la Administracién los llama y bajo
las condiciones en que los llame o se avenga a mantenerlos, vy que
en ningan caso, por supuesto, podran menoscabar las potestades ins-
trumentadas ex lege por causa directa del mismo. A diferencia de lo
que sucede en las actividades de fomento en las que lo publico, de
alguna manera, se funcionaliza a lo privado, debido a la confianza
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que el legislador deposita en los particulares, cuando no al recelo con
que mira a la Administracién misma, en los servicios publicos o pu-
blificados, la posicién se invierte y el protagonismo de ésta se hace
absoluto, incluso en los supuestos en que decida no actuar por si
misma, sino por medio de un concesionario interpuesto, al que en
ningun caso podra transferir, descargandose de ella, en todo o en parte,
ni su titularidad ni su responsabilidad (cifr. arts. 40 y 42 LRJAE, 65
LCE, 197 y 200 RCE, 121 y 122 LEF). Facil es comprobarlo analizando
el status juridico en que se coloca a éste, el cual ve, de una parte,
incrementados sus poderes privados con las potestades publicas que
la Administracién le transfiere para mejor posibilitarle el correlativo
cumplimiento de las obligaciones que le impone, ligadas siempre a la
prestacion continuada y suficiente del servicio (cifr. arts. 65, 72 y 74
LCE y 118, 126 a 128, 130 y 133 RSCL), y de otra los ve sorprenden-
temente disminuidos e incluso anulados, en la medida en que su ejer-
cicio presuponga la paralizacién, interrupcién o grave entorpecimiento
de aquél (cifr. arts. 72, 74 y 77 LCE y 133 y 134 RSCL). Y asi, como
ha probado brillantemente ARriNo OrTiz, no podra ni siquiera disponer
de su propio patrimonio en los casos en que lo tenga funcionalmente
afectado al cumplimiento de los fines publicos que dieron origen al
servicio (20). o o

.3) Finalmente, y como hipétesis hibrida o sui géneris, cuando
quiere el legislador que un fin, y correlativaménte los servicios monta-
dos a su satisfaccién, sean publificados, con la consiguiente atribucion
de su titularidad al Estado, pero arbitrando formas o modalidades de
gestion propias- del Derecho privado, con el fin de hacer ésta maéas
4gil, econémica y eficaz (casos de Empresas o Sociedades como la
TeLEFONICA, IBERIA, RENFE, etc). El problema que aqui se plantea es
el de hasta qué punto las potestades y prerrogativas que la irrenun-
ciabilidad del fin perseguido conlleva (fin convertido en deber, deber
tra,nsmuta,do_en potestas) pueden conjugarse con las exigencias con-
tradictorias que resulten de la aplicacién de un régimen juridico pri-
vado, hecho para regular las relaciones entre iguales y, por lo tanto,
opuesto, en principio, a toda exorbitancia que excepcione el Derecho
comun. v ' :

Creemos que aqui habria que distinguir entre aquellas potestades
o prerrogativas cuya supresién o eliminaciéon del régimen juridico
genéricamente aplicable a los servicios publicos o, en concreto, a cada

(200 Vid. ARrivo Ortiz: La afectacidn..., op. cit., en nota 12.
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uno de ellos, hiciese imposible su prestacién o la perturbase grave-
mente, abocando a los estados colectivos de necesidad a que mas
arriba aludiamos, de aquellos otros en los que la relacién «causa-
efecto» que con su supresién se produciria no tendria tan graves con-
secuencias para los intereses publicos objeto de cobertura (21).

De ahi que ViLrar Parasi haya calificado de Jus privditum singulare
el Derecho aplicable a las Sociedades o Empresas del Estado sometidas
a un régimen de Derecho privado (22). Singularidad, afiadimos por
nuestra cuenta, que seri tanto mas acusada e incompatible con el
jus privdtum al que califica o modula, cuanto méas intensamente pua-
blico sea el fin perseguido por las mismas (caso, por ejemplo, de las
Empresas eléctricas, de gas o de transportes —en las que incluso pue-
de no tener participacion «formal- el Estado—, si se las compara con
Sociedades como la Seat o Tabacalera, ligadas accionarialmente a él).

Es, pues, el grado de publicidad intrinseca u objetiva del fin el que
determina la singularidad o exorbitancia del régimen juridico apli-
cable a los servicios o empresas que lo asumen y no la singularidad
o peculiaridad (ad intra o ad extra) de los regimenes establecidos
para éstas la que determina la publicidad de sus fines respectivos.
El pretendido jus privdtum singulare se convierte asi, paradéjicamen-
te, en la manifestacién mas genuina del jus publicum commune, por
lo que ningun camino mejor para alumbrar ese estatuto general apli-
cable a los servicios publicos —hoy inexistente— que arrancar del
analisis, clasificacién y valoracién de aquellas singularidades.

(21) En este sentido interpretamos las siguientes palabras de ArRiNo ORTIZ: «Si el
régimen juridico ordinario hiciere imposible el fin de la Sociedad... lo procedente es
la extincién y liquidacién de ésta y buscar su realizaciéon en forma distinta, no la
alteracion de aquél, pues ello seria sefial indudable de que la "forma’ estuvo mal
elegida.» Véase Administracién; Derecho Administrativo y Sociedades de Estado.
Prelecciébn del Programa de Derecho Administrativo, Universidad Complutense.
Madrid, 1873. Tales palabras deben armonizarse con las que, desde una 6éptica
focalizada especificamente sobre los servicios y los contratos publicos, ha dejado
escritas en otros dos trabajos suyos; en el primero de ellos, dice: «la vinculacion
juridica de la cosa a una finalidad publica tiene una primacia absoluta sobre cual-
quier situacién juridica privada (por lo que) los poderes de actuacién fisica sobre
las cosas "'afectas’” no corresponden al titular de las mismas, sino a la Adminis-
tracion, titular del servicio» (la cursiva es del propio autor). Véase La afectacion...,
op. cit. en nota (12), pp. 78 y 79. En el segundo se manifiesta asi: «el haz de obli-
gaciones y derechos de un contrato del Gobiernc en los Estados Unidos, nada tiene
que ver en la mayoria de los casos con el modelo tipico del contrato privado...
Ni la contract clause de la Constitucién, ni la doctrina y los dogmas del common
law contract... han podido impedir que la realidad de los contratos publicos se
impongan —e impongan sus exigencias— en las actuaciones del Gobiernos». Vid.
«Contrato del Estado y Common Laws. Prélogo al libro de J. I. Moxebera Gir:
Doctrina del Contrato de Estado. IEF. Madrid, 1977, p. 44 (separata).

(22) Vid. J. L. ViLLAar Parasi: Derecho administrativo. Introduccién y Teoria de
las normas. Madrid, 1868, p. 74.

182



FINES DE INTERES PUBLICO DE LA COMPETENCIA Y CONTROL JURIDICOS

9. FINEs ESENCIALES Y FINES NO ESENCIALES: CARACTERISTICAS DEL PODER
QUE GENERAN

Hay fines a los que, convencionalmente y para mejor entendernos,
podriamos llamar esenciales, que no son un producto de la creacién
del Estado, sino que mas bien el Estado se nos muestra como un
producto de la preexistencia de esos fines, de los que recibe su justi-
ficacién originaria y ultima y para cuya consecucién se instaura. Si
de los fines calificables como no esenciales cabe decir que vienen con
y después del Estado, por lo que en la evolucidn o metamorfosis poli-
tica de éste se podran o no se podran dar (reserva privatistical y darse
antes o darse después (paso del liberalismo al intervencionismo), tal
posibilidad, referida a los fines esenciales, resultaria una verdadera
contradictio in términis, razén por la que su existencia se descubrira
en todo tipo de Estado, pasado, presente o futuro. Respecto de ellos
seria, pues, un craso error hablar de publicatio; ésta presupone que
el Estado interviene legislativamente para sancionar ung realidad que
se va produciendo. fuera de él (en la Sociedad) y que s6lo después
de su intervencidén se viene de alguna manera a incorporar al mismo,
quedando segregada de aquélla. Por el contrafio, los fines esenciales
nacen antes del Estado o simultaneamente con él, y de ahi que ni el
Estado pueda comprenderse sin ellos ni ellos sin el Estado.

El Estado es, antes que nada, una monopolizacién del poder total
existente en una comunidad con el fin de potenciar al maximo posible
(soberania) su autoproteccién frente a cualesquiera eventuales enemi-
gos, externos o internos, de su paz, de su orden y de su bienestar,
para lo que tendera a reducir y declarar fuera de la ley (interdiccién
de la violencia e imperio de la ley) a cualesquiera otros poderes
sociales que no se plieguen y obedezcan a aquel designio. De ahf queé
como fines esenciales o indefectibles se nos 6frezcan, en primer lugar,
la proteccion de la comunidad frente a las agresiones del exterior
(defensa nacional) y del interior (orden publico), asi como la realiia-‘
cién de la justicia en orden a evitar o reprimir la guerra inter priva-
tos. Defensa, orden publico y justicia en, por y para una comunidad
nacional: he ahi el triptico de fines esenciales cuya supresi6n acarrea-
ria la desintegracion del Estado mismo (ejemplo, el mal lamado Esta-
do feudal). v ‘

Una conclusiéon importante nos interesa extraer de semejante plan-
teamiento, y es la singularidad’ del poder generado por tales fines.
En efecto, los poderes relacionados con la defensa nacional, la segu-
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ridad interior del Estado, el mantenimiento del orden publico y la
administracion de justicia se revisten de un cierto caracter soberano
por su misma consustancialidad con el propio Estado. Ello se mani-
fiesta en que: ‘

1) Se benefician, por lo general, del caracter de actos politicos vy,
por lo mismo, no fiscalizables en via contenciosa (arts. 1.°, 2.° y 101
LJC);

2) la administraciéon de justicia genera incluso un poder constitu-
cionalmente independiente (autogobierno judicial) con potestades ex-
clusivas y poderes de fiscalizacién no fiscalizables (art. 31 LOE, 17 y 18
FE y 26, 27 y 35 LRJAE); y

3) los servicios llamados a satisfacerlos han de ser asumidos di-
rectamente por los 6rganos del Estado en cada caso competentes, sin
que quepa gestionarlos a través de concesionario interpuesto. El articu-
lo 62 de la Ley de Contratos del Estado es concluyente al respecto:
<El Estado podra gestionar indirectamente, mediante contrato, todos
los servicios de su competencia, siempre que... no impliquen el ejer-
cicio de poderes soberanos.» La misma limitacién establece el articu-
lo 69 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales para
todos aquellos servicios que, en expresion mas vaga, «impliquen ejer-
cicio de autoridads.

Con excepcion de los fines expuestos, los deméas que el Estado ha
ido asumiendo a lo largo de un proceso de intervencionismo creciente
y no concluso mereceran el calificativo de fines no originarios o esen-
ciales, todos los cuales se han ido sustrayendo a la Sociedad o «des-
privatizando» por expansion de los fines esenciales, singularmente de
los incluibles en -el nicleo primario de la policia y el orden publico
y a compés del ritmo que el impulso sociopolitico, unido a las posi-
bilidades financiatorias de la Hacienda Publica, lo permiti6. La cul-
minacién de este proceso de publificacién vendra dada en el orden juri-
dico por la publicatio propiamente dicha, y en el orden econémico,
por- la nacionalizacién o municipalizacién con monopolio (23).

(23) Ambos factores parecen contemplarse en el apartado quinto de la Base
octava del Estatuto de Régimen Local, de 18 de noviembre de 1975, segun el cual:
«los Municipios podrdn asumir por municipalizacion la titularidad de actividades
y servicios que, no siendo de su competencia, ...» sf 1o sean de su capacidad. «La mu-
nicipalizacién se basard siempre en la trascendencig o interés publico predominante
de la actividad...». «Para la municipalizacién en régimen de monopolio serd preciso
que la actividad o servicio de que Se trate no esté debidamente atendida por la
iniciativa privada...» y «podrd ser revisado cuando hayan desaparecido las causas

que motivaron su implantacién». Creemos que en menos palabras, no se puede decir
mas ni mejor. ' :
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10. FINES Y FUNCIONES: SUS CORRELACIONES CON LAS COMPENTENCIAS
Y LAS POTESTADES

A diferencia de la competencia, la funcion nunca apunta hacia un
fin concreto, sino méds bien hacia el conjunto de presupuestos que
deben darse para que una variedad de fines interrelacionables sea
cumplido. La funcién. es, teleolégicamente hablando, polivalente. Con
ella no se realiza efectivamente ningun fin, pero se coopera y posibi-
lita el cumplimiento de muchos fines. Es el caso de la estructuracién
por funciones que corta o secciona horizontalmente a una pluralidad
de materias u objetivos organizados separadamente. Por ello, mientras
el fin genera siempre competencias especificas, las funciones se tra-
ducen en competencias genéricas y, eventualmente, incluso en situa-
ciones carentes de poder (verbigracia, funciones consultivas).

Un fin se realiza cuando a través de la cdmpetencia especifica que
genera se produce una transformacion acorde del entorno social inci-
dido por su ejercicio. La potestad para convertirse en acto tiene que
pasar por la competencia especifica de un determinado érgano. Con
ello viene a afiadirse un plus valor o enriquecimiento —material o ju-
ridico— a ese entorno o realidad social preexistente; plus valor que
viene g identificarse, en ultimo término, con la realizacion del fin mis-
mo perseguido, en cuanto forma de remediar una necesidad o carencia
social anterior, de prevenir un riesgo o amenaza, o simplemente de
satisfacer un derecho o dar cumplimiento a un deber hasta entonces
inatendidos. No ocurre esto con las funciones y con el poder inespe-
pecifico o pluridireccional que de ellas brota.

Las funciones directivas, con su subdivisién ya clasica desde FAYOL
en funcién planificadora o determinativa de los fines a alcanzar (con
su equivalente juridico en la potestad normativa); organizativa o de
instrumentaciéon de medios (con su equivalente juridico en .la potestad
organizatorial); ejecutiva, o0 de mando (con su correlato juridico en la
potestad jerarquical); coordinadora o unificatoria (con su equivalente
juridico en la potestad de supremacia) y de control o verificacién de
resultados (con su correlato juridico en las potestades de inspeccién,
intervencion y fiscalizacién), se proyectan virtualmente sobre la tota-
lidad de los fines perseguidos por una organizacion, pero carecen de
la operatividad requerida para hacerlos inmediatamente efectivos.

No ‘se realizan los fines de interés publico por que se legisle, se
organice, se mande, se coordine o se controle, sino que se legisla, se
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organiza, se manda, se coordina y se controla para realizar los fines
de interés publico. Ello se logra reconvirtiendo, caso por caso, la ecua-
cion «funcion-potestad» en la ecuacidén «fin-competencia». La relacién
«medio a fin» es, pues, en la ecuaciéon sfuncion-potestad- genérica y
remota, mientras que en la ecuacién «fin-competencia» lo es directa e
inmediata. Asi lo proclama certeramente el articulo 3.°-3 del Regla-
mento de Expropiacién Forzosa, al disponer que «el Estado ejercita
esta potestad (la expropiatoria) por medio de sus 6rganos competentes
en cada €aso...».

Por su parte, la Ley de Régimen Juridico de la Administracién del
Estado nos proporciona otro claro ejemplo de la caracterizacién que
de la funcién venimos haciendo. En sus articulos 14, 15 y 18 se enu-
meran las atribuciones de los Ministros, Subsecretarios y Directores
generales. Nadie se ha sorprendido del hecho de que a tales 6rganos
se les atribuyan unas mismas competencias, pese a tener a su cargo
sectores administrativos que no tienen una sola nota en comun. La
explicacién de tal anomalia hay que buscarla en que en tales articulos
no se estan fundando competencias, sino enumerando funciones. Aqué-
llas, a diferencia de éstas, habra que venir a buscarlas no a las regla-
mentaciones organicas, necesariamente abstractas y formales y, por
ello mismo, genéricas, sino a las normas materiales o sustantivas,
ordenadoras de cada sector en concreto y unicas que pueden indi-
carnos cuales son los fines de interés publico que la Comunidad pro-
clama como tales en cada momento histérico y los medios de todo orden
que para su consecucién moviliza.

11. Los FINES DE INTERES PUBLICO COMO CAUSA DE LIMITACION DEL PODER
DE QUIENES LOS GESTIONAN: LA DESCONFIANZA COMO SISTEMA DE PROTECCION

Hasta aqui hemos visto como los fines de interés publico no sélo
dan vida o nacimiento al poder, sino ademés, como este poder de ellos
surgido es, a diferencia del poder generado por los intereses particu-
lares, un poder exorbitante, en el sentido de que es un poder autosu-
ficiente, que no precisa de cooperaciones externas para su inmediata
realizacion, con independencia de que a posteriori pueda ser ésta con-
firmada o revisada por los Tribunales.

Pero semejante autosuficiencia no puede equipararse a la divina
omnipotencia del fiat lux, et lux facta est. El fiat o querer de la nor-
ma —su ita jus esto— va a depender, en definitiva, del querer de quien,
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inserto en una estructura determinada, la aplica, interpreta o fisca-
liza. Nos vamos a encontrar asi con una serie de limitaciones nacidas
de la desconfianza hacia quienes se les impone el deber de tutelar los
intereses publicos; desconfianza cuyas causas pueden ser multiples:
apropiacién indebida del poder en beneficio propio o ajeno; ineptitud;
negligencia o falta de celo; sobra de audacia, inconsciencia o irres-
ponsabilidad; sobrevaloracién de si mismo; etc. La Administracion
no se agota en la aplicacién del Derecho ni los dafios al interés publi-
co en s6lo las infracciones formales que se puedan cometer.

En principio habria que partir de la siguiente regla; sociologica-
mente aséptica, y que nos recuerda a la impasibilidad que Montesquieu
preconizaba para 10s jueces: que para que la decisién del 6rgano com-
petente pueda ser identificada con la voluntad objetiva de la norma
que aplica, se requerira que el titular fisico que recubra aquél fun-
cione y se comporte, supuestas su aptitud, diligencia y honestidad,
como una prolongacion desubjetivizada de la misma.

En el transcrito postulado va implicito ya este otro: la atribucion
de poder al titular de un 6rgano nunca debera entenderse como una
paralela atribucién de libertad al mismo. Discrecionalidad no es liber-
tad, y no lo es por cuanto el interés publico, soporte indefectible de
toda competencia, jamas podra ser entendido ni valorado como un
puro indiferente juridico. La indiferencia no existe para -el Derecho
publico, cuya beligerancia en favor de los intereses de tal caracter le
es consustancial y determinante. De donde se concluye a su vez que
pretender aplicar al ejercicio de una competencia el dogma privatis-
tico de la autonomia de la voluntad equivaldria a negar la existencia
misma del Derecho administrativo (24).

(24} Con razén han podido afirmar E. Garcia pe ENTERRia y T. R. Femrninpez
RopriGuez con referencia al acto administrativo en cuanto producto del ejercicio
de una competencia: <El acto administrativo, por diferencia sustancial con el
régimen juridico privado, es esencialmente tipico, nominado, no obediente a nin-
gun genérico principio de autonomia de la voluntad, sino exclusivamente a la
previsién de la ley. Todos estos asertos se derivan, con facilidad, de la naturaleza
de 'las potestades administrativas..., que es lo contrario de un principio de auto-
nomia de la voluntad.» Vid. su «Curso de Derecho Administrativos, tomo I, Civitas,
Madrid, 1975, p. 345. )

" Asi, pues, para los autores citados el principio de legalidad impera la expulsién
del seno del Derecho administrativo del principio de la autonomia de la voluntad.
Pero esta ~xpulsién no la hacen efectiva, sin embargo —y en esto me arriesgo
a Ir mas .¢jos que ellos—, a la idea o principio de libertad que consideran consus-
tancial & la nocién de discrecionalidad. <La discrecionalidad —dicen— es esencial-
mente una libertad de eleccidon entre alternativas igualmente justas o, si se
prefiere, entre indiferentes juridicos, porque la decisién se fundamenta en criterios
extrajuridicos, no incluidos en la ley y remitidos al juicio subjetivo de la Admi-
nistraciéns (op. cit., p. 272). Aqui habria, pues, «libertad de elecciéns, pero no
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Aun en los supuestos en que la Administracién, escudada en su
mal llamada doble personalidad, actie en el campo del Derecho pri-
vado —civil o mercantil— gestionando intereses del mismo caracter y
desprovista, en consecuencia, de sus prerrogativas de poténtior per-
sona, no por elo el 6rgano competente o gestor recuperara, por el
solo hecho de salir —su actividad, que no €l—de la 6rbita del Derecho
administrativo, la plena libertad de accién o autonomia de la voluntad,
que tendria un simple particular respecto de la administracion de su
patrimonio.

Y ello por cuanto que la Administraciéon no sé6lo por razén de lo
que es, sino también por razén de lo que tiene, esta existencialmente
instituida al servicio —mediato o inmediato— de los fines de interés
publico, y de ahi que, como un nuevo Rey Midas, y bajo una u otra
modalidad, administrativice o desprivatice, en todo o en parte y con
mayor o menor intensidad, cuanto toque. La realizacion de los fines
(ser de la Administracién, en cuanto es un «ser para») pasa necesa-
riamente por la conservacién de sus medios (haber de la Administra-
cién, en cuanto organizacion instrumental), y de ahi que el Derecho

«gutonomia de la voluntads. Con todos los respetos nos parece obligado «matizars
semejante afirmacion, que parece contradecirse con la primeramente citada. Si la
discrecionalidad es una potestad traida y sostenida por una norma de la que, en
consecuencia, no puede separarse ni liberarse; si la razén de que la norma obre
asf no es otra que la de dar en cada caso la solucién mas adecuada a la satis-
facciébn de unos determinados intereses puUblicos inconcretables a priori; si esos
intereses publicos se comportan es su estructura logica, teleologica y factica, segun
tales autores reconocen, como verdaderos conceptos juridicos indeterminados, la
determinacién de cuyo contenido «s6lo permitiria, en cada caso, una solucién
justa» (op. cit., p. 273); si todas estas premisas son correctas —y asi nos lo pa-
rece— .donde estd esa libertad de. eleccién entre indiferentes juridicos igual-
mente justos —aunque mas exacto seria decir «<igualmente no-injustos»— ?

Como tales autores tienen que reconocer, tras sus brillantes alegatos: «No hay
en Derecho espafiol "espacio franco o libre de ley’’ en el que la Administracion
pueda actuar con un poder ajuridico y libre... El Derecho no es, pues, para la
Administracién una linde externa... dentro de la cual pueda ella producirse con
su sola libertad y arbitrio» (op. cit., p. 255). Y es que la «conveniencia» de dar
por «buenas —a falta de prueba en contrario— una solucién, entre otras posibles,
no quiere decir que se sea libre para dar cualquier solucién. La libertad es algo
més que una pure incertidumbre racional de imposible o dificil superacién inicial.
La libertad es un poder que termina donde empieza ¢l deber. Y éste empieza alli
mismo donde surge un interés publico clamando por su satisfaccién. La libertad
se reduce asi al poder de hacer lo que se debe, poder y accién en los que la vo-
tuntad del agente (el quod Principe placuit) va a quedar enteramente sometida
a la racionalidad del llamado a controlarla (el juez).

Unicamente en el dmbito de la Politica —mas propiamente que en el del Derecho
politico— resulta concebible un poder libre, por cuanto aquélla se comporta siem-
pre —aungue no siempre lo sea, o deba serlo— como un prius, un alter o un
supra respecto del Derecho. Nos remitimos en este punto a nuestro trabajo <El
Estado de Derecho como tipo ideal de Estado», Rev. de la Facultad de Derecho
de la Universidad Complutense de Madrid, vol. XVIII, nums. 50-51 (1977).
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administrativo no sea otra cosa que la puesta en relaciéon funcional
de su ser con su haber.

Y asi, a la hora de administrar sus bienes patrimoniales o de pro-
pios que, .por definicion, no deben exigir ni serles concedido un régi-
men juridico exorbitante (cfr. art. 1.° LPE); a la hora de contratar
civil o mercantilmente para fines que no guarden conexién funcional
alguna con las obras ¢ servicios publicos (art. 4.° LCE); a la hora de
Crear u organizar empresas mercantiles tras de las que no se pueda
descubrir e] soporte real de un servicio publico (las que VILLAR PaLa-
st calific6é certeramente, por su objeto o fin, como de «dacidn de bienes
al mercado»); a la hora de acometer todas o cada una de estas acti-
vidades, la Administracién —repetimos—no quedara situada en un
plano de sujecién estricta al Derecho privado y, por lo tanto, en pie
de igualdad con los particulares (seria paraddjicamente un adminis-
trado respecto de si mismal, sino que habra aspectos o materias en
los que disfrute de un status privilegiado o simplemente diferencial,
con prerrogativas y privilegios que excepcionen del Derecho privado
(jus privatum singulare) y otras en las que, por el contrario, tales
singularidades se truequen en limitaciones e impedimentos que, lejos
de potenciar su situacién de poder respecto de los particulares, la
debilite y amengiie (25).

(25) Sobre la instrumentacién del Derecho privado por el Derecho adminis-
trativo, vid. E. Garcia pE ENTERRis y T. R. FERNANDEzZ RODRIGUEZ, Op. cit., nota 24,
paginas 38 y ss. y 233 y ss. El interés publico no sélo se objetiviza y hace visible
en los actos que la Administracién dicta, precisamente para su satisfaccién, sino
también en la forma como debe dictarlos, concretada en los requisitos a que han
de sujetarse los mismos para alcanzar su plena validez y eficacia. Es concreta-
mente el caso del procedimiento, al que nos referiremos enseguida, y de la tutela
integrativa —o suspensiva-—, a la que vamos a referirnos ahora. Al igual que al
menor se le protege contra su supuesta incapacidad, incapacitandole, a fin de que
sean sus padres, su tutor y, en los casos mas graves, el propio juez, quienes
defiendan o velen por sus intereses, del mismo modo la desconfianza del legislador
hacia quienes gestionan o administran los intereses publioos —ya consistan en
servicios o funciones publicas, ya en bienes patrimoniales o simplemente dinero—
se traducira en una_correlativa incapacitacién de aquéllos, referida a los actos de
mayor trascendencia, ya lo sean por razén de los intereses publicos afectados,
ya por los posibles quebrantos patrimoniaies resultantes. Y asf, contra la regla
general del Derecho privado que atribuye a las personas juridicas —Sociedades—
plena capacidad de obrar, el Derecho administrativo se la niega & las personas
juridico-publicas (entes institucionales, corporaciones locales, etc.), a las que im-
pone la necesidad de obtener en tales casos las correspondientes autorizaciones
o aprobaciones (o amenaza, en su caso, con las pertinentes suspensiones) de los
entes u érganos superiores a quienes confia —porque en ellos fia mas— su tutela
y contro!. Esta tutela integrativa de su capacidad de obrar se proyecta, segun
hemos- dicho, no s6lo sobre el campo de sus actuaciones juridico-publicas, someti-
das, consecuentement, al Derecho administrativo (cfr. arts. 1.°y 28 a) y b) LICI,
sino también —y con mayor extensién, si cabe— sobre el ambito de sus actuaciones
sujetas ‘al Derecho privado. Baste pensar, en efecto, que mientras la Administra-
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En principio la regla general seria ésta: puesto que cualquier bien
puede ser tenido y tratado como publico, bien por razén del fin al que
inmediatamente sirve (valor en uso), bien por razén del fin al que
podria servir previa su conversién en dinero (valor en cambio), y
puesto que igualmente es razonable presumir que quien lo adminis-
tre nunca va a poner en el cumplimiento de sus deberes gestores el
mismo celo y eficacia que pondria en la persecucién de un beneficio
personal, se hace necesario limitar y condicionar sus poderes, tanto
de organizacién como de actuacién, en la medida misma que lo exija
la. mejor proteccién del patrimonio estatal, y ello aun a riesgo de que,
en algunos supuestos, tales cautelas impidan o traben una eficaz ges-
tion, riesgo que se intentara contrarrestar a su vez potenciando las
facultades dominicales de la Administracién, al tiempo que, minoran-
dola o exonerandola de ciertas cargas o gravamenes, previsiblemente
mas peligrosos para ella, ante una eventual pasividad de sus agentes.

Importa resefiar como todos estos privilegios o limitaciones, puesto
que, en definitiva, vienen determinados por consideraciones de interés
publico, se conectan de inmediato a la idea de orden publico con todas
sus consecuencias. Y asi la Administracidn —sus gestores—no seran
libres para organizar y gestionar como quieran las sociedades o em-
presas estatales o municipales —recubran o no verdaderos servicios
publicos— (arts. 6.°, 8¢ y 91 LEEA, 62 y 63 LCE, 157, 158 y 164 LRL y
30 y ss. RSCL), ni para contratar cémo y con quien quieran (actos
separables y principio de igualdad de oportunidades) (art. 4° RCE),
ni para adquirir, disponer o comprometer a su arbitrio los bienes o
caudales publicos (arts. 6.° LACHP, 39, 40, 41, 54, 81 y 124 LPE), etc.
En compensacidn se les otorgarian prerrogativas equilibradoras o de
neutralizacién no concedidas a los particulares (v. gr., recuperacion

cién Central —cuyo 6rgano supremo es el Consejo de Ministros— queda sustrafda,
por razones obvias, a toda tutela integrativa cuando actue en el campo del Derecho
administrativo, no se libera de él, sin embargo, cuando lo hace sometida al De-
recho patrimonial privado —v. gr., enajenaciones patrimoniales, sometimiento a
arbitraje de lags contiendas, etc.—, en las que precisa de la correspondiente auto-
rizacion del Legislativo (arts. 39, 41 y 62 LPE, modificados en sentido ampliatorio
para la capacidad de obrar del Gobierno por la reciente Ley General Presupues-
taria de 4 de enero de 1977). Ello no quiere decir, sin embargo, que sobre la gestién
de los servicios publicos, pese a su mayor trascendencia para la comunidad, el
Legislativo se desentienda. Muy al contrario, precisamente para ellos despliega
sus plenos efectos el principio de legalidad presupuestaria, que pone en manos
del Legislativo el control @ priori y a posteriori (a través del Tribunal de Cuentas)
de los gastos y pagos previstos o realizados por causa o con ocasién de la organi-
zaciéon y funcionamiento de cada uno de aquellos servicios (cfr. arts. 59 y 60
nueva LGP, en relacién con el art. 3.°-4 LPA).
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de oficio de sus bienes, deslinde administrativo —arts. 8.° y 14 LPE—,
sociedades anénimas de un solo socio o con acciones preferentes —ar-
ticulos 3.° y 43 LSA—, etc.).

12. FIN, COMPETENCIA Y ORGANO: SUS CORRELACIONES

Cuando el fin de interés publico cesa o simplemente se privatiza,
el poder concedido para su realizacion queda sin soporte sustentador
y la organizacion o servicios instrumentados para su ejercicio, perdi-
da su inercia burocratica, se derrumban y extinguen, pues la organi-
zacion—y el poder— que no es necesario conservar, €s necesario
suprimir para que, convertido en libertad, revierta de nuevo a la
Sociedad, de la que se sustrajo.

Pero puede ocurrir también que el fin subsista y que sea la orga-
nizacién montada a su servicio la que devenga impotente para reali-
zarlo. Es el caso de tantos Municipios carentes de medios para cum-
plir, siquiera «minimamente» con sus «obligaciones minimas». En estos
casos la permanencia del fin o necesidad impedira eliminar el poder
necesario para su realizacién, si bien su articulacién tendra que ha-
cerse a través de otras organizaciones mas efectivas, con la consiguien-
te supresion, modificacién o sustitucién de las incapaces (cifr. arts. 15,
39 y 436 LRL). Queda, pues, claramente establecida esta triple corre-
lacion: en la misma medida en que es la competencia para el fin (finis
clamat potestati) lo es la organizacién para la competencia (potestas
clamat érgani).

Por eso, si el fin cesa o se reduce, la competencia, paralelamente,
experimentara analoga supresién o reduccién, las cuales se transmi-
tiran a su vez, como al ultimo engranaje de una cadena, al érgano
soporte 'de aquella competencia, que quedard de rechazo o suprimido
o reducido en su estructura y medios. Este proceso es igualmente vali-
do a la inversa, es decir, que partiendo de la reestructuraciéon de una
organizacion dada, necesariamente desembocaremos en una correlati-
'va redistribucién de los fines y competencias sobre los que se susten-
taba dicha organizacion.

Una cumplida demostracién de todo ello nos lo ofrece el articu-
lo 3.°, en relacién con la disposicién adicional sexta de la Ley de Pro-
cedimiento Administrativo, que establece la siguiente ecuacion: la
creacién de nuevos 6rganos sobre la base de fines y competencias ya
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existentes, ha de conllevar en paralelo la supresién o restriccién de
los 6rganos a quienes aquellas competencias les venian atribuidas.

Un magnifico corolario de este principio nos lo ofrecen, de una
parte, el articulo 14 LEEA, a cuyo tenor «los Organismos auténomos
se extinguen: ...por cumplimiento del fin para el que fueron creados»,
y de otra, la base 20 de la Ley de Bases del Estatuto de Régimen Local
de 19 de noviembre de 1975, segun 'a cual «las provincias podran aso-
ciarse entre si (para el mas adecuado cumplimiento de sus fines) ...sin
que (tales asociaciones) puedan asumir lg totalidad de las competen-
cias asignadas a las respectivas Diputaciones». Razén: que, o habria
que admitir el absurdo de érganos sin competencias y, por lo tanto,
sin fines que cumplir, o permitir que las Diputaciones, por esta via
indirecta (desviacién de procedimiento), pudieran extinguirse por su
sola voluntad contra el principio de reserva legal en favor del legis-
lativo (art. 205 LRL).

13. NORMAS SUSTANTIVAS Y NORMAS FORMALES: TIPOS DE DESVIACION
JUREDICA QUE PROVOCAN

Si la competencia nace o deriva del fin, respecto del que funciona
como un medio o titulo de poder en orden a la realizacién del interés
publico en que tal fin consiste y se concreta, facilmente se deduce que,
en la medida en que el 6érgano que esa competencia ostenta, lo pone
al servicio de fines opuestos o simplemente distintos de los queridos
por el Ordenamiento, en esa misma medida estara actuando fuera
de su competencia, es decir, sin competencia (ultra vires). La compe-
tencia, en efecto, no es sino el poder que una norma atribuye o confia
a un organc para que, ejerciéndolo, haga realidad el fin querido por
ella vy no otro. No tener poder (incompetencia absocluta) y no tener
poder para un fin distinto del fijado por la norma (desviaciéon de po-
der) son, pues, en definitiva, una misma cosa.

Magnificamente lo ha visto asi nuestro Tribunal Supremo en su
Sentencia de 4 de abril de 1972 (R. 2214), a la que pertenece esta
excelente exposicién del proceso descrito:

«En el ejercicio de tales funciones (para constituir,
organizar, modificar y suprimir los servicios de su com-
petencia) la Administracién estd sometida a un doble
condicionamiento: uno de cardcter sustancial, consisten-
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te tanto en el interés publico, al que toda actuacién
administrativa debe, en general, enderezarse, como el fin
especial a que cada acto administrativo debe legalmente
tender, y otro, de naturaleza formal, en cuanto que la
Administracién, para <l logro de aquellos fines, debe su-
jetarse a las formas y procedimientos senalados especi-
ficamente por la ley; de donde claramente se desprende
que si la Administracion utiliza sus potestades para con-
seguir un fin que no sea de aquéllos, comete desviacion
de poder sustancial, que puede asi caracterizarse como
una «<malversaciéon» de sus potestades, y que puede ser
«absoluta» si se persiguen fines extrarios al interés pu-
blico, o «relativa» si se persigue un fin que, aunque
publico, no es el especificamente asignado para el acto
de que se trate» (26).

Todo fin querido por el Ordenamiento genera, pues: 1) en una
primera fase, una correlativa competencia, que 2} en una segunda
fase, va a ser imputada a un determinado érgano para que 3) en
un tercer momento, la ejerza con arreglo a un determinado proce-
dimiento. Cabe entonces una triple posibilidad de infraccion del Or-
denamiento juridico:

1} Una, propia de la primera fase, que consistiria en la utilizacién
de un poder para fines no previstos en la norma aplicada. La corre-
lacién se establece aqui entre los componentes normativo, teleolégico
y apoderativo: si la norma aplicada fija un fin o interés distinto del
que, con su acto, consigue el érgano actuante, dicho acto sera nulo
por la no provision de poder para dictarlo.

2) Una segunda infraccién, propia de la segunda fase, que con-
sistiria en que el organo que ejerce el poder —esta vez si previsto en
la norma— no es precisamente el que debe ejercerlo, sino otro distinto.
La correlacidn se establece aqui entre los componentes normativo, apo-
derativo y organizativo: si la norma que funda el poder fija el 6rgano
que debe ejercerlo, su ejercicio por otro distinto, aunque sea jerarqui-
camente superior, hara nulos los actos que dicte, pues no nace la
competencia de la autoridad, sino la autoridad de la competencia.

(28) Vid. un excelentc y laudatorio comentario a esta sentencia en J. A. SANTA-
MARIA PasTOR: Renovacion dogmadtica en torno a la desviacion de poder como instru-
mento de control, en «REDA»-, num. 2 (1974),
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3) Finalmente una ultima infraccién, propia de la tercera fase,
que consistiria en que el poder ejercido se desvia del procedimiento
fijado por la norma. La correlaciéon entre los componentes apoderati-
tivo, normativo, teleoldgico y procedimiental se concretaria en la si-
guiente ecuacion: fijado por la norma el procedimiento conforme al
que un acto debe ser producido o un fin alcanzado, la utilizacién de
otro distinto que altere las garantias o presupuestos en él determina-
dos, condicionara la validez del poder ejercido y del acto dictado.

.

14. DESVIACION DE PODER, DESVIACION ORGANICA Y DESVIACION DE PROCEDI-
MIENTO: TRATAMIENTO DIFERENCIAL DE LAS INFRACCIONES QUE PRODUCEN

Si en el primero de los tres supuestos que hemos distinguido pode-
mos hablar —y se habla— de desviacion de poder, en el segundo y
tercer supuestos podriamos hablar, correlativamente y por idéntica
razon, de desviacion de érgano y de desviacion de procedimiento. En
los tres supuestos se produce de alguna manera una actuacion sin
competencia. En el primer caso, porque se ejerce un poder que no se
ha llegado a crear por el Ordenamiento. No se olvide que e¢s la com-
petencia la que nace del fin y no el fin el que nace de la competencia,
y que como el fin lo establece siempre la norma, dar por valido el
perseguido o realizado por el 6rgano actuante equivaldria nada menos
que a convertir a éste en auténtico legislador, subvirtiendo grave-
mente el orden juridico.

En el segundo supuesto, la incompetencia se produciria porque el
érgano que actua el poder, fundado por la norma sustantiva, no es
precisamente el que debe ejercerlo segin la norma organica distri-
butiva de ese poder. En ese supuesto no nos hallamos ya ante una
falta de competencia, sino en presencia de una verdadera competen-
cia, s6lo que ejercida, eso si, por un 6rgano incompetente. La cuestion
se desplaza, pues, desde la competencia al 6rgano, con lo que al ser
éste, a diferencia de aquélla, perfectamente reemplazable, por la via
del correspondiente proceso aclaratorio o interpretativo de las normas
organicas, origen del error padecido, la infraccién juridica cometida
se hace perfectamente reparable con sélo dar entrada al 6rgano com-
petente, que rehara validamente lo invalidamente hecho por el érgano
incompetente, a veces sin modificar un apice el contenido del acto
(cfr. art. 53 LPA).
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En el tercer supuesto la incompetencia se produciria, segan vimos,
porque al hacer discurrir su poder el érgano actuante por cauces pro-
cedimentales, desviados o errdneos, se autoinhabilita o descalifica para
culminar validamente su actuacién.

El Ordenamiento juridico nos rmuestra asi, claramente, su triple
dimension sustantivo-orgdnico-procedimental, cuyo reciproco ajuste o
acoplamiento en cada acto o manifestacion de competencia resulta
indispensable para cerrar el que, en otro lugar, hemos llamado el
triangulo de la vdlida realizacion del Derecho. Si, cambiando ahora
de perspectiva, intentamos poner en relacién la triplicidad de infrac-
ciones expuestas con las técnicas utilizables para detectarlas y, en su
caso, subsanarlas, al punto advertiremos también notables diferencias
entre ellas.

Cuando 1o infringido es el poder teleolégico mismo en que toda com-
petencia consiste, cuyo poder o no existe o, existiendo, va a ser puesto
al servicio de fines distintos de los fijados en la norma, la entrada
en el fondo del problema juridico que se debata se hara imprescindible
para determinar si los efectos alcanzados con el acto dictado se corres-
ponden o no con los resultados queridos por la norma.

Contrariamente al supuesto de incompetencia o desviacion organi-
ca, aqui no se va a examinar ya qué érgano debe juridicamente resol-
ver un problema, sino la solucion juridica del problema mismo. Nos
situamos, pues, ya totalmente fuera de la organizacién y totalmente
dentro del Ordenamiento que de ella se va a servir para su autorrea-
lizacién final. La competencia cobra, en este segundo aspecto, un valor
juridico puro en el que la causa, el fin y el contenido de lo que el
6rgano haga van a primar sobre los limites organizativos impuestos
a su hacer. Un o6rgano administrativo puede, sin invadir ni interferir
la competencia de los demds 6rganos, hacer un ejercicio de la suya
opuesto, o simplemente distinto, al previsto y querido por la norma
y Unico para el que ésta le habilité o confirié poder.

En tales circunstancias —repetimos— no seria correcto decir que
se infringe un poder que no se tiene, sino pura y simplemente, que
se actua sin poder. O, a 1o sumo, con un poder de facto protegible
unicamente cuando asi lo exija el principio de la apariencia, equidad
y buena fe frente a terceros (art. 112 LPA). Una cosa es, evidentemen-
te, el limite organizativo —de orden relativo o superable— impuesto a
un organo frente a los demas 6rganos por razén de la materia, el te-
rritorio o la jerarquia, y otra, muy distinta. el limite ordinamental —de
orden absoluto e iirremontable— resultante del contenido de voluntad
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de la norma que aplica, mas alla del cual toda posibilidad de actuaciéon
valida y legitima cesa.

Las consecuencias que del planteamiento expuesto se siguen nos
parecen decisivas y de muy largo alcance: si a través de la compe-
tencia, entendida como limite organizativo o relativo, sélo es posible
desplazar el conocimiento de un asunto desde un érgano, supuesta-
mente incompetente a otro supuestamente competente, sin prejuzgar
para nada el fondo de la cuestidén, ya que ello supondria subrogarse
en la competencia del érgano que debié decidir y no lo hizo, alterando
el orden de competencias normativamente preestablecido; a través
de la competencia, entendida como limite juridico o absoluto, se ad-
viene directamente a un control juridico del fondo de la cuestién, sin
que proceda por ello ningin desplazamiento o devolucién de la misma
a organo distinto del que emand la decisién anulada, ya que aqui
no nos hallamos ante un proceso al érgano emanante de un acto, sino
ante un proceso al acto emanado de un 6rgano.

Cuando la infraccién afecta exclusivamente a si es éste o aquél
el 6rgano que debié actuar —y no a la actuacién misma—, se hace
innecesaria, obviamente, la entrada en el fondo de la cuestion, la cual
va a quedar sin decidir frente a los interesados en la misma. No se
va a tratar aqui ya de dar la solucién juridica del caso, sino simple-
mente de declarar quién debe darla. En resumen, que lo que se haga
—esté bien o mal hecho— va a importar menos que quien lo haga.
No se dudara en sacrificar el huevo por el fuero.

Finalmente, y por lo que respecta a la tercera de las desviaciones
previstas —la de procedimiento—, hemos de insistir en la predicada
funcionalidad de éste respecto de la competencia, de la que nace una
vinculacién reciproca entre ambos, ordenada a un mismo fin. Cierto
que el poder establecido por la norma lo ejerce el 6rgano competente
cada vez que dicta una resolucién, pero no menos cierto que ese
poder no pasa directamente de la norma al dérgano, sino que entre
la una y el otro se interponen por el Ordenamiento una serie de ga-
rantias que mediatizan o condicionan las decisiones del segundo, y a
cuyo través se va a operar una cierta coparticipaciéon paradecisorie.
por parte de los drganos o0 sujetos intervenientes en el procedimiento.

La manifestacién de voluntad (resolucién final) del érgano com-
petente va a venir asi modulada por una serie de manifestaciones pre-
vias de deseo, conocimiento o juicio (solicitudes, pruebas, alegaciones,
informes, propuestas, etc.), que necesariamente influiran en su con-
tenido, proporcionando con ello a la Administracion y a los adminis-

196



FINES DE INTERES PUBLICO DE LA COMPETENCIA Y CONTROL JURIDICOS

trados una mayor confianza en su legalidad y acierto. De esta manera
el Ordenamiento quiere querer a través de la voluntad del organo
competente, pero quiere también —y con no menos vehemencia— que
éste no quiera solo o a solas, sino asistido de otras voluntades merece-
doras de la misma y a veces surerior confianza (caso de los informes
vinculantes).

Por eso, cuando alguna de las intervenciones —decisivas aunque no
decisorias— es omitida, el Ordenamiento no puede ser mas consecuen-
te con sus propios planteamientos: tener por no dictada la resolucion
final —sin prejuzgar si es o no correcta en cuanto al fondo—y man-
dar retrotraer las actuaciones que condujeron a su emisiéon al momento
procedimental mismo en que tal intervencion se debié producir y no
se produjo (cfr. arts. 50, 53 y 124 LPA y 127 LJC).

Las reflexiones que anteceden nos llevan, como de la mano, a la
obtencién de ung nueva y creemos que fundamental conclusiéon: al
influir sobre la competencia y traducirse siempre el ejercicio de ésta
en la emanacion de un acto administrativo, los fines de interés pu-
blico que determinaron la creacionn de aquélla habrdn de quedar
«realizados» en éste, asumiendo el procedimiento la funcion de ga-
rantizar precisamente esa realizacién o plasmacion. La Ley de Pro-
cedimiento Administrativo no puede resultar mas concluyente al res-
pecto. Su articulo 40 nos dice: los «actos administrativos se produciran
por el érgano competente mediante el procedimiento que en cada casc
estuviere establecido (y su contenido) seri "adecuado” a los fines de
aquéllos», que se suponen siempre de interés publico. Si esa «adecua-
cién» no se produjera, se estaria incurriendo en desviacion de poder
(art. 115 LPA en relacién con el art. 83 LJC). De ahi que, para asegu-
rarla, la Ley de Procedimiento Administrative arbitre toda una cons-
telacién de garantias: '

1) Procurar que en el procedimiento puedan tomar parte, como
interesados, legitimados o coadyuvantes, cualesquiera personas, indi-
viduales o . colectivas, cuyos derechos o intereses legitimos puedan
resultar afectados por la resoluciéon que se dicte (arts. 23 y 26 LPA en
relaciéon con los arts. 28, 30 y 32 LJC), y permitir que en él puedan
asumir la defensa no soélo de sus derechos o intereses legitimos, sino
ademas, y por la via de estos ultimos, la legalidad objetiva misma
(arts. 23, 113 y 115 LPA y 28 y 84 LJC). Téngase en cuenta que el paso
de la legitimacién individual a la legitimacién colectiva y, con ella, la
posibilidad de asumir la defensa —por via impugnatoria o a poste-
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riori, y no so6lo por via informativa o @ priori—de los intereses publicos
(comunes, generales o colectivos a toda o s6lo una parte de la pobla-
cion} contra eventuales desviaciones o mala gestion de la propia
Administracion, podria conseguirse por mediacién del asociacionismo.
De esta manera, intereses que, a titulo individual, serian indefendi-
bles en via procedimental o contenciosa, por considerarseles no legi-
timos, personales ni directos (?) respecto del recurrente, podrian serlo
a nivel de colectividades personificadas [cfr. arts. 23 aJ, 34, 87 y 130 LPA
en relacién con los arts. 28 y 32 LJCI].

2) Dar a los interesados las maximas oportunidades de interven-
cion en el procedimiento a medida que éste avanza hacia su resolucion
final, permitiéndoles formular cuantas alegaciones estimen proceden-
tes (art. 83 LPAJ); aportar y proponer la practica de las pruebas que
juzguen precisas para la determinacién, conocimiento y comprobacién
de los datos o hechos susceptibles de condicionar el contenido del
acto (arts. 81, 88 y 89 LPA), y verificar, finalmente, una vez instruido
yva el expediente, si se omitieron o se tergiversaron sus manifesta-
ciones precedentes, pudiendo en tal caso reformularlas o completarlas
con otras nuevas (art. 91 LPA).

3) En prevision de que los interesados se abstengan en el proce-
dimiento u orienten su intervenciéon hacia la defensa de intereses
meramente privados, lo que no ocurrird, en principio, con los coad-
yuvantes (art. 30 LJC) ni con los que ejerciten acciones publicas (ar-
ticulo 235 LS) o subrogatorias (art. 371 LRL), la Ley obliga a la Admi-
nistracién a efectuar de oficio cuantos actos de instruccién sean
necesarios para que el contenido de la resolucion a dictar se adecue
al interés puablico (cfr. arts. 81-2, 84, 87 y 98-2 LPA), lo que permitira
a su vez al juez, en caso de revisién jurisdiccional del acto, determi-
nar, conocer y comprobar, a través del examen del expediente remi-
tido, si se produjo o no tal adecuacién (cfr. art 81-2 LPA en relacién
con los arts. 43-2, 861, 70 y 75 LJC).

4) Cuando el procedimiento se oriente a la emanacién de actos
con una proyeccién o trascendencia publica cualificadas, las garan-
tias impuestas por la ley se cualificaran igualmente, adquiriendo idén-
tica proyeccion y trascendencia publicas. Tal sucedera con los actos
que, por su naturaleza, afecten a sectores profesionales, econdémicos
o sociales organizados corporativamente, respecto de los que se abrira
un periodo de informaciéon puablica (art. 87 LPA en relaciéon con el
articulo 2.° L. Col. Prof), y con los que tengan caracter normativo, en
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cuyo caso la informacién publica podra extenderse a cualesquiera
colectivos, se hallen o no organizados corporativamente (art. 130-4-5
de la LPA). Por esta via previa o informativa, la Administracién se
abre a la Sociedad —y no sélo a sus érganos consultivos, que a la
postre no dejan de ser Administracién—y la investigacién de lo que
sea 0 no sea conforme al interés publico se hace funcién cofnpartida.
Los posibilidades aqui contenidas para una evoluciéon del Derecho
administrativo en un sentido socializante o desindividualizador, por
la que recientemente ha abogado NieTo, no necesitan ponderarse. Un
paso mas y abririamos el camino hacia una descentralizaciéon corpo-
rativa (27).

(27) Vid. A. Niero Garcia: La vocacién del Derecho Administrative en nuestro
tiempo, en esta Revista, num, 76 (1976), pp. 28 y ss., y La discutible supervivencia
del interés directo, en «<REDA» num. 12 (1977), pp. 39 y ss. Mientras reviso estas
lineas, G. AriNo OrTiz tiene la atencién de hacerme llegar un sugestivo trabajo
suyo —todavia inédito— en el que bajo el titulo de Democracia y Administracién:
Notas sobre participacién ciudadana en 10s procesos de decisién realiza un comen-
tario de urgencia a los articulos 103 y 119 del Proyecto de Constitucién en los
que se pretende plasmar la idea tan atrayente como problematica, a nivel de
efectividad practica,. de una Administracién participativa y democratizada. En él
se nos dice, con conviccién no exenta de patetismo: «La democracia participativa
¢s incompatible con el centralismo. No existe un interés publico objetivo, identi-
ficable en exclusiva por unos sefiores en virtud de las posiciones oficiales que
ocupan, a través de no se sabe que "iluminacién’ carismdtica y al margen de los
qrupos interesados... Es un hecho patente que en los modernos Estados los cen-
tros de decision escapan muchas veces a los representantes elegidos para ir a
caer en manos de los burécratas: burécratas de gobierno o burécratas de partido...
La “encarnacién’ de! interés publico en politicos, administradores o burocratas,
es algo que ha ido degradandose progresivamente en la conciencia social y que no
puede subsistir... La burocracia no encarna el interés publico, sino, sobre todo, un
sistema de intereses sectoriales del grupo u organizaciéon a la que sirve o de la
clase a la que pertenece... En una -sociedad libre —prosigue— se hace cada vez
mas dificil el “consensus’ respecto a identificar 1o que sea ese inalcanzable
interés publico, per la sencilla razén de que no hay '‘un publico’”, sino "mu-
chos publicos’ ..., y, como consecuencia, el interés publico es ''policéntrico’”’ y sélo
es encontrable por la via de la negociacion. Naturalmente, el poder del Estado sera
el arbitro final» (subrayados nuestros). Tras de tan incisivo planteamiento, que
recuerda constantemente al de NiIeto, concluye: .Las ideas cardinales del Derecho
administrativo (separacién de poderes, principio de legalidad, control jurisdiccio-
nal, acto administrativo, responsabilidad, derechos subjetivos, legitimacién y tantos
otros), que funcionaron admirablemente para defender los derechos individuales,
no son cauce.adecuado para resolver los conflictos de intereses colectivos que se
plantean hoy... {(Se hace necesario, en consecuencia, una reforma de la LPA, la
LEEA, la LGP, la LPE, la Ley del Plan y otras muchas leyes sustantivas.»

Por nuestra parte, esperamos ver publicado, en breve, un nuevo trabajo, con-
tinuaciéon de los que llevamos ya publicados sobre el Estado de Derecho, y en el
que, bajo ei titulo de Democracia, representacion y participacién: sus presupuestos
y correlaciones, incidiremos en tan apasionante problematica. Bastenos, por ello,
con dejar consignadas aqui las observaciones siguientes: :

1) La participacién, como concepto que desborda, en extensién e intensidad,
al de representacién, puede abarcar las siguientes manifestaciones:
A) De participaciéon indirecta o no decisoria, que comprenderia, a su vez, las
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5) Finalmente, cabe la posibilidad de que el interés comun o ge-
neral sea la resultante de una pluralidad de intereses publicos par-
ciales o sectorializados, reciprocamente conflictivos, cuya respectiva

siguientes modalidades: a) Participacion por la via de la eleccién o el sufragio,
en la que el ciudadano, administrado o representado, s6lo decide quién quiere que
decida por él, perc no lo que deba decidir. En frase ya famosa de Rousseau, apli-
cada al pueblo inglés, el elector que se cree libre se equivoca: sé6lo es libre mien-
tras vota. A partir de este momento, en expresién acrata que igualmente ha hecho
fortuna, ya no podra hacer otra cosa que obedecer —cuando no padecer— al amo
que eligi6. Consecuentemente, la delegacién se convierte, por la fuerza de los
hechos, en dejacion. M. DUVERGER ha titulado muy expresivamente una de sus obras
Lo democracia sin el Pueblo (Ariel, 1968). En ella dice, con clara referencia al
Mayo francés del 68: «Los franceses ya no se contentan con criticar: quieren
participar. Cuando se habla de libertad hoy se piensa... en la posibilidad de
verse asociado a la elaboracion de las decisiones. Cogestiéon, autodeterminacién y
participaciéon son palabras que expresan un deseo profundo, sobre todo en las
nuevas generaciones» (p. 253), b) Participacion por la via del tramite de audiencia
o informacion publica. Va unida, normalmente, a toda norma o decisién procedi-
mentalizada vy afectante a colectivos corporativa o socivlégicamente bien diferen-
ciables (cfr. arts. 87 y 130 LPA, 2.° y 5.° LCP, etc.). ¢) Participaciéon por la via
de la iniciativa, propuesta o peticion a los poderes publicos. Prescindiendo de lo
que sobre el particular establezca la futura Constitucién (vid. arts. 33 y 85 del
Proyecto), esta via es hoy una via muerta representada por la Ley de 22 de diciem-
bre de 1960, reguladora del derecho de peticién (individual, que no colectivo), ¥y
por los articulos 33 y 34 LPA, no menos ornamentales. d} Participacién por la via
de la mera ejecucion de lo ya decidido o aprobado por la Administracién. Citemos,
ad exemplum, los articulos 114, 128 y 127 LS, referentes a las Juntas de Compen-
sacién. e) Participacién por la via del control o censura, consecuente o no a una
preceptiva rendicion de cuentas. RoUSSEAU, al emitir su despectivo juicio contra
ios ingleses, no valor6 debidamente el hecho de que el representante que mentia
a sus representados se estabg engafiando a sf mismo al asegurarse su «no-reelec-
ci6on» en los comicios siguientes. Todo ello sin contar con la posibilidad de reve-
cacién antes de la expiracion de su mandato en los casos en que esté prevista
(democracia semidirectal. Junto al control electoral (responsabilidad political esta
también el control jurisdiccional: acciones publicas; posible conversién del interés
directo en <posicion juridica digna de confianza» (ARINO), con la consiguiente
ampliacion legitimatoria para impugnar las decisiones administrativas, y even-
tualmente también politicas, y adecuarlas a los intereses legitimos de los recurren-
tes. Cabe, finalmente, incorporar a los representados a los 6rganos de control
llamados a fiscalizar las cuentas o balances de resultados que les deban rendir
peri6dicamente los érganos activos.

B) De participacién directa o decisoria, en la que incluimos las manifestaciones
siguientes: a) Participacién por la via politica del referéndum, cuyo maximo
exponente nos lo siguen proporcionande los articulos 3.°-3 y 5 de la Ley Funda-
mental para la Reforma Politica de 4 de enero de 1977. b) Participacién por la
via municipalisia de los Concejos Abiertos, que mientras el articulo 72 LRL parece
conservar a regafiadientes como reliquiads arqueolégicas a extinguir, el articu-
lo 105-1 del Proyecto de Constitucion contempla como posibilidad abierta a los
vecinos que a ellos deseen acogerse. ¢) Participacion por la via de los movimientos
asamblearios, que somete las decisiones mas trascendentales a las votaciones
in situ de los reunidos y que tantas adhesiones esta suscitando en algunas cen-
trales sindicales y asociaciones de vecinos. No deja de scr una variante sectorial
de los Concejos Abiertos, siquiera con menor grado de institucionalizacién o for-
malizaciéon, Los representantes pasan aqui de apoderados generales a ejecutores
vinculados (mandatos imperativos). d} Participacion por la via de la descentra-
lizacién o delegacion corporativas. Nada se opone a que la Ley, por si, o la Admi-
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gestién corra a cargo de diferentes érganos que en sus decisiones se
ignoren, cuando no se contradigan, con dano para la realizacién de
todos o alguno de aquéllos. Tal complejo de intereses publicos inter-

nistracién, por autorizacion de ella, descentralicen o deleguen ciertas funciones
o servicios publicos, incluso de caracter soberano, en la comunidad o sectores de
ella especialmente afectados en cada caso. En el orden administrativo, ello fue
notorio en el modelo de «administracién auténoma de las aguas publicass, repre-
sentado por las Confederaciones Hidrograficas, que tan emotivamente evocé y
defendié S. MARTIN-RETORTILLO, previamente a su degeneracién tecnocratica. Otras
posibilidades a ponderar nos las ofrece la Ley de Colegios Profesionales y toda la
legislacién corporativa que ha ido —e irA— reemplazando a las extinguidas Orga-
nizaciones Sindicales y del Movimiento. Pensemos, a titulo de ejemplo, en el pano-
rama que se abrira con la proyectada democratizacién de las estructuras deporti-
vas. En -el campo jurisdiccional, y por ello perteneciente ya a la soberania del
Estado, podemos citar el milenario Tribunal de las Aguas de Valencia, los Tribu-
nales de Honor —de los que tan mal uso se ha hecho— y la institucién del Jurado,
cuyas posibilidades de restauracién parece contemplar el articulo 115 del Proyecto
Constitucional, que alude expresamente a que «os ciudadanos participaran en la
Administraciéon de Justicias.

C) De participacién mixta o co-decisoria entre Administracion y administra-
dos, en la que comprendemos los siguientes grupos: a) Participacién por la via de
«colaboracions en los procesos decisorios, Aqui el administrado no se limita a ser
oido por la Administracién o a formularle sus iniciativas, sino que su colaboracién
se prevé como inexcusable, integrandola, consecuentemente, en el proceso deci-
sorio mismo. Citemos como ejemplo el articulo 52 LS, que pone en manos de los
particulares afectados la formacién de los Planes y Proyectos de Urbanizacién, re-
servando & la Adminijstraciéon su autorizacién previa y aprobacién posterior. Otro
tanto sucede con las modernas técnicas de fomento incluibles dentro de la llamada
Administracién concertada o pactada, de las que tanto uso se hizo en nuestros
ultimos Planes de Desarrollo (cfr. arts. 46 y 47 Decreto 1541/1972, de 15 de junio).
b) Participacién por la via de gestién en la creacién, organizacién o explotacién
de ciertas obras o servicios publicos. En este punto habria que distinguir y separar
lo que es mera «ejecucion» material de lo ya decidido por otro (caso del contrato
de obras publicas), de lo que es «gestién o explotacién~ de esas obras una vez
afectadas al funcionamiento del servicio publico para el que fueron proyectadas
(contrato de concesién). Pues bien, cabe que la Administracién convoque y esti-
mule a tales menesteres no g determinadas empresas mercantiles (gestién indirecta),
sino a los que habran de ser los propios usuarios o beneficiarios de los servicios
demandados. Podemos citar como botén de muestra, ciertamente paradigmatico, al
Decreto 3524/1874, de 20 de diciembre, por el que se regula la realizacién de obras
en régimen de accién comunitaria, el cual se remite, a su vez, al Decreto 2884/1971,
sobre extensién y capacitaciéon agraria. En su preambulo se dice: «Se considera
de especial importancia la incorporacién de la propia poblacién a las tareas del
desarrollo..., de modo que participe activamente en su creacién y gestion... Tal
objetivo se puede alcanzar mediante la participacién activa y responsable de la
poblacion rural en acciones de desarrollo comunitario dirigidas a satisfacer nece-
sidades de equipamiento colectivo... (a través de las cuales) los afectados se sienten
protagonistas de sus propias iniciativas.» En su virtud, el articulo 2.° del Decreto
prevé «la libre determinacién de los vecinos en la eleccién de los problemas que
deseen resolver»; su «participacién y protagonismo en las posibles soluciones de
los mismos», as{ como «en la adopcion de acuerdos sobre la forma de organizarse
y de elegir a las personas que hayan de constituir la Comisién Gestora de la
accion comunitarias. Notemos que los intereses publicos que aqui se contemplan
se califican expresamente de <comunitarios-, lo que elimina el supuesto de los
intereses igualmente publicos pero enfrentados entre si. Ello permite que la
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relacionados daré origen a las llamadas «competencias compartidas»,
que en otro lugar hemos definido como «aquellas que: a) dimanando
de distintas normas, bJ) atribuyen a dos o mas érganos, ¢) una diver-
sidad de poderes, no excluyentes entre si pero potencialmente con-
flictivos, d) en orden a la realizaciéon o defensa de una variedad de
intereses publicos, e) recayentes sobre uno o maéas sectores funcional-
mente interrelacionados, y f) cuya coordinaciéon exige que su ejercicio
se haga a través de un procedimiento complejo, pero unificado». He
aqui, pues, de nuevo, al procedimiento, arbitrandoe mecanismos espe-
ciales de coordinacion de tales competencias a fin de conciliar los
conflictos de intereses latentes en las mismas: expedientes mixtos del
articulo 39 LPA; Decretos y Ordenes conjuntos de los articulos 24
y 25 LRJAE; sometimiento a plan o programa de determinadas acti-
vidades o servicias, etc.

De esta manera, las implicaciones entre procedimiento y compe-
tencia, y por ello entre procedimiento e interés publico, resultan tan

accién de la Administracion lo sea aqui mas de impulso y estimulo que dec ar-
bitraje. '

2) El esquema participativo que ha Qquedado esbozado no se compone de
piezas reciprocamente excluyentes, sino mutuamente combinables, pudiendo dar
lugar, en consecuencia, a figuras o modalidades de participaciéon hibridas.

3) Si el campo participativo lo extendemos desde el marco administrativo al
econdmico (relaciones entre productores Yy empresarios, caracterizables como de
doble flujo o interaccion) las modalidades expuestas se verian enriquecidas con
nuevas figuras tan significtivas como las cooperativas, mutualidades y demas
formas de cc-gestion o autogestién.

4) Finalmente, la idea de una Administracién participativa puede resultar hoy
tan atrayente y remodeladora del Derecho administrativo como en su dia lo fue
la construccidén forsthoffiana de una Administraciéon concebida como «prestadora
de servicios y conformadora de la realidad social». Pero con una gran ventaja
sobre ella: que esa prestacion de servicios o procura existencial y esa remodelacién
de la sociedad se hara por medio de una Administracion de Ja que se podria decir
lo que del Gobierno democratico predicé Lincoln: que sera una Administracién
de los administrados, por los administrados y para los administrados. Con ello se
verian corregidas las peligrosas potencialidades burocratizantes y tecnocratizadoras
inherentes a la construcciéon de la Daseinvorsorge del gran maestro aleman.

En fase ya de correccion de pruebas este trabajo, se publica en la obra colectiva
«Estudios sobre el Proyecto de Constitucion=, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1978, el de Arixo Ortiz glosado en esta nota. Igualmente hemos podido
leer en el numero 14 de <REDA» (julio-septiembre 1977) un interesante trabajo
de M. SANcHEZ MoRON sobre «Los Consejos de barrio en Italia: una experiencia de
participacion administrativa», en el que se analizan las diversas modalidades
de participacién vecinal abiertas por la Ley sobre descentralizacién y participacién
ciudadana en la administracién del Municipio, de 8 de abril de 1976, y que pueden
resumirse asi: a) de obtencién de informacién; b} de emisién de pareceres;
¢} de formulacién de propuestas; dJ} de toma de iniciativas; e} de audiencia pre-
ceptiva; f) de adopcién de decisiones por via de delegacién. Es curioso constatar
cémo la participacién va conectada a la representaciéon, de acuerdo con este
principio: a poderes decisorios, eleccion por sufragio directo. Sélo quien decide
por mi —no quien informa o es informado— me compromete.
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intimas que tanto deberd dar hablar de un procedimiento para ejercer
una competencia como de una competencia procedimentalmente ejer-
cida. Las consecuencias a deducir de aqui son obvias: que los vicios
de procedimiento no vician realmente al procedimiento mismo cuanto
a la decisién final a la que conducen y' en la que desembocan. De ahi
que deba importar competencializar el procedimiento en la misma
medida en que no interese procedimentalizar la competencia, pues
esto -Ultimo nos abocaria irremisiblemente a un ritualismo inadmisi-
ble, como contundentemente denuncié y demostré FERNANDEz RoODRi-

Guez (28). ' '

Las correlaciones de interdepende‘ncia' y subordinacion que el pro-
cedimiento guarda respecto de la competencia se revelan, con especial
fuerzé, en lo frecuente que resulta llegar al descubrimiento de una
desviacién de poder, partiendo de una simultanea desviacion del pro-
cedimiento empleado como medio para amparar y encubrir aquélla.
En matena de funcionarios, por ejemplo, y como han puesto de relieve
ALVAREZ Rico y GoNziLez Hasa, semejé.nte corruptela ha sido muy
ufilizada para lograr los mas variados objetivos contra o extra legem.
He aqui sus propias palabras:

«En materia de personal la desviaciéon de poder que
quizd tenga mayor aplicacién sea la llamada "desvia-
cién de procedimiento” dado que la Administracién ten-
der4 a obtener determinadas finalidades de orden san-
cionador, retributivo, etc, apelando a medios que, en
apariencia legales, si se éxaminan en profundidad apa-
recen empleados para objetivos que no son precisamente
los fijados por las normas.» «Esta desviacién, conocida
en la doctrina francesa, como detournement de proce-
dure, consiste en que la Administracién reemplaza un
procedimiento por otro, bien para eludir reglas de com-
petencia o una formalidad molesta, bien para conseguir
una economia de tiempo o de dinero para la colectividad
publica» (29),

(28) Vid. T. R. Ferxinpez RobriGuez: La doctring de los vicics de orden publico,
IEAL. Madrid, 1970, especialmente pp. 132 y 162.

(29) Vid. M. Arvarez Rico y V. M. GonzALez Haea: La desviacion de poder en
materia de personal, en «D. A.» num. 157 (1874) y del primero de ellos, La potestad
organizatoria de la Administracion, en «D. A.» nam. 174 (1977).
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Como ha hecho notar CARRETERO PEREz, citando en su apoyo las
sentencias de 20 de mayo de 1958 y 24 de octubre de 1959:

«...es clasica la desviacién de poder que se comete a
través de la ilegalidad de desviar el procedimiento ade-
cuado. La Administracion descubre el verdadero fin al
recurrir a procedimientos adecuados a otros fines. Asi,
tiene declarado el Tribunal Supremo que a la desviacién
de poder se llega fiscalizando... la conducta procedimen-
tal del 6rgano y el ejercicio formalista de sus facultades
administrativass (30).

Mas recientemente, la sentencia de 4 de abril de 1972 (R. 2.204)
—ya citada supra—se expresa en estos contundentes términos, que
volvemos a traer aqui:

«...en el ejercicio de sus facultades, la Administracién
esta sometida a un doble condicionamiento: uno de ca-
racter sustancial... y otro de naturaleza formal, en cuan-
to que debe sujetarse a las formas y procedimientos
sefialados...; (pudiendo incurrir en) desviacién de pro-
cedimiento si con el objeto de conseguir una determi-
nada finalidad publica utiliza un procedimiento que no
es el especificamente previsto por la ley, lo cual aparece,
en ocasiones, como un instrumento al servicio de desvia-
ciones sustanciales».

Comentando esta sentencia ha escrito SANTAMARIA PASTOR:

(30)

«...consagra en nuestra doctrina jurisprudencial por
primera vez, que yo sepa, la importante figura de la des-
viacién de procedimiento como figura auténoma. Con
gran valentia, la sentencia no se limita a recoger las
técnicas estrictamente reconocidas por nuestro Ordena-
miento, sino que, animada de un elogiable espiritu inno-
vador, importa, sin ambages, la técnica francesa del
detournement de procedure o empleo de un procedi-

Vid. A. Carrerero PEREz: Causa, motivo y fin del acto administrativo, en

el num. 58 de esta Revista (1969), p. 146.
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miento con el fin de conseguir un determinado objetivo
de interés publico, pero que no es el especificamente
prescrito para tal fin por el Ordenamiento» (31).

{5. Los FINES DE INTERES PUBLICO EN RELACION CON LOS SUPUESTOS DE
HECHO QUE ‘LOS DETERMINAN: SU CONEXION CON LA DESVIACION DE PODER

Cuanto aqui llevamos expuesto careceria de una cabal comprensién
si no nos adentrasemos en el estudio de los presupuestos facticos o
hechos determinantes de los que toda competencia traer4 su causa
préxima o inmediata y en funcién de los que podra ser, consecuente-
mente, fiscalizada la actuacién administrativa.

En efecto,'la competencia, como la norma misma que a su través
cobra vida, nace de una realidad social externa que el Ordenamiento
juridico va a valorar positiva o negativamente en funcién de su inci-
dencia sobre los intereses que se propone publificar. De esta manera,
el legislador primero (norma) y la Administraciéon después (compe-
tencia) van a operar con aquella realidad social, todavia no juridizada,
juridizandola a fin de obtener o excluir de ella unos resultados
identificables, en ultimo término, con la realizacién misma de los
intereses publicos previamente asumidos. Resulta, pues, evidente que
sin la preexistencia de los elementos de hecho o presupuestos facticos
que en cada situacién definen aquella realidad social, ni la norma ni
la competiencia llegarian a nacer.

Se establece asi una correlacién funcional necesaria entre los pre-
supuestos de hecho contemplados por una norma, la valoracién juri-
dica que de los mismos se haga por ella y el surgimiento de los
intereses publicos que terminan objetivandose en la competencia en
orden a su satisfaccién. De esta manera, toda competencia viene a
quedar, por asi decirlo, «emparedada» entre unos presupuestos de
hecho de los que surge (visién ex ante) y unos fines de interés publico
a los que debe satisfacer (visién ex post). Y de aqui, precisamente, la
imposibihidad juridica de considerar como existente una competencia
cuando bien su componente factico, bien su componente teleolégico
no se dan.

La competencia siempre se otorga —y se ejerce— por algo (causa)
y para algo {fin), sin que ni uno ni otro componente, impuestos por
la norma, puedan ser depuestos o modificados por el titular de la

(31) Vid. J. A. SanTaMaria PasTOoR, op. cit., nota (21), p. 307.
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misma. En ausencia de cualquiera dz ellos, se producira una auténtica
falta de iegitimacién —competencia— para actuar, bien por carencia
de poder (no originaciéon del hecho determinante de su imputacién),
bien por utilizacién de ese mismo poder, luego de creado, para fines
distintos de los fijados en la norma (desviacion de poder).

Asi lo viene a reconocer paladinamente en nuestro Derecho —pese
al silencio de la Ley de Procedimiento Administrativo— el mas técnico
de nuestros Reglamentos: el de Servicios de las Corporaciones Loca-
les, de 17 de junio de 1955, segun el cual «la competencia atribuida a
las Corporaciones locales para intervenir la actividad de sus admi-
nistrados se ejercerda mediante la concurrencia de los motivos («mo-
tivos» se emplea aquf como sindnimo de ssupuestos») que la funda-
mentan y precisamente para los fines que la determinen... El contenido
de los actos de intervencion serd congruente con los motivos y fines
que los justifiquen» (arts. 4.° y 6.°-1).

Nos encontramos asi con que la solucién contenida o precontenida
en una norma y que el 6rgano competente debe dar o descubrir en
cada caso, tras poner en relacidon sus presupuestos facticos con los
fines de interés publico perseguidos por ella, va a depender en su
validez y legalidad, primero, de que efectivamente se den tales pre-
supuestos de hecho (cfr. arts. 43, 81 y 88 LPA), y segundo, de que la
decisién que ante ellos adopte el 6rgano competente sea también la
realmente querida por la norma, esto es, la mas acorde con el interés
publico asumido por ella, que quedara asi convertido en el fin del fin
de la misma (cfr. art. 40-2 LPA).

La solucién normativa aplicable a cada caso conecta, pues, ines-
cindiblemente a una situacion factica predeterminante. Otra cosa
equivaldria a admitir que los fines —y, con ellos, las competencias
mismas— nacen socialmente de la nada, convirtiendo al Derecho en
una pura entelequia mental, cuando no en un malabarismo manipu-
lador de ideas y conceptos abstractos.

Como consecuencia de lo expuesto, la estructura que adopta la
norma, en sintesis magnifica del gran maestro De Castro, es la si-
guiente: «si el supuesto de hecho (H) se da, habrd de guardarse la
conducta debida (d) por el deber general de todos y, en especial, de
los funcionarios (DJ)» (32). Cuando esa norma es de Derecho adminis-

(32) Vid. F. pe CastRo Y BRavo, op. cif., nota (3), p. 54. Para este eximio jurista
<la norma realiza una doble funcion: acotar una parte de la realidad y elevarla a
condicion juridica, atribuyéndole determinados efectos y consecuencias...; la si-

tuacién de hecho regulada supone la determinaciéon de los elementos de hecho que
motivan la aplicacién de la norma=, p. 49.
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trativo, la conducta debida se identifica con el llamado por nosotros
«componente imperativo» de la competencia, y en la especial alusion
a los funcionarios vemos una inequivoca referencia al érgano titular
de la misma, en cuanto destinatario de aquel poder.

Queda claro, pues, que la competencia por su correspondencia con
la estructura de la norma que la forja va a resultar descomponible
en 'dos elementos netamente reglados cuya presencia ¢ ausencia en
los actos que de su ejercicio emanen siempre podra ser detectada:
los presupuestos de hecho, de una parte, y los fines de interés publico
a ellos ligados, de otra. Las posibilidades fiscalizatorias en profundidad
que asi quedan abiertas respecto de la legalidad de tales actos no nece-
sitan ponderarse, y vamos a verlas en seguida.

El profesor Garcia pE ENTERRiA, en un trabajo al que se puede cali-
ficar ya de clasico por el impacto que produjo en los ambitos doctrinal
y jurisdprudencial, ha analizado este mismo fendmeno con ejemplar
lucidez, en su doble vertiente estructural y fiscalizatoria. He aqui sus
palabras: '

«toda potestad discrecional (y a fortiori, las regladas) se
apoya en una realidad de hecho que funciona como su-
puesto de hecho de la norma de cuya aplicacion se trate.
La valoracién politica de la- realidad podra, acaso, ser
objeto de una facultad discrecional, pero la realidad
como tal, si se ha producido el hecho o no se ha produ-
cido, esto ya no puede ser objeto de una facultad dis-
crecional... En nuestro Derecho administrativo, en nues-
tra jurisprudencia, no es raro encontrar el control de
los hechos determinantes de las facultades discrecionales
en aplicaciones casuisticas... y es obligado forzar (esta
jurisprudencia), porque precisamente en el control de la
realidad de los hechos determinantes radica una de las
posibilidades mas eficaces de control judicial de las po-
testades discrecionales» {33).

Posteriormente vuelve el citado Profesor sobre el mismo tema, con-
cluyendo:

«as posibilidades que ofrece esta técnica no necesitan
ser encarecidas. Recuérdese, por ejemplo, la utilizacion

(33) Vid. E. Garcia pz ENTERRia: La lucha contra las inmunidades del poder
en el Derecho Administrativo, en el numn. 38 de esta Revista (1982), p. 170.
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que de ella hizo la Sentencia de 6 de julio de 1858, en
la que el Tribunal no dud6 en corregir los hechos que
habian sido fijados erréneamente por la Administracion,
“sin hacer constatacion alguna sobre su realidad y cer-
teza” y dando simplemente por buenas “meras afirma-
ciones no comprobadas”. En términos parecidos, la Sen-
tencia de 6 de febrero de 1963 considera inaceptable que
la Administraciéon se pronuncie sobre ’conjeturas o pre-
sunciones, sobre hechos no demostrados y ciertos, que
podran producirse, pero cuya efectividad no ha quedado
constatada’... En la misma linea se mueven las Senten-
cias de 22 de mayo y 10 de noviembre de 1964, la ultima
de las cuales anula un expediente sancionador 'en el
" que tan solo se hallan suposiciones no estatuidas en
hechos concretos”. Mas recientemente, otra Sentencia de
13 de mayo de 1970 anula una sancion de orden publico
porque "'lo objetivamente acreditado y légico dentro del
cuadro de circunstancias... no abonan los hechos con-
signados y que han servido de base a la sancidén guber-
nativa»... Otra Sentencia de 1 de junio de 1973..., ponde-
rando las circunstancias concurrentes, afirma categori-
camente al respecto: «los Tribunales han de ejercer su
poder de control, extendido a los hechos mediante su
integracion como elementos del acto administrativo» (34).

La conexién funcional entre los supuestos de hecho y los fines de
interés publico explica la relativa frecuencia con que en un mismo
acto puede detectarse una doble falta de competencia por inexisten-
cia, simulacién o manipulacién de los hechos determinantes y por apli-
cacion, teleolégicamente desviada, del supuesto poder que se ejercita.

Ejemplos: 1) Se simula la urgencia, que no existe (presupuesto
factico), para contratar directamente con X y excluir a Z, burlando
con ello los designios del Ordenamiento, que concretan el interés
publico, en tal caso, perseguido: minimo coste para la Administracion
sin ruptura del principio de igualdad de oportunidades para los admi-
nistrados. Se incurre asi, simultaneamente y mediante una concate-
nacién légica, en las infracciones siguientes: a) una falta de los pre-
supuestos de hecho determinante de la aplicaciéon de la norma invo-

(34) Vid. E. Garcia bE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, Op. cit., nota (19),
pagina 307.
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cada, que va a determinar a su vez, b), una desviacién del procedi-
miento preestablecido para los supuestos o circunstancias que de modo
real y no ficticio. concurren en el caso, y tras de la que se va encubrir
habilmenie; c¢) una desviacién. de poder que podria entrafiar por
conexion, dJ, un delito de malversacién o cohecho; - todos cuyos vi-
cios, uno por uno y en su conjunto, harian el acto radicalmente nulo
e insubsanable. 2) Se finge la necesidad o conveniencia del servicio
o la de su reestructuracion (presupuesto de hecho) para imponer al
funcionario X un traslado forzoso (desviacién de poder), que tal vez
no podria prosperar de seguirse el procedimiento disciplinario legal-
mente -exigible para tal fin (desviacién de procedimiento).

Debe hacerse notar, al llegar a este punto, como las posibilidades
fiscalizatorias que abre el control de los hechos determinantes superan
notoriamente a las muy menguadas que hasta aqui ha deparado la
técnica de la desviacion de poder. La razén es. obvia: mientras la
existencia o inexistencia de un supuesto de hecho es un dato externo
y objetivo, de relativamente facil constataciéon (a.lo.mas podria abocar
a situaciones de discrecionalidad técnica o imp'ropiaJ, la penetracién
en los moviles subjetivos, generalmente ligados a la desviacién de po-
der y habilmente encubiertos tras un ropaje de aparente legalidad
(nadie mejor que este tipo de infractor conocera tan bien lo que tiene
que hacer para poder hacer lo qte no debe hacer), se hara extrema-
damente dificil para el juzgadof, pudiendo llegarle a plantear verda-
deros problemas de conciencia que, consecuentemente, tendra que
resolver también en conciencia (apreciacién de la prueba por convic-
cién moral).

Una segunda.conclusion se obtiene de lo expuesto: el control de
los hechos determinantes tendera a ir desplazando en efectividad fis-
calizatoria a la desviaciéon de poder, por lo que, con razén, ha podido
hablarse, en su propio pafs de origen del declin du detournement de
pouvoir. ,

La extensién que va adqumendo ya este traba1o no nos permite
adentrarnos en un examen pormenorizado de la jurispr udencia, como
obligado niedio de contraste a las tesis que en €l venimos mantenien-
do. Procede por ello hacer aqui remisién expresa a los autores que
en muy meritorios trabajos la han recogido y anahzado yva desde una
perspectiva critica y no meramente expositiva (35). Sin embargo, que-,

(35) Una exposicién y critica de la jurisprudencia aludida, puede encontrarse en
M. F. Cravero AREvaro: Lag desviacion de poder en ‘la reciente jurisprudencia del
Tribunal Supremo, en el num. 30 de esta Revista (1959), asi como en-.las..obras de
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remos hacer una excepcién con una notabilisima Sentencia que no
es del Tribunal Supremo, sino de la Audiencia Territorial de Burgos
y lleva fecha de 10 de octubre de 1968 (puede consultarse en el nume-
ro 10 de la Revista de Derecho Urbanistico, p. 178). En ella los elemen-
tos facticos y teleoldgicos se interpenetran de tal manera, que la inter-
pretacién de la norma aplicada tiene que montarse sobre evaluaciones
que afectan tanto a los hechos determinantes (sobre los que viene a
fundarse el fallo) como a los fines perseguidos por el érgano compe-
tente (que, aunque se aluden, se eluden por razones obvias). Dice
dicho fallo:

«la resoluciéon de un Gobierno Civil autorizando el derri-
bo de inmuebles para construccion de otros que dispon-
gan, al menos, de un tercio mas de viviendas... se halla
sujeta a su posible enjuiciamiento por la jurisdiccién
contencioso-administrativa. Y aunque estas autorizacio-
nes gubernativas dependen de una estimacion conjunta
de los supuestos que la Ley de Arrendamientos Urbanos
determina, mediante una apreciacién de tipo discrecio-
nal, ello no excluye que esta Sala pueda constatar mds
que la valoraciéon del Gobierno Civil en si misma (elu-
siéon de una posible desviaciéon de poder), la existencia
objetiva de tales circunstancias habilitadoras del que-
hacer de la Administracién, como los recurrentes inte-
resan, haciendo uso para ello de las técnicas de control
sobre los hechos determinantes, admitidas por nuestro
Tribunal Supremo en pronunciamientos singulares, como
la Sentencia de 6 de julio de 1959 (R. 3326)».

18. INTENTO DE REDUCCION DE TODA INFRACCION A UN DENOMINADOR COMUN
UNICO: EL DE «FALTA DE PODER O COMPETENCIA»

Toda decisién de voluntad que vulnera o se aparta de la solucién
(o soluciones) queridas (o aceptadas) por la norma que aplica sera
ung decisién viciada de falta de competencia, y ello por una razén
muy elemental: el Derecho se negaria a si mismo, convirtiéndose en

Garcia bE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ, SANTAMARiA PaSsToRr y SaiNz MoRreno citadas
en las notas (19), (21) y (2), respectivamente. De especial utilidad en este punto
concreto resulta la obra de J. SANCHEz Isac: La desviacion de poder en los Derechos
francés, italiano y espanol. Tesis doctoral. IEAL. Madrid, 1073.
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un absurdo légico si admitiese una sola norma habilitante que per-
mitiese a un organo contradecir sus mandatos. Mandatos que, como
ya dijimos, se identificaran siempre con la solucién o soluciones mas
favorables y, desde luego, en ningun caso contrarias al interés pablico
perseguido en cada caso (36).

Ningun érgano, pues, y ello por definicién, podra quedar apode-
rado —esto es, investido de competencia— para actuar contra o al
margen del mandato de la norma. Consecuentemente, siempre que se
produzca una decisién discrepante o, simplemente, no coincidente con
el mandato o solucién dada por la norma o aceptada por ella, nos
hallaremos ontolégicamente ante una decisién dictada sin poder vy,
por lo mismo, sin competencia. Y ello por cefiirnos a los supuestos
limites o extremos, tanto si esa discrepancia 0 no coincidencia —in-
fracciéon en suma— es buscada de propodsito o dolosamente por el
o6rgano decidente, como si se produce por culpa o imprevisién del
autor de la norma que, al expresar confusamente su mandato, provo-
¢6 en aquél una «violacién, interpretacion errénea o aplicacién inde-
bida» de la misma (vid. art. 1.692 LEC) (37).

De esta manera, «cualquier forma de infraccién del Ordenamiento
Juridico» (art. 83-2 LJC), y no sélo el vicio de incompetencia del 6rgano
actuante o la desviacion de poder en que el mismo pueda incurrir,
serd reconductible al comun denominador de «falta de poder o com-
petencia» para hacer lo que se hizo u obrar como se obré (actuaciones
ultra o extra vires).

Esta simplificaciéon o reduccién a uno de todos los posibles vicios
juridicos, que, desde un punto de vista ontol6gico (concepcién de la

(36) Tipos de esas normas, en aparente contradiccién con el Ordenamiento
Juridico, podriamos descubrirlas en los supuestos de excepcién y normalidad exa-
minados supra. También en los casos en que los principios de seguridad, equidad,
apariencia y buena fe, sancionan la inatacabilidad —que no la validez— de ciertas
situaciones claramente contra leges (cfr. art. 112 LPA). Advirtamos, sin embargo,
que, contra lo que se ha sostenjdo, aqui no nos salimos del principio de legalidad,
ya que la inaplicacién de una norma —que no su derogacién— en un caso concreto
viene prevista y ordenada por otra norma de igual o superior rango y aplicacién
preferente en dicha supuesto. No nos salimos, pues, del Derecho, sino que seguimos
dentfo de él. Lo unico que de aqui se deduce es esta importante conclusién: que el
Derecho es un sistema de normas interrelacionadas, por lo que, su visidn aislada
—norma g norma; caso por caso— le haria incomprensible por internamente contra-
dictorio. De ahi que un acto pueda ser contra legem y, sin embargo, secundum jus.

(37 Esta trilogia de conceptos ha sido calificada por la sentencia de 17 de no-
vienmore de 1961 (Sala Primera) como «incorreccién de léxico, cometido por el propic
legislador, cuando dice que habra lugar al recurso de casacién por infraccion de
ley, cuando el fallo constituya violacién, interpretacién errénea o aplicacién indebi-
da de las leyes aplicables al caso, como si estas dos ultimas formas de infraccién no
envolviesen tambten violacién de normas.
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Administracion como un poder dirigido por vy desde la norma hacia
la realizacion del interés publico y descomponible en una multiplici-
dad de apoderamientos organicos concretos) nos parece irreprochable,
podra resultar, sin embargo, gravemente perturbadora desde un punto
de vista practico u operativo, al que mas -que las construcciones ted-
ricas, cerradas sobre si mismas, le importa la instrumentacion de una
pluralidad de técnicas aplicativas que hagan, por asi decirlo, mas
manejable el Derecho, y susceptibles de ser inmediatamente utilizadas
por los 6rganos llamados a ejercer ¢l control de la legalidad y a decir-
nos en consecuencia, caso por caso (juris dicere) la soluciéon que vale
y la que no debe valer entre las dadas por la Administracién.

De esta manera, mediante la transformacién del Derecho en Téc-
nica —sin dejar de ser Derecho—, el tratamiento unitario de su wvul-
neracion se va a descomponer en una pluralidad de vicios o infraccio-
nes juridicas a las que se imprimira una mayor o menor autonomia
procesal a fin de hacerlas servir de soporte a otras tantas y correla-
tivas técnicas de control. Es, ni mas ni menos, lo que hace el cienti-
fico cuando tras llegar, a veces fatigosamente, a una nocidén unitaria,
como, por ejemplo, la del reino animal, empieza inmediatamente a
destruirla con una serie de clasificaciones y subclasificaciones que
nos van a permitir ver y operar doblemente con lo que de diferencial
habia en lo unitario y de unitario en lo diferencial.

De ahi que para que la Ciencia Juridica avance sin que sus técni-
cas de aplicacidn retrocedan, consideremos como muy util, en princi-
pio, la visién unificadora de las infracciones juridicas que aqui se ha
intentado y que redundard en una potencial expansién de las posibi-
lidades fiscalizatorias abiertas o por abrir al control de la ilegalidad
por las restantes técnicas actualmente utilizadas, recubriendo las quie-
bras o lagunas que toda visién atomizadora o casuistica necesaria-
mente produce en el sistema (38).

(38) Este infento lo realiz6 ya, antes que nosotros, T. R. Feanixbpez RopRiGuEz, y.
precisamente operando con un concepto de competencia funcionalmente muy similar
al nuestro, Para él, «la competencia tiene que comprender no sélo el aspecto sub-
jetivo, sino también la cuestién previa del dmbito objetivo de la norma aplicable,
de la potestad conferida a la Administracion y de la habilitacién legal de la misma.
La competencia, tiene que comprender también las condiciones de ejercicio del poder
genérico de adoptar el acto, es decir, lo que GisNNiN1 denomina legitimacién, y ha
de comprender igualmente lo que este mismo autor denomina presupuestos, es
decir, el conjunto de hechos juridicos constituidos por eventos o acontecimientos
objetivamente independientes del agente. Todo ello forma parte del proceso de
habilitacion y apoderamiento de la Administracion. (En defecto de tales requisitos o
condicionamientos) se producirfa una imposibilidad de actuacién valida, que forzo-
samente habrd que referir en nuestro Ordenamiento a la competencia, a falta de
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. Un magnifico exponente.del distinto juego a que procesalmente se
prest-é.n las diversas- técnicas de control nos lo ofrece la clasificacion
del Proas osor GARcia-TREVIIANO, quien distingue netamente tres vicios
genéricos convertlbles en otros tantos motivos de. impugnacién: 1) la
incompétencia,l,z) la violacién de normas y 3) la desviacion de po-
der (39).

- La distincién entre incompetencia y desviacién de poder, analizada
va por nosotros anteriormente, la ve tan ilustre Profesor excelentemen-
te recogida en el Auto del Tribunal Supremo de 20 de octubre de 1861,
gue comenta elogiosamente y en el que dice:

«se da incompatibilidad entre los conceptos técnicos de

incompetencia y desviacion de poder..., pues ésta supone

que el érgano actiia dentro de sus esferas de atribucio-

nes, porque es el Unico supuesto en que puede admitirse

el posible uso indebido de éstas».

Con mayor precision aun, la Sentencia de 23 de febrero de 1965
(R. 3788) sienta la siguiente doctrina: - , - !

«Es de apreciar la incompetencia en la actuacién de
la Cérporacién..., pues precisamente- la. incompetencia
consiste en la actuacidén de un Organo ptublico cuando
debi6é ser otro quien lo hiciera...; asimismo (es de des-

estimar) la. alegada desviacién de poder por el mal uso

que la Corporacién hizo de su potestad (para un fin
distintq al previsto en la norma), porque habiéndose es-
timadd,el vicio de incompetencia, es improcedente entrar
a conocer de una cuestién que, como la desviacién de
poder significa, se ha de basar en que el acto sea for-
" malmente correcto vy que la Administracion haya obrado
dentro de los lzmztes de su competencza»

otros conceptos legales que permitan encuadrar los distintos supuestos enunciadoss.
Vid. op. cit., nota (22), p. 274. Por esta via se ha podido posibilitar, pues, un control
de los hechOr determinantes, antes de.su consagracién como técnica auténoma, a
punto de cuajar ya en algun anteproyecto de ley como el de ordenacién de la po-
testad sanciocnadora de la Administracién, elaborado por la Comisién Genéral de
Codificacion. ' . oo

(39) Vid. J. 'A. Garcia-TrRevigano Fos: Acotamiento cualitativo de la pretensién
contencioso-administrativa y desviacion de poder en el sistema eSpaiol vigente,
en el num. 38 de esta Revista (1962). Una critica a esta postura en F. GARRIDO Farra:
Voz Incompetencia en los actos administrativos, «N. E. J. Seix», tomo Xil, p. 155.
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Volvemos a percibir aqui claramente lo que ya dejamos apuntado
con anterioridad: cémo la deformacién procesalista lleva a estudiar
la «competencia» (teoria del poder juridico) desde la «incompetencia»
(teoria de los vicios juridicos), con la consiguiente mutilacién de los
aspectos mds sustantivos de aquélla. Repetimos: sélo viendo en la
competencia, desde una Optica cerradamente procesal, un accesorio
del 6rgano en vez de en el 6rgano un accesorio de la competencia
(nunca la causa puede ser accesoria del efecto ni el fin del medio),
resulta no s6lo explicable, sino incluso operativamente util esta doc-
trina jurisprudencial.

Por lo que respecta a la distincion entre los vicios de violacién de
norma y de desviacién de poder, lo primero que cabe seflalar es cémo
aquél, tomado en su pura literalidad, englobaria a todos los vicios
imaginables, pues no se concibe una infraccion que no vulnere alguna
norma, ya lo sea sustantiva, organica o procedimental. ;Por qué en-
tonces a la incompetencia y a la desviacion de poder se les presenta
como si no supusieran violacién de norma alguna?

En el caso de la incompetencia, la razén parece descubrirse sin difi-
cultad: a la solucién dada por el érgano «incompetente» se le supone
coincidente en los restantes aspectos, juridicamente fiscalizables, con
la querida por el Ordenamiento, que de esta manera queda cumplido
y no vulnerado. Pero para ello habria que admitir antes, remontan-
donos a posturas definitivamente superadas, que las normas organi-
cas distributivas de la competencia (Teoria de la Organizacién) que-
dan fuera y no dentro de ese Ordenamiento (Teoria del Derecho), lo
que ya nadie admite, vy menos que nadie el propio Garcia TREVIJANO,
que fue de los primeros en combatirlas y rebatirlas.

La razén por la que a la desviacién de poder se le deja igualmente
fuera de la violacién de norma habria que venir a buscarla, tal vez,
en lg doctrina y jurisprudencia que caracterizaron a la misma como
una técnica de moralizacién de la actividad administrativa aplicable
a aquellos actos «formalmente correctos y en los que la Administra-
cién haya obrado dentro de los limites de su competencia» (S. 25 de
febrero de 1985, R. 3768). Nos seguiriamos moviendo, pues, fuera del
Derecho, ‘aunque ahora dentro de la Moral. Baste decir, en contra de
semejante tesis, como el propio articulo 83 LJC incluye expresamente
a la desviacién de poder entre los posibles vicios o infracciones al
Ordenamiento Juridico, renunciando, con buen juicio, a enumerarlos.
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Sucede, sin embargo, como CLAVER0 AREVALO puso ya de relieve (40),
que esta tacha de inmoralidad, arrastrada desde sus origenes por la
desviacién de poder, provoca en las gutoridades cuyas decisiones se
anulan por tal causa, un sentimiento de dignidad ofendida que con
frecuencia mueve a los Tribunales, siempre que ello sea posible, a
encajar semejante infraccién en otras que no conlleven tales connota-
ciones, pero conduzcan a idénticos resultados anulatorios (41).

Se olvida con ello que la desviacién de poder se produce objetiva-
mente cuando, incluso de buena fe, se infringe el fin tipico querido
por la norma para alcanzar otro, no fijado en ella y que hasta podria
ser éticamente irreprochable (42). Cabria, pues, invirtiendo los térmi-
nos, que se incurriera en desviacién de poder no por inmoralidad, sino
por exceso de celo en la moralizacion o mejora de la actividad admi-
nistrativa o en la represion de conductas punibles no sancionables
de otra forma, supuesto, por otra parte, ya previsto y provisto én via
penal, donde la vinculacién del juez a la norma alcanza su cota méa-
xima (vid. art. 2.° CP), en claro contraste con la discrecionalidad inhe-
rente a ciertas potestades administrativas.

Lo que ocurre es que no siempre sera facil determinar cual es el
fin fijado o querido por la norma que se aplica. Que no pueda haber
normas de Derecho administrativo sin fines de interés publico que
obtener o preservar, no quiere decir que ese fin aparezca siempre ex-
plicitado en las mismas, 1o que proyectara, de rechazo, una correlati-
va incertidumbre en cuanto a los medios o potestades a utilizar vali-
damente. Si lo normal sera basar la interpretacién de la norma en el
previo conocimiento del fin perseguido por ella, habra ocasiones en
que, invirtiéndose los términos del problema, seré la interpretacion la
que tenga que venir a desvelarnos el fin perseguido por la norma.
Habra de tenerse en cuenta para ello que, como ya dejamos apuntado,
si bien toda norma administrativa tendré su correlativo fin de interés
publico, no todo fin de interés publico (en un sentido objetivo, pero
todavia no formalizado) tendra su correlativa norma administrativa,

(40) Vid. Cravzro AREVALO, Op. cit., nota (28), p. 121.

(41) En este sentido, la sentencia de 18 de mayo de 1965 (R. 2460}, no puede ser
mas expresiva: «la firme conviccién del Tribunal, derivada de hechos comprobados,
es necesaria para advenir a tan grave conclusién como lo es la desviacién inten-
cionada de los fines del acto administrativo, que implica siempre una grave impu-
tacién moral para el érgano de la Administracién...»

(42) S6lo desde esta perspectiva podrfa no sorprender la sentencia de 30 de
octubre de 1985 (R. 5981) segin la cual: <puede un acto administrativo hallarse
objetiva y formalmente ajustado a la legalidad vigente y ser dictado persiguiendo
una finalidad distinta de la prevista por el Ordenamiento Juridico» (!},
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aunque-lo normal sera que la tenga o acabe por tenerla, haciendo en
tal sentido tendencialmente exacto el principio ubi wtilitas, ibi potestas.
La doctrina institucionalista de los poderes implicitos o inherentes
entronca con esta ‘concepcién teleologica del poder como realidad o
necesidad‘ social tnica, con -un anverso que seria la norma y un rever-
so que seria el interés publico. Desde éste se llegara, pues, a aquélla
y desde aquélla a éste, haciendo precisamente la potestas de hilo o
camino conductor entre ambos. En consecuencia, el interés piiblico no
sOlo servira .para interpretar la norma, sino, eventualmente, también
para reconstruirla, extrayéndola del propio sistema ordinamental, en
cuanto vida social en marcha o institucién (43).

El interés publico jugard, pues, respecto de toda norma —expresa
o inducida— como un concepto juridico sobreentendido, pero cuya-es-
pecificacién se. hara con frecuencia a través de vagas remisiones a
lo més conveniente u oportuno a este o aquel designio. La apreciacién
o determinacién -de lo que sea en cada caso, «Jo mas conveniente u
oportuno», quedara implicitamente confiada al recto juicio y a la sana
critica de quien aplique la norma (cfr. art. 1.253 CC), de acuerdo con
el contexto social en que la misma se inserte y del que reciba y al
que pretenda transmitir su sentido (cfr. art. 3.° CC). Ello valdra espe-
cialmente ‘para los que podriamos denominar fines de valor, en los
que, a diferencia de los intereses propiamente dichos, lo teleolégico
e incluso lo sociolégico se hacen dependientes de lo axioldgico.

Lo caracteristico de' una tan amplia discrecionalidad o indetermi-
nacién como la que en tales supuestos se producira, seri precisamente
la no fijacién de ese fin tipico al que aludiamos anteriomente, y de
ahi que 'la violacién de la norma en cuestiébn no pueda producirse

(43)' Con razén se pregunta F. SaiNnz MorenNo qué contenido tiene el concepto
de.interés publico: «;Se trata —dice— de un concepto en blanco, de un concepto
vacio que admite cualquier interpretacién? ;Se trata. por el contrario, de un
concepto de contenido fijo predeterminado? Estas preguntas —se contesta— admiten,
en principio, tres. posibles respuestas: 1) el concepto de interés publico carece de
¢ontenido propio, por lo que su concrecién en cada caso no es producto de un
juicio, sino de un acto de voluntad; 2) la nocién de interés publico tiene un signi-
ficado propio con valor general, por lo que en cualquier texto legal que se utilice
puede ser entendida con un mismo sentido; 3) la nocién de interés publico es un
concepto que varia de contenido, segun el contexto en el que se encuentra.» Tras
analizar cada una de las tres posibles respuestas a su pregunta e inclinarse por
la concepcién racionalista implicita en las contestaciones 2) y 3), conciuye: <La
nocién de interés publicc aparece en el Derecho publico cumpliendo una triple
funcién: a):- es uno de los criterios que inspira la interpretacién y aplicacién de
sus normas; b) es un concepto juridico que, por su parte, necesita ser interpre-
tado, y ¢) constituye un elemento nuclear de ias decisiones administrativas.»
Vid. op. cit., nota (7}, pp. 321 y 322, -
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propiamente por la via.de la desviacién de poder, sino por la de su
interpretacién errénea o aplicacién indebida en cuanto a lo que deba
entenderse como lo realmente querido y perseguido por el legislador.

En este sentido suscribimos- integramente la opinién de Sainz Mo-
RENO, quien comentando la -Sentencia de 8 de marzo de 1976, sienta
la conclusién siguiente:

«existe desviacién de poder cuando el acto se dirige a

_ un fin distinto del sefialado por la norma, aunque ese

fin pueda ser adecuado al interés, publico; en cambio,

existe infraccién de norma, por errénea aplicacién del

concepto de interés publico cuando el acto no se ajusta

, & lo que ese concepto significa en un texto y en un con-
texto determinados» (44).

17. Los FINES DE INTERES PUBLICO EN CUANTO GENERADORES DE «PODERES
DEBIDOS»: EJERCICIO DISCRECIONAL DE LAS COMPETENCIAS FRENTE A COMPE-
TENCIAS DE EJERCICIO DISCRECIONAL

~ Resulta incongruente, .desde un punto de vista ético, que siendo la
competencia un poder instrumental afectado a la satisfaccién de un
fin de interés publico, pueda quedar, no obstante, al arbitrio del titu-
lar del 6rgano competente el optar entre ejercerla o no ejercerla, una
vez surgida la necesidad, normativamente sancionada, de actuar en
un sentido u otro para su debida proteccién (45). Sin embargo, el
hecho de que la competencia tenga gque ser necesariamente ejercida,
tan pronto como se presente el supuesto de hecho determinante del
fin para cuya satisfaccién fue otorgada, no quiere decir que ese ejer-
cicio deba conducir en todos los casos a la adopcion de solucxones
univocas e mvanablemente repetldas

(44) Vid. F. SAINZ MonzNo Reducczén de la discrecionalidad..., op. cit., nota (2),
pagina 90.

(45) De ahi que en Detecho administrative pueda hablarse de discrecionalidad,
pero nunca de libertad, segun dijimos, y, menos aun, de graciabilidad. La expresién
polestad graciable —salvo que se la quisiera identificar con la prerrogativa de
gracia— no tiene cabida ni sentido en el Derecho administrativo. Entendemos, por
ello, que el articulo 89 de l1a Ley General Tributaria, segin el cual: <la condonacién
graciable de las sanciones tributarias se concedera discrecionalmeénte por el ministro
de Hacienda», deber4 interpretarse en el sentido de entender referida la graciabili-
dad, no a la potestad :condonatoria .del ministro de Hacienda, que-sera ejercida
discrecionalmente, segun el propio precepto, sino a la falta de derecho subjetivo del
sancionado para pedir su condonacién.
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La competencia habilita para actuar y obliga a hacerlo, una vez
producido este o aquel supuesto de hecho acotado por la norma y
para el fin en ella previsto, pero no siempre precontendra la solucién
a2 aplicar, la determinaciéon de cuyo contenido podra encomendar al
recto arbitrio del titular del 6rgano, el cual, sopesando las circuns-
tancias del caso —que el legislador no quiso o no pudo valorar a priori
en sus diversos elementos—, decidira discrecionalmente —que no libre-
mente— sobre la que mas convenga adoptar, sin excluir, por supuesto,
la abstencion, pero entendida ésta aqui como una mas de las solucio-
nes o alternativas posibles, y nunca como una mera pasividad, indi-
ferencia o postura personal.

No se debe hablar por ello de competencias de ejercicio discrecio-
nal, sino de ejercicio discrecional de las competencias, por cuanto la
competencia es, con relacion a su ejercicio, imperative (supuesta la
cobertura material necesaria), y so6lo con relacién a las posibles solu-
ciones en que ese ejercicio se traduzca, discrecional. Precisamente, al
tener que dar por si mismo la solucion en cada caso, el titular del
érgano competente pasa a asumir una esencial labor coadyuvante,
de integracion o rellenado, de la norma incompleta, por donde perci-
bimos claramente los que hemos llamado efectos constitutivos inhe-
rentes al ejercicio de la competencia, y por virtud de los cuales el
organo competente se nos presenta como una especie de legislador
complementario o de ultimo grado.

Sin embargo, no siempre la norma atributiva de la competencia
dejara tan amplio margen de opcién al érgano competente ni, siempre
que ello sea posible, convendra que lo deje ante el riesgo cierto de
que el arbitrio de su titular pueda degenerar en arbitrariedad o des-
viacién de poder. Nos encontramos, en consecuencia, frente a estos dos
tipos de normas:

1) Normas que llevan incorporadas a si mismas el contenido de
la decisién a tomar en cada caso, haciendo del legislador un admi-
nistrador y cuyo esquema o estructura seria éste: dados los supues-
tos a, b, ¢, ... x, apliquense, respectivamente, las soluciones A, B, C, ...
X, de acuerdo con las valoraciones t:nicas, adecuadas o no (posibilidad
de falta de equidad o ajuste, que en este caso seria incorregible, salvo
que procediese dar entrada a ciertos principios generales del Derecho
—cfr. art. 8.° CC—), hechas previamente por la norma.

2) Normas que hacen depender la solucién a tomar en cada caso,
de la prudencia y recto juicio de quien deba aplicarlas, haciendo del
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administrador —y, con mayor motivo, del juez— un minicolegislador,
y cuyo esquema o estructura —mas complejo— seria éste: dados. los
supueétos a, b, c, ... x, apliquense, respectivamente, las soluciones A’,
B, C, ... X, que, a juicio de los érganos competentes A’, B’, C', ... X',
resulten las mds «adecuadas» al logro de los fines de interés pubcho
queridos por las normas sustantivas correspondientes.

Advirtamos cémo en la aplicacién de las normas comprendidas en
el segundo supuesto, las soluciones dadas por los érganos competentes
en el ejercicio de sus poderes discrecionales se transforman, siempre
que sean las mas adecuadas al interés publico, en el contenido mismo
de las normas sustantivas que integran; razén por la que, en este
aspecto, devienen inatacables, pues una norma no puede fiscalizarse
a'si misma desde ella misma. '

Esta mdxima adecuacmn o adecuacmn al menos, de cada soluc1on
dictada a los fines de interés publico ob)etwados en la norma —aun-
que no siempre explicitados en ella—se va a convertir, segun dijimos,
en la mas afinada —y refinada— de las técnicas de control aplicables
por los érganos revisores. Si no siempre sera facil determinar, en cada
caso, lo que es el interés publico (visién positiva), si lo sera, al menos,
determinar lo que no es (visién negativa). Por este camirio, Yy en un
Estado que no sélo se lame de Derecho, sino que, ademas, 10 sea (48),
la discrecionalidad administrativa —no asi la politica— habra muerto
definitivamente y sera imposible resucitarla, a no ser que se empiece
primero por dar muerte a los jueces (47).

(468) Vid. L. bE Lo MORENA Y DE LA MORENA: Jurisdiccién y Estado de Derecho, en
el num. 81 de esta REvista (1976). :

(47) F. Samnz MoreNo, en su trabajo (Sobre el interés publlco », op. cit. en
nota (2), ha resaltado los logros fiscalizatorios, verdaderamente admlrables a que
hg llegado la jurisprudencia del Consejo de Estado francés, partiendo simplemente
de la nocién de interés publico, cuya omisién, desviacién o tergiversacion, conver-
tird en viciado de legalidad al acto vaciado de interés publico. Legalidad e interés
publico, se hacen asf{ nociones interdependientes, y precisamente desde ‘los estratos
mas profundos del acto: desde sus componentes factico y teleolégico. El interés
publico, no sélo limita los poderes de la Administracién (I’Administration peut, sauf
si l'intérét géneral s’y opose...; o I'’Administration s'abstiendra si l'intérét géneral
l'exige) sino que, a su vez, estd en la base misma de toda potestad, sustentandola.
pas d'intérét général, pas de possibilité d'agir pour I’Administration.

«Cuando el error de la Administracién sobre la oportunidad de una medida es
manifiesto —dice SaiNz MORENO— la declaracidon de que se ha cometido entra dentro
del control minimo de la legalidad, y ello porque... la legalidad es una relacién de
«conformidad» con el Derecho, no de simple «compatibilidads, lo que significa una
exigencia de adecuacién mas profunda...; la teoria del control minimo aplicado a la
materia del interés general... comprende la desviacién de poder, el ercor de Derecho
y el error manifiesto de apreciacién (resultando suficiente) para depurar todas las
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18. PUNTUALIZACIONES FINALES: EN TORNO A UNA TIPOLOGIA DEL PODER
N . LAY

'No dudamos de que quien nos halla seguido hasta aqui sé, ‘habra
preguntado va si no estaremos desorbitando los perfiles técnicos _del
concepto de competencia y haciéndolo, en consecuencia, instrumental-
mente inutil, cuando no perturbador, para una aplicabilidad y mane]o
rigurosos del Derecho.

La competencia, se podré objetar, és potestad, pero no es la potes-
tad; exactamente a como la potestad es poder, pero no es el poder.
De otra parte, la competencia debera hacer siempre referencia al 6r-
gano —que estructuralmente la acota y delimita—y nunca al ente
—que_ organizativamente la dgsbqrda—, pues si asi se hiciese se la
estaria confundiendo con la capacidad. o o

El ente podr&a ser capaz o incapaz, pero el érganb. sélo podra ser
competente o incompetente. Si a la competencia se le hace desbordar
del 6rgano que la contiene —y la retiene—, se la estd expulsando del
ambito del Derecho de la Organizacion, que le es propio, para hacerle
entrar en el de la Teoria del Poder, que le es impropio.

Cada célula del cuerpo humano tiene -su vida; pero el cuerpo hu-
mano tiene mds vida de la que resulta de la pura integracién de esa
infinidad de vidas celulares. Asi le ocurre al ente personificado —con
su capacidad o vida juridica— respecto del conjunto de érganos que
lo integran y estructuran-—cada uno con sus respectivas compe-
tencias.

Hemos de reconocer el peso de la.s ob;ecxones precedentes Sobre
ellas se centré, precisamente, algunas de las observacxones que a nues-
tra.tesis nos formulé, con su habitual agudeza —y que debemos agra-
decerle— el Profesor Garcfa-TREvIIAN0. Con todo asumimos el compro-
miso de intentar justificar o, al menos, explicar nuestra p‘bstura ‘en
un proximo trabajo en el que analizaremos el que hemos denominado

mterpretacwnes equivocadas que la Administracién real;ce del interés generals, pa-
gina 447.

Cuando hace ya mas de diez afios empezabamos a abordar el analisis de la com-
petencia ‘desde sus componentes factico y teleoldgico, con el expreso designio de
hacer de los fines de interés publico la mas poderosa arma de control! juridico-
administrativo; el temor a extraviarnos nos hacia detener de continuo en nuestra
marcha. Hoy podemos ver, con satisfaccién, que hacia la meta elegida transitaban
otros muchos y que el camino apuntado por nosotros también llevaba a ella.
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supra componente apoderativo o habilitante de la competencia (capi-
tulos X, XI, XII y XIII de la Tesis) y que nos obligara a revisar y a
poner en relacién la misma con una serie de conceptos, igualmente
implicativos de poder, y que van desde la soberania o competencia
de las competencias, hasta las meras atribuciones, pasando por la
capacidad, la potestad y la jerarquia.
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