
NOTICIAS DE LIBROS

PIERRE AVRIL y JEAN GICQUEL: Le Conseil Constitutionnel. Montschrestien, París, 1992;

154 páginas.

Los dos profesores de París ofrecen en esta obra un acercamiento al estudio del Con-
sejo Constitucional francés. Examinan, en concreto, la historia del Consejo, su organiza-
ción y funcionamiento internos y, finalmente, su labor en el marco de la V República
francesa.

En todo el libro late una idea directriz. En el pasado se mantenía que la ley era la ex-
presión de la voluntad soberana de la nación. En la actualidad se asume que la ley es un
producto del Parlamento y que éste es un poder constituido en el que no reside la sobera-
nía. Por ello se acepta que «la ley no expresa la voluntad general más que en el respeto de
la Constitución» (Decisión 85-197, de 23 de agosto). El control constitucional de las leyes
se residencia en el Consejo Constitucional francés, órgano que desde esta óptica se con-
vierte en regulador del sistema político francés.

Esta forma de entender el papel del Consejo Constitucional facilita la comprensión de
algunas de las afirmaciones formuladas por el propio Consejo. En primer lugar, el Conse-
jo se ha declarado incompetente para examinar la regularidad constitucional de las normas
aprobadas directamente por el pueblo (Decisión de 6 de noviembre de 1962). En segundo
lugar, el Consejo ha señalado en varias ocasiones que no dispone de «un poder general de
apreciación y de decisión idéntico al Parlamento» (Decisión de 15 de enero de 1975, entre
otras). Su distinta posición en el sistema institucional francés hace que el Consejo, a dife-
rencia del Parlamento, deba motivar sus decisiones con una argumentación jurídica. En
tercer lugar, el Consejo no sólo toma decisiones de validez o no de la norma impugnada,
sino que, en ocasiones, realiza sentencias interpretativas o apunta qué modificaciones ha-
rían constitucional un precepto que en su redacción actual es, siempre para el Consejo, in-
constitucional. Para ejercer su control, el Consejo puede examinar la regularidad del con-
junto de la disposición en la que se hallan los preceptos impugnados, pudiendo sentenciar
ultra petita. El Consejo puede también examinar la constitucionalidad de una ley anterior,
aprovechando que se hayan impugnado ante él normas que la modifican.
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Es especialmente interesante para el lector e pañol la lectura del cap tulo dedicado a
analizar la historia del Consejo Constitucional fr¡ ncés. En él se señala cóiro no estaba en
la mente de los constituyentes de 1958 el crear ui órgano concentrado de constii ucionali-
dad, sino un órgano que solventara los roces enne órganos estaiales (protegiendo, espe-
cialmente, al Consejo de la República). La imagí i que del Consejo tienen los políticos y
la doctrina se ve alterada con la Decisión del Con ajo de 16 de julio de Í9'i I. En la misma,
el Consejo declara que la libertad de asociación e uno de los principios fúndame itales re-
conocidos por las leyes e i la República, principio citados en el Preámbulo de la Constitu-
ción de 1946 y reafirmados por la de 1958. Aunqi.: el contenido de la Decisión no es nove-
doso desde una ópi ica puramente lógica, incide si cialmente por el intente »i ber íamental
de prohibir una asociación de la izquierda proleta ia. El periódico Le Monde afirma que el
Consejo mantiene su independencia frente al podi r gubernamental.

Posterioimente, la Ley Constitucional de 29 de octubre de 1974 va a permitir que, a
los órganos que pueden acudir ante el Consejo Constitucional (presiden :e >iz ¡a R ¡pública,
primer minisxo, presidente de la Asamblea Nac onal o presiden le del Serado), se le su-
men sesenta diputados o senadores (sobre la determinación del número de parlan entarios,
véase págs. 56-5''). La reforma no fue apoyada por los socialista; (que recciarán del Con-
sejo hasta la Decisión 81-132, en la que el Consejo declara cons itucioia el principio de
nacionalización), y se subestimó por la doctrina. No obstante, la vía del recurso de parla-
mentarios ha sido muy utilizada (véanse las estadísticas del uso de la vía y ce las anulacio-
nes que ha ccnllevado en la página 65).

Las siguientes páginas se dedican al análisis del Consejo Constitucional como institu-
ción. Se compone de nueve miembros nombrados (elegidos por tercios :ala res años, sin
que sea posible su renovación, tres a propuesta del presidente de la República, tre; del pre-
sidente de la Asamblea Nacional y tres del presidente del Senado) y de otros de derecho
(los antiguos presidentes de la República). P. Avril y J. Gicquel estima i que debería des-
aparecer esta última categoría. Examinan los autores a continuación el régimen de inelegi-
bilidades (materii que debe ampliarse en opinión de los autores) : incornpatniliuades, así
como el estatuto personal de dichos miembros (págs. 86-90).

El presic.ente de la República designa, de entre los miembros del Consejo, al presi-
dente del mismo que, como tal, en caso de empate tiene voto de calidad. Por otn: parte, el
Consejo está formado por tres secciones de instrucción (formadas, por sorteo, por tres
miembros del Cense ¡o, cada uno nombrado a propuesta de uno de los t "es árgan 3S encar-
gados de designar a los miembros del Consejo). 5,1 presidente nombra poiente a uno de
los miembros:, y éste eleva al Pleno un proyecto le decisión. Asimismo, d presidente or-
ganiza su Secretaría y su gabinete. Nombra al se< retado general , al teíorerc y determina
el orden del cía de las reuniones del Consejo. El s .xretariado general del Conseje está for-
mado, además de por el secretario general, por u i servicio jurídico (compuesto por dos o
tres personas), olro de documentación (en el que trabaja una peisona) y oiro de Derecho
comparado (donde trabaja también una persona ¡. Igualmente se noimran liez letrados
(rapporteurs adjoints) anualmente. Finalmente, d .be citarse todo el personal adn inistrati-
vo y de servicios (secretariado general, registro, t ansporte...).

Dentro del apartado de la institución, los au ores analizan también le s carat teres del
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procedimiento de decisión del Consejo Constitucional. Dicho procedimiento es para los
autores: a) inquisitorial (el presidentes nombra al ponente, cuyo nombre permanece, teóri-
camente, en secreto y que tiene cierto margen de actuación); b) escrito; c) secreto (en sus
fases de instrucción y deliberación); d) rápido (véanse los arts. 41, 37.2 y 61 CF); e) con-
tradictorio; f) colegial (las Decisiones deben ser aprobadas por la mayoría de los miem-
bros del Consejo, pero casi siempre lo son por consenso), y g) conclusivo en una Decisión
jurisdiccíonalmente formulada.

La última parte del libro analiza la posición que ocupa el Consejo en la V República
francesa. La idea de que el Consejo Constitucional es el regulador del sistema político
francés instaurado por la Constitución se expresa en una doble manifestación.

De un lado, el Consejo se convierte en un regulador de los poderes públicos. Tal tarea
implica controlar, en primer lugar, los órganos constitucionales. A esta idea responde el
control de la regularidad de las elecciones de la Presidencia de la República o de las elec-
ciones parlamentarias. También deben controlarse, en segundo lugar, las operaciones del
referéndum (art. 60 CF). En tercer y último lugar, el control sobre los órganos alcanza
también a las normas y actos que de ellos emanan. Así se explica el control de constitucio-
nalidad de las normas —leyes, adecuación de acuerdos internacionales a la Constitución y
Reglamentos parlamentarios— o de las medidas adoptadas en el estado de crisis (art. 16
CF). El Consejo controla por esta vía la actividad legítima de los respectivos órganos que
dictan normas o toman concretas medidas para que no vulneren la Constitución.

De otro lado, el Consejo Constitucional garantiza los derechos de los ciudadanos. En
este sentido debe señalarse que el Consejo ha desarrollado el complejo sistema de dere-
chos fundamentales en Francia (contenido, como es sabido, en la Declaración de Dere-
chos de 1789, en los principios fundamentales reconocidos por las leyes, en los derechos
sociales —Preámbulo de la Constitución de 1946— y en algunos preceptos de la vigente
Constitución de 1958). Un listado de las principales Decisiones del Consejo Constitucio-
nal en materia de derechos se presenta en la página 132.

La consideración de que el Consejo Constitucional es en la realidad regulador del sis-
tema político francés no debe hacer pensar que actúa como una tercera Cámara legislativa.
Es cierto que tiene algo en común con las Cámaras Altas del siglo xix, y es que asegura
una legislación mesurada. Pero es cierto también que presenta claras diferencias formales
y sustanciales respecto de aquellos órganos. Las formales son fundamentalmente dos: a)
el Consejo otorga justicia rogada (es decir, actúa a instancia de alguien), mientras que ta-
les Cámaras Altas participan en la elaboración de la ley por ser esta actuación de su com-
petencia, y b) el Consejo no solamente decide, sino que también interpreta de forma vin-
culante, mientras que el apoyo o no de aquellas Cámaras solamente se expresaría en la
votación final del texto legislativo en curso. La diferencia sustancial entre el Consejo
Constitucional y los decimonónicos Senados es que la función del primero es, como ha se-
ñalado G. Vedel, hacer respetar las exigencias que objetivamente se imponen al legislador
(límite jurídico), mientras que las segundas pretenden controlar y evaluar políticamente
las decisiones de la mayoría. En la actualidad, las limitaciones que afectan al legislador
encuentran su causa en la Constitución (normativa), y se hacen valer a través de la activi-
dad del Consejo Constitucional francés.—Francisco Javier Matia Portilla.

343



RESENA BILBIOGRAFICA

CARLOS BLANCO DE MORÁIS: A autonomía legis ativa regional —Fundaritnto das re-
lacóes de prevaiéncia entre actos legislativo, estaduais e rt\íionais—, L. sboa, Facul-
dade de Direito, 1993; 689 páginas.

El desconocirr iento que en nuestro país exisi s sobre los aspectos jurídicos de Portu-
gal no es un mero tópico recurrente, sino verdad < (ara. Una verdad que lana tan o más la
atención cuanto que el territorio del vecino país es continuación geográfica del nuestro,
sin prácticamente fronteras naturales, lo que, en principio, debient conl e\ar fluidez entre
uno y otro lado de la hoy, a estas alturas de la Ur ion Europea, ex tremadal rente lina línea
fronteriza entre un;> y otro país. De todos es sabido que la cercanía es condición idónea
para la rivalidad, pero en este caso ni siquiera rivalidad existe porque queda solapada por
la indiferencia, sin duda más acusada en la dirección de acá hacia allí que a la inversa.
Como siempre existen excepciones, y posiblemente de las más re evantes sea la revista ju-
rídica hispanolusa Estado e Direito, a cargo del mismo organismo que ediU la jresente.
Difícilmente cabina buscar a la indiferencia aludida un fundamento; a le simo en todo
caso, podría hallar alguna justificación aparente si el panorama jurídico de acuel país fue-
ra yermo o manifiestamente insuficiente. Quien va a dar la noticia de esta obra ;io puede
contrastar su juicio en otras áreas (aunque ha oído hablar del nivel de los penalistas lusos o
de la buena técnica de la nueva Ley de Procedimiento Administrativo de aquel país, por
ejemplo), pero sí cee terer algún elemento para pronunciarse en el carr.po que esta revis-
ta cubre: el Derecho constitucional. Y, desde luego, tras haber tendo que consultar ciertas
obras, le parece eslar en disposición de afirmar que el nivel de las mismas poco tiene que
envidiar, y en algunos aspectos incluso algo que enseñar, a las que se editar en otros luga-
res, incluido nuestro país. Entre otras razones, por la muy simple de qi.e a forn ación de
parte de su doctrina y las fuentes de las que se nutre son similares :i las de acu¡.

El caso del trabajo que hoy se trae a colación es paradigmático en e ;te sentida. Se tra-
ta de una extensa y completa monografía cuyo tema principal, como su título indica, es la
autonomía legislat.va regional. En concreto, y htsta donde nosotros sábenos, no hay en
nuestro panorama bibliográfico del Derecho auto tómico una pub icación de í:stai caracte-
rísticas, si bien, como es natural, el tema de la leg ilación autonómica y ti£> en a ncreto el
de las relaciones de prevalencia entre el Derecho :statal y el regional es tratado con el de-
tenimiento que merece en los manuales de Dere< lio autonómico, en la; obras específicas
sobre fuentes y en aquellas partes de las obras generales (en particular, los tratados y ma-
nuales de Derecho administrativo), cuyo objeto sui las fuentes del Derecho y sus relacio-
nes entre ellas. Todo ello, sin embargo, no parece que supla la co iveniencia de u i estudio
monográfico come el que aquí se presenta, dond.1 se sitúe la autonomía legislad va regio-
nal en un contexto más amplio compuesto por p ecedentes, principios constitucionales y
Derecho comparado. En este sentido, llama la aterción que tal esludio no K haya produci-
do aquí, doñee todas las Comunidades Autónoma - gozan de potestad legislativa, / se haya
dado en Portugal, donde sólo dos regiones, insulares y lejanas por más señas (pero que,
precisamente poi ello, suscitan un muy especial :nterés en el Portugal cortiienial, como
puso fehacientemente de1 manifiesto el constitu; jnte de 1976), son las i]je poieen este
tipo de potesiad.
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Por tanto, el objeto de la obra es la potestad legislativa regional, pero —pasando ya al
objeto real de esta nota, que es dar cuenta del contenido de una obra que, además, no se
encuentra publicada por las editoriales al uso— no es el único que en ella se aborda, pues-
to que, como fácilmente se comprende, para aproximarse a tal tema resulta imprescindible
hacer referencia a las normas superiores del ordenamiento regional, esto es, a los estatu-
tos. Y la referencia que el autor hace a éstos no es un simple trazo obligado, sino que, tras
una parte introductoria que versa sobre premisas generales (organización, política territo-
rial, autonomía y soberanía o tipos de descentralización territorial), acomete un análisis
bastante completo de la norma estatutaria, a la que dedica toda la primera parte de la obra.
Desde las cuestiones más generales, que son presupuesto de la misma (precedentes del re-
gionalismo en el Estado de Derecho, autonomía, naturaleza jurídica y formas de regionali-
zación), pasando por un detallado estudio de la norma en su calidad de estructura organi-
zatoria y garantía de las regiones, pasando asimismo por su concepción en el Derecho
comparado más similar al nuevo sistema portugués de 1976 en este aspecto (esto es, la
Europa meridional: Italia y España), hasta el análisis de las propias normas estatutarias
portuguesas, que como se ha dicho, son sólo las que corresponden a los archipiélagos de
Azores y Madera.

La segunda parte, más extensa, es dedicada por completo al análisis de la ley regio-
nal, sus límites y su operatividad. En ella sigue el mismo esquema que en la parte anterior,
subdividiéndola en otras tres: una, en la que aborda las relaciones jurídicas entre actos le-
gislativos estatales y regionales; otra, en la que da cuenta de la cuestión en el Derecho
comparado (es decir, en la Europa meridional), y la última, en la que se analiza con ex-
haustividad el tema objeto de la monografía: la ley regional en el sistema constitucional
portugués. Este análisis de la ley regional ocupa por sí solo un tercio de la obra, y se com-
pone a su vez de un estudio de los principios constitucionales presentes en la descentrali-
zación política y administrativa portuguesa (la Constitución divide el territorio continental
en regiones administrativas, división que aún no se ha llevado a cabo), del análisis porme-
norizado del tratamiento que la Norma Fundamental portuguesa realiza de la función le-
gislativa regional (distribución horizontal y vertical de las competencias legislativas re-
gionales) y, final y detalladamente, de los límites a dicha potestad, distinguiendo entre
límites de legalidad (mejor quizá cabría decir de legittimitá, en terminología italiana, dado
que la expresión es más amplia, pues, además de los estatutos, las leyes orgánicas, las le-
yes generales de la República, las de bases y las de delegación, incluye también la Consti-
tución, y el Derecho comunitario y el internacional) y de oportunidad. Como bien afirma
Rebelo de Sousa en el breve prefacio con que abre la obra al dar alguna nota de la simbio-
sis entre teoría y práctica que representa, es esta parte, en la que se analizan las competen-
cias legislativas regionales y estatales y el modo de resolución de conflictos entre leyes de
una y otra procedencia, la que mejor pone de relieve la utilidad real del trabajo del que da-
mos noticia para los operadores jurídicos.

En fin, la obra se cierra con varias e interesantes «Observaciones finales», la veintena
de páginas que ocupa la bibliografía citada (en la que, por cierto, se echa en falta numero-
sas veces el número y el año de edición de las obras), pese a que llama la atención que las
notas a pie de página no sean numerosas, más bien lo contrario y, finalmente, un buen abs-
tract.—César Aguado Renedo.
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PABLO MENÉNDEZ: Las potestades administrativa de dirección y coordinación territorial
(Prólogo de Sebastián Martín-Retortillo), M drid, Civitas/Servicic d: Publicaciones
de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, 1993; 236 páginas.

Con carácter previo, creemos que es necesai o justificar un estudie- sobre la directriz
administrativa y, en general, sobre las potestades administrativas de dirección y coordina-
ción territorial. Desde nuestra posición, no hay duda que el libro de Pablo Menéndez con-
tiene a la vez un elemento clásico y un elemento i unovador.

Siempre se ha admitido que la emanación de directrices desde la cúpula de a Admi-
nistración no deja de ser una consecuencia tradic onal de la reserva de dirección política
que corresponde al ejecutivo (López Guerra). No es posible un verdade:o indiriz.:opolíti-
co si no prevalecen los criterios materiales del en c director. En el fondo, este condiciona-
miento político de la Administración —que, com; afirma Forsthoff, sólo está presente en
la función de dirección, referida siempre a asunten propios y no (n la de supervisión, que
es de asuntos ajenos— y, en general, la necesaria . oordinacíón de la actividad administra-
tiva es lo que justifica la existencia en la Adm nistración de relaciones de jejarquía y
subordinación.

Ahora bien, ha sido la pluralidad del Estado social, en base a dos hechos, b que ha
posibilitado una nueva funcionalidad de la direcliiz administrativa, mostrándose así esta
vieja categoría con una nueva y más amplia configuración. Estos dos hecho* lian sido: por
un lado, las nuevas funciones asumidas por los poderes públicos en el listado social, que
han obligado, por razones de buena administración (Parejo), a la creac.ón de una Admi-
nistración institucional, de unos entes de gestión, dotados en algunos casos de personali-
dad jurídica pública o mecantil, en lo que se ha considerado (Sala) una auténtica huida al
Derecho privado y del Derecho en general; por otro lado, la aparic ion de las Comunidades
Autónomas y la consagración de la autonomía local.

En primer lugar, las directrices son un instrunento de direecii Sn de 1 as Acimir istracio-
nes territoriales respecto a las organizaciones de la Administración instituí: o nal. La crea-
ción de entes de gestión no supone —como afirma el art. 8 LEE\— una desvirculación
de los departamentos ministeriales a los que están adscritos y de los que so:i ina pieza ins-
trumental. La nueva configuración de la directriz como categoría adminisirativa permite
compatibilizar la segregación funcional y organizativa —la desconcentración— de estos
entes y al mismo tiempo su situación de sujeción a la Administi ación tenitoria . Es por
este camino de la progresiva desconcentración —creando administracicnes diferenciadas
sin alcanzar la raptara con el poder ejecutivo—, que, en el fondo no viene a ser más que
el camino de la adaptación de la objetividad admi íistrativa a las circunstancias del Estado
social, por donde aparece en el horizonte la neutralización política de enteros se:tores, a
través de lo que se ha denominado, Administraciones independientes (Salí y má; recien-
temente Betancor).

En segundo lugar, nos encontramos también i.on la utilización de las directrices para
la necesaria coordinación territorial de Comunidades Autónomas y municipios. Como
afirmó la STC 214/1989, las relaciones de coordií ación se diferencian de la simple cola-
boración en que atribuyen al sujeto coordinador jna cierta conliguración mate ial para
realizar una función coactiva, mientras que las re aciones inspiradas en les principios de
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colaboración y cooperación sólo pueden justificar órganos de carácter consultivo. De esta
forma adquieren también así las directrices una nueva operatividad.

Es en este contexto económico y político donde aparece redimensionada la directriz
administrativa como un instrumento apto y flexible para que la Administración pueda
cumplir adecuadamente sus funciones y, por tanto, es también ese mismo contexto el que
justifica este estudio.

En la primera parte de la obra el autor analiza la figura de la directriz en la Adminis-
tración del Estado y más concretamente en el seno de las relaciones interorgánicas, donde
la directriz se ha erigido en una técnica que restringe la actividad discrecional de los órga-
nos destinatarios de la misma. Posteriormente —todavía en la primera parte—, superando
el ámbito inteorgánico, el autor penetra en el ámbito intersubjetivo donde analiza el papel
fundamental desarrollado por la directriz en la relación entre el Gobierno y los entes de
gestión.

En la segunda parte, manteniéndose en el ámbito intersubjetivo, el profesor Menén-
dez contempla la figura de la directriz dentro de un modelo estatal descentralizado por el
hecho regional y la autonomía local como expresión del principio de coordinación. Toda-
vía le queda tiempo al autor para, terminado el análisis de las directrices de coordinación
territorial, introducirse en la problemática de las denominadas directrices de planeamiento
urbanístico.

Sin miedo a caer en referencias hagiográficas, hay dos aspectos en la obra que ahora
presenta Pablo Menéndez que merecen sin duda ser destacados. Por un lado, la dificultad
de la materia. Acostumbrados a leer otros estudios que se refieren a aspectos puntuales y
laterales del Derecho, este libro del profesor Menéndez se encuadra en sus aspectos cen-
trales: el problema de la discrecionalidad administrativa, las normas de autoorganización,
la potestad reglamentaria y en general la problemática de la teoría de las fuentes en el De-
recho administrativo. Por otro lado, el libro contiene un trabajo madurado, iniciado años
atrás bajo la dirección del profesor Vandelli. Habituados ya a la inflación de libros y revis-
tas jurídicas, y asumiendo en alguna medida la polémica afirmación de Bork —«en el
campo del Derecho, y a diferencia de la física o la medicina, la abundancia de publicacio-
nes no es un motivo para ser optimista ni un indicio de vigor en la investigación, sino que,
frecuentemente, es todo lo contrario»—, no nos queda más que reflejar la afirmación que
Sebastián Martín Retortillo hace en el prólogo: «Cuando la frivolidad y la ligereza son
monedas de uso común en las investigaciones jurídicas, estamos ante una obra pensada y
reposada. Obra pensada, he dicho; no quedan cabos sueltos».—Antonio Troncoso Reigada.

LUCIANO PAREJO ALFONSO: Administrar y juzgar: dos funciones constitucionales. Un es-

tudio del alcance y la intensidad del control judicial a la luz de la discrecionalidad
administrativa, Madrid, Tecnos, 1993; 136 páginas.

El autor propone en esta excelente (y un tanto provocadora) monografía un debate
científico amplio, abierto y serio en torno a la situación actual del Derecho público en ge-
neral y del administrativo en particular. Un debate de problemas, no de personas. Y de ahí
la oportunidad de este libro, ya que algunas reacciones doctrinales a su libro anterior, Cri-
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sis y renovación del Derecho público (1991) —ene llegan a calificar (i ijust;. si no absur-
damente) la posición de Parejo como de «preocupante» para el Estado de Derecho— ni
identifican les pio:ilemas ni han ponderado seria y objetivamen e los argumentos. En el
Preámbulo expone, pues. Parejo los dos argumentos que justifican el traba o 1) :larificar
los términos del objeto de discusión (situándolo en el contexto ccnstitueicral, m;ís que en
el histórico general), y 2i concretar el diseño del control judicial del peder público admi-
nistrativo. El iter argumental del libro es claro: después de expoaer a) los térmi ios de la
cuestión y de describir; b) la situación actual del control judicial ele la di serte onalidad ad-
ministrativa, y c) reexamina el problema a la luz del nuevo orden constitucional.

a) Los térriinos de la cuestión. La Administración está sujeta noy, ;n razón del
principio del Estado de Derecho (art. 1.1 CE), a un control judie tal totil y pleno (artícu-
los 24.1, 103.1 y 106.1 CE). Esta plenitud del cortrol judicial abn: espado a cuestiones de
perfeccionamiento como las que giran en torno a la consecución :le la f in:ión dd control
judicial como parte del s stema de controles del listado social y (¡emociát eo de Derecho.
Ante el preocúpame fenómeno del activismo judicial es preciso preguntarse sobre los lí-
mites del cor:trol judicial del poder administrativo (cuyo desberdamiento trastocaría el
sistema constitucional de división de poderes —no hay que oh id; r, además, que el juez es
también un poder del Estado—). La posición tradicional ve en el control jtrídice '-judicial
de la Administración la culminación del proces > histórico europeo continental de con-
quista del poder por el Derecho. Pero este planteamiento se desautoriza porqte desconoce
la decisiva incidencia del orden constitucional vigente. Veamos en qué argumentos apoya
Parejo esta opinión.

b) La situación actual del control judicial de la discreciomtlidad administrativa. Si
bien el control judicial del poder discrecional administrativo com inúa ríspordiendo a los
logros consolidados por la jurisdicción contencioso-administratr a, rec er temen e se han
producido innovaciones importantes que suscitan el problema de los límites. En e ue senti-
do, Parejo muestia cómo la evolución en Francia, Estados Unido-, Alemania y España se
encamina a sustituir los pronunciamientos de la Administración por los del juez. En nues-
tro país, de un medo más radical, si cabe, sobre todo a partir de lo > años ochenta, ;n temas
como las calificaciones y los juicios de índole té. nica y en la panificación y ordenación
urbanística (en los que la jurisprudencia ha controlado y sustituido la decisión discrecio-
nal administrativa apelando a principios genérale del Derecho, «atmósíeía en la que res-
piramos jurídicamente» —STS de 1 de diciembre de 1986—, de manen especial el Esta-
do de Derecho (llegándose a hablar del «genio ;xpansivo» del mismo sn la sentencia
citada). La argumentación del Supremo es ésta: 1 el principio de interdicción de arbitra-
riedad postula la racionalidad del servicio por la Administración de los irtersse:- genera-
les, es decir, equivale a una medida o valor de «I lena administración» 2) h legitimidad
del ejercicio de uia poste stad discrecional deriva de la racionalidad del contenido en que
se haya traducido aquel ejercicio; 3) en consecuencia, el juez administrativo puede susti-
tuir a la Administración en sus pronunciamientos c nando exista base para ello en los Autos.

c) El necesario reexamen de la cuestión a la luz del nuevo ord¡?n constitucional.
A partir de la plenitud de control que introduce \Í Constitución, 11 cuesiión no puede for-
mularse tradicionalmente como conquista del poile;r administrativo pot e Derecho, sino
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más bien como determinación de los términos de realización del Derecho. La posición
doctrinal establecida proclama el replanteamiento de la cuestión, pero no lo lleva a cabo.
Parejo propone como ejemplo el estudio de T. R. FERNÁNDEZ Arbitrariedad y discrecio-
nalidad, en el que las líneas de mejora sobre La lucha contra las inmunidades del poder
de GARCÍA DE ENTERRÍA son cuatro: 1) El punto de partida es el principio general de in-
terdicción de la arbitrariedad (art. 9.3 CE). Discrecionalidad no puede ser arbitrariedad.

2) La motivación es el primer criterio de distinción entre lo discrecional y lo arbitrario.
3) La necesidad de justificación objetiva de la decisión administrativa es el segundo y de-
cisivo criterio. 4) Concluye que la distinción entre legalidad y oportunidad es un falso di-
lema. Pero, ajuicio de Parejo, el principio de interdicción de la arbitrariedad es demasiado
general y abstracto como para hallar en él demasiadas concreciones; el criterio de la moti-
vación es válido, pero no aporta nada a la solución de la cuestión que nos ocupa; en el cri-
terio de la necesidad de la justificación objetiva aflora el riesgo de la sustitución indebida
de la Administración por el juez, riesgo que se convierte en realidad cuando se presenta la
diferencia entre legalidad y oportunidad como un falso dilema. Por consiguiente, es nece-
sario el reexamen de la cuestión. Y es tanto más necesario cuanto la instancia administra-
tiva y el control judicial tienen ámbitos de actuación necesariamente distintos, que se deli-
mitan recíprocamente de forma negativa. El control judicial es la comprobación (con la
extracción de las correspondientes consecuencias jurídicas) de si existe o no contradicción
entre la decisión administrativa previa y el ordenamiento jurídico. La legitimación del
juez para adoptar una decisión propia, distinta de la administrativa, depende directa y to-
talmente de la efectiva comprobación de una tal contradicción, de suerte que le correspon-
de legalmente la carga de la acreditación de ésta. El juez contencioso-administrativo es
«administración negativa» (Chr. Gusy). Y, por tanto, la afirmación de la sustituibilidad
por el juez de las decisiones de la Administración no se sostiene por sí misma.

En el reexamen de la cuestión hay que tener en cuenta, además, la transformación
contemporánea del Estado, que ha repercutido en las categorías de «ley» y de «reserva de
ley». La ley formal no garantiza ya por sí sola y en todos los casos una programación o
vinculación positiva, tipo estándar u homogénea de la Administración en todos los órde-
nes y sectores de la vida social. Sobre todo en los sectores sociales más complejos y varia-
bles (urbanismo, economía, medio ambiente, consumidores, etc.), la ley renuncia a la de-
cisión de fondo y establece criterios materiales de ponderación, fines, objetivos, modelos
de referencia, etc. Asistimos a un tránsito desde una vinculación positiva de la Adminis-
tración a una estratégica. Y aquí la solución judicialista, basada en la apelación a los últi-
mos principios, es aparente, pero falsa: ¿por qué —se pregunta Parejo— ha de quedar en
manos del juez la última palabra, en sustitución de la Administración, cuando una deci-
sión simplemente se ha deslegalizado, siendo así que si la decisión hubiera sido tomada
directamente por el legislador habría quedado fuera del alcance del juez? No justifican por
sí solos una solución judicialista ni el argumento del Estado de Derecho, pues el poder y la
actuación administrativos no son contrarios a su realización, ni la mayor garantía de la in-
tervención judicial.

La Administración no es sólo un poder público dotado de un régimen jurídico especí-
fico (caracterizado por las exorbitancias del Derecho común requirentes de mecanismos
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reequilibradores en garantía del ciudadano); es. sobre todo y en primer lugar, un poder
que, dotado de legitimación democrática propia i aunque indireci a), se agota en la satisfac
ción del interés general, lo que le presta la correspondiente legitimación por los medios y
el fin. Pero, además, es el poder público más idóneo para la deci -ion en c antextos sociales
complejos, tecmfieados y variables. Por ello esta llamado a cont.ir con un ámbito sustanti-
vo de decisión. El camino correcto es, en opinión de Parejo, no el de intentar «reducir» la
discrecionalidacl, sino el contrario: reivindicarla (entendida en sentido estríete —Parejo
dedica varias páginas a definir a qué concepto de discrecionalidad se refiere, concluyendo
que es el espacio entregado a la decisión administrativa para la Rechtsfindurg, 11 determi-
nación del Derecho: la creación de la regla jurídica aplicable al caso; no es la di icreciona-
lidad habilitación para actuar según el propio criterio, pero tampoco un ámbito de decisión
administrativa puramente provisional, recaída siempre a reserva de la posibilidad de otra
definitiva y distinta por el juez—).

La realidad de los ordenamientos estatales es la existencia de nornuciones clásicas
(con peligro de rigidez) y normaciones flexibles de nuevo cuñe (con peligro de inseguri-
dad jurídica). En esta situación, la realización del Estado de Derecho reqaier; una res-
puesta diferenciada: a) cuando la acción administrativa es una mera in erpretación-aplica-
ción de reglas preexistentes, el control judicial puede y debe ser capaz de 'epiaducir, no
sólo de anular, la decisión, sino también la de sustituir ésta por otra judicial, y b) cuando la
acción administrativa implique la traslación a la Administración de la competencia misma
para la creación, dentro de ciertos márgenes, de la regla juríd ca, el control judicial no
puede reproducir exactamente la actividad administrativa; debe limitarse a repioducir los
aspectos reglados, es decir, estrictamente jurídicos, con la imposibilidad ce suslitución de
la decisión administrativa por otra judicial.—Femando Rey Ma tínez.
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