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I. INTRODUCCION

El texto que antecede pertenece al famoso discurso rectoral, pro-
nunciado en 1959 —arfio décimo de la vigencia de la Ley Fundamen-
tal de Bonn— en la Universidad de Tiibinga, y cuya idea central fue
realzar el poder judicial como fuerza que se preocupe —fuera de
las tensiones politicas del Parlamento que contagian las leyes que
elabora— «de que al menos los valores superiores del Derecho y
del orden, que la Constitucién ha establecido como fundamentales,
permanezcan protegidos» (1).

(*) Este trabajo se ha elaborado para el Libro-homenaje al Prof. F. GARRIDO FALLA.
(1) O. BacHOF, Jueces y Constitucion, version de Cuadernos Taurus, Madrid,
1963, pag. 45.
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El 4ngulo de enfoque de dicho discurso sugiere un método de
reflexién sobre el grado de plasmacion real de los valores, princi-
pios y directrices incorporados por la Constitucién espariola de 1978
ahora que est4 préximo a cumplirse también el décimo afio de su
vigencia. De esta manecra nos interrogamos sobre el tema de la par-
ticipacion, uno de los que hicieron impacto en nuestra Norma Su-
prema acreditando su progresividad y la lealtad a las reivindicacio-
nes sociales de su tiempo.

¢Cual ha sido el grado de cumplimiento de la Constitucion en
ese bloque de sus preceptos (arts. 9, 20.3, 23, 27.5 y 7, 48, 51.2, 105,
129.1, 131.2) dirigidos a introducir y garantizar «la participacién de
todos los ciudadanos en la vida politica, economica, cultural y so-
cial» (art. 9.2), dentro de la proclamada voluntad de la nacion espa-
fola de «Establecer una sociedad democratica avanzada» (Preambu-
lo)? ¢Se han promulgado leves de desarrollo, se han modificado
instituciones o innovado técnicas de relacion entre los ciudadanos
y las Administraciones Publicas? ¢Existe una implantacién social
efectiva del principio participativo? ¢Se ha producido un acerca-
miento de las Adminnstraciones Publicas a los ciudadanos? ¢Ha cre-
cido la consciencia ciudadana acerca del aumento de su efectivo
control sobre la gestion administrativa que modela su esfera vital?
¢Acaso ha aumentado, al menos, la transparencia del funcionamien-
to de las Administraciones Publicas? (2).

La presuncion de respuestas negativas que se puede apreciar en
la intencién de estas preguntas no constituye una sorpresa para
quienes nos ocupamos del tema aun antes del mayo del 68 (3).

«En el plano de la sociologia politica... —escribiamos— el incre-
mento de los cometidos de la Administracion Piablica determina su
politizacién, o mas precisamente, el aumento —extensivo e intensi-
vo— de su politizacién —supuesta la vinculacién natural y perma-
nente entre la Administracién y la Politica—. Tal hecho no opera

(2) M. SANClHEZ-MORON, La participacion del ciudadano en la Administracion Pui-
blica, Ed. Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1980. Manifesté ya entonces
la aspiraciéon resignada a alcanzar, al menos, esa transparencia.

(3) A. PERez MORENO, La colaboracion social en la gestion administrativa, Anales
de la Universidad de Sevilla, vol. XXVII, afio 1967. La escasa difusiéon de cstos Ana-
les ha determinado ¢l casi general desconocimiento del trabajo. Tiene para el autor
la emocién de ser el primer trabajo juridico quec publico en su vida académica.
Esto pucde justificar la amplitud de la cita en el texto, cita que, por cierto, termi-
naba con una remision al estudio de Scbastiin MARTIN-RETORTILLO, «Administracién
y Constitucién» (en torno a la «Teoria de la Constitucions, de Karl LOEWENSTEIN),
publicado en Estudios en homenaje a D. Manuel Giménez Ferndndez y en el nim. 53
de esta REVISTA.
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solamente una ampliacion de los estimulos a la colaboracién social,
sino que, paralelamente, hace crecer los “excitantes” administrativos
para procurar la “adhesién” social, con lo cual aquella colaboracién
puede venir —al menos aparentemente— facilitada. Tal situacién
entrafia un doble peligro, extremadamente grave cuando se trate de
una Sociedad carente de suficientes medios dircctos de expresion.
Por parte de los grupos sociales mas habilidosos cabe temer una
tergiversacién politica de la colaboracién, desbordando asi su propio
sentido; y por parte de los grupos sociales menos escrupulosos, una
simulacion de colaboracion, encubridora del designio de favorecerse.
A su vez la Administracion puede tender a convertir la presencia
de los representantes de los grupos sociales en mera ostentacién de
democracia, o a utilizarlos, solapadamente, como instrumentos de
control.» .

Ayer —en pleno desarrollo del régimen autoritario preconstitu-
cional— como hoy —en el décimo ano de la Constitucién— la cues-
tién de la participacion ciudadana se presenta en estado carencial,
tensa y dificil, adscrita a planteamientos politicos esenciales, v,
en todo caso, funcionando a manera de un instrumento de medida
del grado de implantacién del sistema democratico. Ahora, ademas,
las dudas, insuficiencias y retrocesos en la articulacién de la par-
ticipacion ciudadana generan un mayor desencanto, si cabe, porque
suceden a una etapa graficamente etiquetada como de «eurofria de
participacién» (4).

Quizad las excesivas ilusiones puestas en la idea, su utilizacién
como alternativa hipertrofiada en la critica a los déficit de la demo-
cracia real, y su manipulacion en funcién de los movimientos pen-
dulares de las ideologias antes y después de la conquista del poder,
estén determinando el eclipse de la filosofia participativa. Pero, con

(4) Cabe rccordar la importante bibliografia sobre el tema dc los afios setcnta,
de entre Jas que destacan las obras de R. Bernini, La partecipazione amministrativa,
Milan, 1973; W. ScHMITT-GLAGSER, Partizipation an Verwaltungssentscheidmugen, en
«Verdffentlichungen der Verenigneng der Deutschen Staatsrechtslehrer», Helft, 31,
Berlin, 1973; J. CHEVALLIER, La participation dans I'Adminisiration frangaise: discours
et practigue, 1 y 11, en «Revue d’Administration Publique», nums. 37 y 39, 1976;
M. CHurrri, Partecipazione popolare ¢ pubblica amministrazione, Pisa, 1977. Entrc
nosotros deben recordarse, de la ctapa preconstitucional, R. MarTiN Mateo, £l hori-
conte de la descentralizacion, Madrid, 1969; G. ARrRiNo, Una reforma pendiente: par-
ticipacion, «Revista Internacional de Ciencias Administrativas», num. 3, 1978; S. Mu-
%0z MacHano, Las concepciones del Derecho Administrativo v la idea de participa-
cién en la Administracion, num. 83 de esta Rrevisty, 1977; E. Garcfa bE ENTERRIA, «La
participaciéon del administrado en las funciones administrativas», en Homenaje a
D. Segismundo Rovo-Villanova, 19717, y, posteriormente, en ¢l Curso de Derecho Ad-
ministrativo.
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ser éste un fenémeno importante, lo que parece de mas hondura es
la desorientacién doctrinal sobre la integracion y acerca del alcance
de la teoria de la participacién. La sensacién de estas vacilaciones
doctrinales nos determina a reflexionar sobre la cuestién en esta
fecha-balance de los diez primeros anos de la Constitucién de 1978.

II. SINTOMAS DE DECAIMIENTO DE LA EUFORIA DE PARTICIPACION

Bastaria remitir aqui a la experiencia no ya del experto, sino
de «el hombre de la calle» 0 «cl hombre comun» —que describiera
SANTI ROMANO como poseedor del ius murmurandi (S)—, para veri-
ficar que en estos diez afios de vigencia de la Constitucion no se han
producido-desarrollos legislativos ni transformaciones administra-
tivas notorias con el propésito de garantizar y facilitar la partici-
pacién de los ciudadanos. Un balance de resultados revelara, ade-
mas, una decadencia del principio participativo en préacticamente
todos los planos de su aplicacién, si se exceptua la participacién
politica a través del estricto cauce de las elecciones (6).

En la confianza de que la propia experiencia ciudadana comple-
tara y detallara nuestras indicaciones, vamos a referirnos a algunos
de los sintomas testimoniales de la denunciada decadencia partici-
pativa.

1. Una observacion de la realidad social: el incremento
del distanciamiento de la Administracion y el ciudadano

s

A) La patologia de las técnicas de informacion y audiencia.

En estos momentos varios conflictos administrativos en curso,
de entre los muchos que se suscitan cada dia, pueden servir como
muestra ejemplificativa del incremento del distanciamiento entre
las Administraciones Publicas y los ciudadanos:

(5) SANTI RomANO, Fragmentos de un Diccionario juridico, traduccién espanola,
Buenos Aires, 1964, pags. 199 a 201.

(6) Auan en los procesos eclectorales es Hamativa la evolucién decreciente de las
vstadisticas de votantes, y dan quc pensar los desiguales niveles de objetividad de
discernimiento que éstos alcanzan. Hay que indagar sobre las causas de estas cir-
cunstancias tan minusvalorativas de la cantidad y calidad de la democracia y, es-
pecialmente, sobre los efectos de los procesos de desinformacién y desculturizacion
de la poblacidn.
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a) En un pueblo fronterizo de escaso desarrollo el Ayuntamien-
to acordé modificar el Plan General de Ordenacién Urbana, recien-
temente revisado, con el propésito de destinar el unico parque pu-
blico existente a un hipermercado. Dicho parque fue cedido por la
Administracion del Estado al. Municipio con la exclusiva finalidad
de servir a ese destino natural. Sin embargo, las grandes promesas
de beneficios en puestos de trabajo y progreso social inducido lle-
varon a parte de la Corporacién a la aprobacién inicial de la modi-
ficacién y a pedir al Ministerio correspondiente el cambio del vincu-
lo y destino de los bienes. Sin contestar las alegaciones presentadas
por la unica entidad social con pcsibilidades de critica y gestion
—que resalté la ilegalidad e irracionalidad del intento—, el Ayun-
tamiento ha acordado la aprobacién provisional con transformacio-
nes en el proyecto, pero manteniendo su lesividad colectiva y sin
sometimiento previo a una nueva informacién pubica. Los perié-
dicos son el unico conducto de informacién por el que conoce la
poblacién la marcha del expediente en el que ni han sido oidos ni
cuentan como afectados los ciudadanos.

Se nos dira que se trata de un supuesto mas de infraccién de
normas administrativas que dara lugar al control de la jurisdiccién
contencioso-administrativa cuando se produzcan actos definitivos.

Pero el caso evidencia una patologia de los medios de partici-
pacién ciudadana en tres aspectos:

— La falta de activa participaciéon por indolencia, ignorancia,
. desconfianza o escepticismo de los vecinos. No se fomenta la
necesidad de colaborar.

— La falta de atencién y respuesta municipal a las alegaciones
presentadas.

— La omision de la nueva informacion publica ordenada por el
articulo 130 del Reglamento de Planeamiento. El concepto
juridico indeterminado «cambio sustancial», al que este pre-
cepto condiciona la necesidad de la nueva informacion, se esta
concretando cada vez con alcance mas -restrictivo de tal ma-
nera que se exige en la jurisprudencia un cambio excepcional
del planeamiento para considerar cometida la infraccién con
efectos anulatorios. Las Administraciones Publicas, sabedoras
de que no sera facil la ulterior nulidad de actuaciones —que
quedara ademas excluida en consideracién a que no se pro-
dujo indefensiéon para quien llegue a ser recurrente, ya que
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al fin esta ante los Tribunales—, huyen hacia adelante intro-
duciendo modificaciones, a veces radicales, en las aprobacio-
nes provisionales, sin previa informacion publica.

En otros supuestos se archivan las sugerencias, alternativas y
alegaciones a los Avances o a las Aprobaciones iniciales de los Pla-
nes y de nada sirve la participacién, acaso sélo para hacer osten-
taciéon del cumplimiento formal del tramite.

b) La Ley de Carreteras y Caminos —actualmente Ley 25/1988,
de 29 julio— establece en su Capitulo IV una regulacién especial
sobre las competencias autorizantes cuando se trate de obras o
actividades riberefias a tramos urbanos y travesias. La primacia
del planeamiento urbanistico —en cuya elaboracién han podido in-
tervenir todas las Administraciones afectadas— se acompana con
la atribucién de la competencia a los Ayuntamientos para otorgar
las licencias. En un supuesto de acto municipal de autorizacién de
construccion de grupo de viviendas de una Cooperativa, el Ingeniero
encargado en la organizacion del Ministerio de Obras Publicas y
Urbanismo entiende que la obra no debié autorizarse y, sin previa
audiencia, propone que el Gobernador civil la suspenda. El grave
dafio al grupo social afectado determina la intensa utilizacién de
la «reunioén» y de la «visita». Se evidencia el error cometido por
el Ingeniero que desconcia el régimen especial del Capitulo IV y el
alcance del articulo 57.2 de la Ley del Suelo (vinculancia y primacia
de los planes). Pese a ello, no se aplica el articulo 11} de la Ley de
Procedimiento Administrativo para rectificar el error de no advertir
que existia un «tramo urbano», es decir, trayecto de la carretera
estatal que discurre «por suelo calificado de urbano por el corres-
pondicnte instrumento de planeamiento urbanistico» (art. 37 de la
Ley citada). Se dice que cl Plan General —aprobado y no recurrido—
fue desatento con las indicaciones del Servicio de Conservacién de
Carreteras.

La alternativa se plantea de facto en que o la cooperativa accede
a transformar el Estudio de Detalle aprobado renunciando a una
franja del volumen edificable, 0 a que se tramite el recurso de alza-
da y ulterior recurso contencioso-administrativo hasta obtener sen-
tencia definitiva (cosa que puede suceder, quiza, cn cuatro o cinco
anos).

Se nos dira que en el caso se concentran numerosas infracciones
(e incluso una posible ilicitud penal). Pero la cruda realidad es que
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el grupo social afectado no tendra sus viviendas ni en el precio
ni en el tiempo previsto, y que no ha encontrado preventivamente
un cauce participativo eficaz para reducir la arbitrariedad adminis-
trativa. La traslacién a los administrados de la carga de litigar no
es una practica administrativa justificable, y, sin embargo, se ha
generalizado como alternativa normal en todas las esferas de la
Administracién Publica.

¢) Uno de los conflictos que se plantea con mas aparato de
contestaciéon —manifestaciones, traslados masivos a las capitales,
ocupaciéon de catedrales, etc.— es el rechazo a la instalacién de
vertederos de residuos sélidos, o de cementerios de desechos radio-
activos.

La inexistencia de una regulacion integral de la ordenacién del
territorio y de figuras de planes medioambientales, conlleva la fre-
cuente gestacion y expresion de estos conflictos por la rala via de
hecho. Sin haberse puesto en practica ninguna técnica participativa,
el vecindario se ve sorprendido —y por ello mas legitimado— por
la decisién de ubicar la actividad en el término de su Municipio.
La contestacién, frecuentemente violenta, se convierte de hecho en
una participacién invertebrada capaz de producir la inejecucién
de actos administrativos firmes, pese a la asistencia de los funcio-
narios policiales. El ejercicio de potestades administrativas dis-
crecionales organizativas de servicios deviene carencial e insosteni-
ble cuando repercute sensiblemente en los ciudadanos y éstos no
han encontrado un acceso a la participacién tal que le transmita
la vivencia de que estan interviniendo en el control de lo que ataiie
a su esfera vital.

d) Un numeroso grupo de empresas suministradoras de energia
eléctrica de toda Espaifia siguen un recurso contencioso-administra-
tivo contra el RD 1075/86, de 2 de mayo, en cuyo procedimiento
de elaboracién no les fue concedido tramite de audiencia.

Aun persiste la tension entre la tesis que defiende que dicho
tramite del articulo 130.4 de la Ley de Procedimiento Administrativo
es de observancia discrecional —pese al refuerzo aportado por el
art. 105.a) de la Constitucién—, y la tesis que considera que es pre-
ceptivo (7).

(7) Vid. M. ResorLLo Puic, La participacién de las' Entidades represeniativas de
intereses en el procedimiento de claboracion de Disposiciones administrativas gene-

rales, en el nim. 115 de esta ReVISTA, enero-abril 1988. La jurisprudencia progresiva
que subraya este autor en el sentido de la obligatoriedad de la audiencia —espe-
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Con independencia del diagnéstico juridico-formal —a nuestro
entender claramente favorable a la obligatoriedad de la audencia—,
lo mas relevante son las actitudes: de una parte, el recelo y el pro-
posito de presionar sobre la Administracién que suele animar a los
grupos de intereses; de otra, el designio de los politicos y cuadros
administrativos de imponer los cambios previstos en los programas
sin atender a los planteamientos de los destinatarios sociales. Existe
una ausencia de espiritu de colaboracién, de asuncién solidaria de
la dificultad de definir los intereses generales y el método para ser-
virlos objetivamente, clave de una buena administracién.

e) Especialmente llamativo esta siendo el conflicto juridico ori-
ginado por la legislacién sobre reforma agraria producida en Anda-
lucia a partir de la Ley 8/1984, de 3 de julio, y sus ulteriores desa-
rrollos reglamentarios. La Sentencia del Tribunal Constitucional
37/1987, de 6 de marzo, no ha abordado los temas especificos en

los que se manifiesta la, para nosotros clara, inconstitucionalidad
de dicha ley (8).

cialmente desde la Sentencia de 29 diciembre 1986— se ha visto respaldada, poco
después de la publicacién de!l trabajo, por la Sentencia de la Sala Especial de Re-
vision de 19 mayo 1988, Ponente: MENDIZABAL ALLENDE. Vid. Revista «Actualidad Ad-
ministrativa», nim. 36.

(8) Sorprende que se haya comentado dicha Sentencia como si dejara zanjada
la cuestion, siendo asi que —por no habérsele planteado en el recurso— el Tribunal
Constitucional no analiza el nicleo de la problematica. A nuestro juicio, las causas
aun inéditas de inconstitucionalidad de la Ley de Reforma Agraria de Andalucia
son, sintéticamente expresadas, las siguientes: 1.°) No establece los criterios sustan-
tivos para delimitar Comarcas de Reforma Agraria: la discrecionalidad es la regla
para una inmisién tan decisiva no sélo en el derecho de propiedad, sino en impor-
tantes aspectos de la vida juridica y socioeconémica de los pueblos afectados. Sobre
este punto abundamos en el texto. 2.*) La ley opera rctroactivamente, ya que exige
la declaracién individual sobre el rendimiento de las explotaciones en los ultimos
cinco afos anteriores a su vigencia para dilucidar la procedencia de aplicarles sus
cfectos sancionadores (plan de mejora, impuesto sobre tierras infrautilizadas, expro-
piacién del uso o del dominio). 3.?) La ley rompe las bases de legitimacién de la
potestad sancionadora: a) Porque suprime (derogando asi a la Ley estatal de Fincas
Manifiestamente Mejorables, de 16 noviembre 1979) la previa intimacién con el re-
conocimiento de un plazo (tres afios en la ley estatal) para el cumplimiento volun-
tario del cultivador. Esta amputaciéon de la garantia de predeterminacién del ilicito
(que estd en el ambito de la tipicidad, art. 25 de la Constitucién) convierte la ley
en un «ajuste de cuentas» que ha contribuido innecesaria e inuitilmente a incremen-
tar la tension social en una «cuestion agraria» con la carga heredada de su versién
histérica —hoy desfasada dentro de la CEE y la Politica Agraria Comutn (PAC)—
y tan necesitada de serena reflexion y de labor de mentalizacion y concordia social.
b} Porque deriva el incumplimiento no de las conductas individuales e imputables
de cada titular de explotacién agraria, sino de las conductas del extenso y variado
colectivo de titulares de explotaciones integradas en cada Comarca delimitada dis-
crecionalmente. Se infringe, pues, no sélo la adecuada tipicidad necesaria, sino tam-
bién la imputabilidad concreta.

Ante estas causas de inconstitucionalidad inéditas (o inauditas) se explica que
la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Territorial de Sevilla haya
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En una materia tan necesitada de serenidad y busqueda de cau-
ces de concordia, la ley, entre otros puntos de tension, introduce
el mecanismo de actuacion por Comarcas Reforma Agraria, pero
dejando su determinacion al Consejo de Gobierno de Andalucia como
potestad discrecional. El articulo 17 de la Ley, en efecto, establece:
«Con el fin de realizar un estudio juridico, social y econémico de
la comarca en la que se pretenda actuar y para abrir el periodo de
consultas e informacion a las Provinciales de Reforma Agraria por
Decreto del Consejo de Gobierno se declarara la Comarca de Refor-
ma Agraria.» El contenido del mismo —perimetro de la comarca;
medidas cautelares, de efectos en el trafico juridico, y caracteristi-
cas de las explotaciones en que impone el deber de declarar los
aprovechamientos de los cinco ultimos afios— se fija sin previa
audiencia de las entidades, asociaciones o grupos de los territorios
afectados, y sin abrir siquiera un periodo de informacion publica.
Se trata de una comarcalizacién, a los solos efectos de reforma
agraria, impuesta unilateralmente como novum determinante deci-
dido por el Ejecutivo sin tener en la Ley pautas, criterios o deter-
minaciones sustantivas. Es, pues, una penetracién en la reserva de
ley (arts. 33 y 53.1 de la Constitucién), en la que queda preterida
la participacion ciudadana, y que convierte en simple cobertura for-
mal el «de acuerdo con las leyes» del articulo 33.2 de la Norma Su-
prema (9).

Consideramos esencial matizar el alcance del referente «de acuer-
do con las leyes», sobre todo a la vista de las impresionantes deli-
mitaciones del nucleo esencial del derecho de propiedad efectuadas
por los planes de urbanismo —que tallan la propiedad y funcionan
de facto como normas supremas— y también ante habilitaciones
como las del articulo 17 antes transcrito cuya teleologia, aparente-
mente instrumental o provisional, queda desbordada no sélo en la
praxis —la declaracién inicial de comarca de reforma agraria im-
prime cardcter—, sino en el ulterior del procedimiento establecido
en la misma Ley de Reforma Agraria.

tenido que plantear una cuestiéon de inconstitucionalidad, con 1o que el problema
vuelve en su real dimension al Tribunal Constitucional.

Vid. La reforma Agraria, «Cuadernos y Debates», nim. 10, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1988. Especialmente destaca la aportacién de F. Lo6pez
'MENUDO, pags. 157 y ss. .

(9) Vid. J. BARNES VAzQuez, La Propiedad Constitucional, tesis doctoral presen:

tada en la Facultad de Derecho de Sevilla, 1987, actualmente en prensa.
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B) La participacion paccionada o por la via de hecho,
como reaccion del cuerpo social

Del conjunto de testimonios que venimos de considerar —y que,
insistimos, seria facilmente incrementado por las propias experien-
cias de cualquier ciudadano— se deduce la existencia de una pato-
logia en los mecanismos participativos, ciertamente, pero también
es posible concluir que no se suprime despéticamente la participa-
cién social, sino que se canaliza, se reconduce o se desborda por
otros vericuetos no formalizados. De tal manera que, aunque no
se someta a informacion publica el Plan de Urbanismo en el que
se introducen cambios sustanciales, si se producirdn dialogos in-
tensos entre los politicos -0 los cuadros burocréticos y los interesa-
dos; aunque no hubiera previa audiencia y se desvie a la via lenta
burocratica el recurso administrativo de la Cooperativa de vivien-
das —al que, posiblemente, se le aplicard el silencio administrati-
vo— seguramente el Ingeniero de la Administracién recibira ml-
tiples visitas de los interesados y buscaran féormulas de aproxima-
cién de soluciones; los manifestantes u ocupantes de catedrales ter-
minaran siendo recibidos por el politico o alto funcionario que hara
cesiones 0 promesas; los empresarios no oidos intentardn llevar
sus rejvindicaciones a la mesa del 6rgano decisorio por otras vias
fuera del expediente; y las asociaciones agrarias, ademads de las nu-
merosas acciones judiciales, procuraran quizd obtener un acuerdo
para racionalizar las medidas.

La reaccion social se manifiesta, pues, en la busqueda por vias
de hecho de una solucion paccionada o convenida. La participacién
invertebrada se produce con intensidad, pero sin extensién, ya que
frecuentemente la colectividad seguira preterida, mientras que el
titular interesado pacta con la Administracioén.

La «visita» y la «reunién» cn la vida administrativa actual son
instrumentos de gestién mas activos que las publicaciones en bole-
tines de anuncios de informacién publica o las notificaciones de los
tramites de audiencia. La regulacion de la reunion esta basicamente
incorporada en el articulo 82 de la Ley de Procedimiento Admi-
nistrativo.

La celebracion de pactos y convenios como si se actuara bajo
el dogma de la autonomia de la voluntad no encuentra en cambio
un respaldo en el ordenamiento juridico-administrativo. Entre el
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articulo 1255 del Cédigo civil y el articulo 3 de la Ley de Contratos
existen importantes diferencias, sobre todo por el diverso régimen
juridico en el que cada uno de ellos queda articulado: todas las
prerrogativas «en mas» 0 «en menos» —en la cldsica apreciacion
de J. RIvERO—, y el ambito del objeto licito del contrato, propios
de las Administraciones Publicas. En este punto hay que referirse
a la practica generalizada de los convenios urbanisticos y las aporias
que se manifiestan en los frecuentes supuestos de conflictos sobre
su cumplimiento.

2. Las nuevas tendencias centralizadoras

El desarrollo del Estado de las Autonomias, en el actual mo-
mento de su evolucién, no estd propiciando, a nuestro juicio, la
implantaciéon de técnicas de descentralizacién administrativa ni esta
consolidando un sistema de Administraciones descentralizadas.
Ha avanzado la descentralizacién politica en el conjunto del Estado,
pero no ha progresado la descentralizacion administrativa ni dentro
de cada Administracion ni en el conjunto coordinado de todas las
Administraciones Publicas. Las Comunidades Auténomas estdan pro-
duciendo la descentralizacion politica del Estado, pero creemos que
en gran escala se esta engendrando una mayor centralizacién admi-
nistrativa. Los modelos administrativos puestos en funcionamiento
en las Administraciones autonémicas han introducido mas centra-
lizacién. No es objeto de este trabajo el analisis detenido de la
vertebracién postconstitucional de las Administraciones Publicas.
Nos limitaremos, a los solos efectos de valorarlos como sintomas
del decaimiento de la participacion, a hacer algunas reflexiones sobre
esa pieza clave que es la Ley sobre Bases del Régimen Local, y algu-
nas consideraciones sobre desarrollos desviados de Estatutos de
Autonomia.

A) La rebelion de las autonomias locales.

Al comienzo de la década de los setenta se publicé en Francia
un libro cuyo titulo, ¢E!l Estado contra los Municipios?, fue como
un grito cuyos ecos aun no se han apagado. Mientras se preparaba
en Inglaterra la reforma del régimen local —implantada en 1974
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por, nétese, un gobierno conservador sobre la base de los impulsos
del informe de la Comisién Redcliffe-Maud elaborado bajo el man-
dato del anterior gobierno laborista—, en Francia aquel «grito» era
la mas exigente reivindicacion de una descentralizacién que poten-
ciara la atomizada y mortecina vida local.

En la Espafia de aquellos afos crecia la bibliografia en defensa
de las autonomias locales y se editaba incluso un anteproyecto para
la reforma del Régimen local, que en pocos afios redujo sus cotas
desembocando en la Ley de Bases del Estatuto de Régimen Local
de 1975, cuya postumidad y desfase con la nueva Constitucién de-
terminaron su derogacion.

La materializaciéon de la reforma del Régimen local espanol ha
pasado de ser una crénica cuestion pendiente a una cuestion apla-
zada. Superada por la urgencia politica del ingente acontecimiento
historico de la construccion del Estado de las Autonomias, la re-
trasada aparicién de la nueva Ley reguladora de las Bases del Ré-
gimen Local de 1985 ha tefiido la evolucién de la autonomia local
con los colores de las diversas Comunidades Auténomas: buena
parte del contenido real de las competencias municipales y provin-
ciales dependera de las leyes que promulguen sus parlamentos.

La nueva Ley incorpora un mecanismo técnico-juridico —impor-
tado de puntuales autores cientificos alemanes (10)—, en virtud del
cual se delimita un «circulo de intereses» de los entes locales que
habra de nutrirse con las competencias que en cada materia les
vaya reconociendo la futura legislaciéon estatal y de las Comunida-
des Auténomsa.

Ciertamente la Constitucién consagra las autonomias de Muni-
cipios y Provincias sélo «para la gestion de sus respectivos intere-
ses». Pero, ¢a quién corresponde definir cudles son esos intereses?
Ya en 1907 discutian en ¢l Congreso Maura y Moret sobre la mejor
respuesta a esa pregunta. A la propuesta del segundo de que se
suprimiera en la Ley la concreta determinacion de las competencias
de los entes locales, respondia el primero:

(10) A. Expip IRUIO, Autonomia municipal y Constitucion: Aproximacion al coun-
cepto y significado de la declaracion constitucional de autonomia municipal, «Re-
vista Espanola de Derecho Administrativo», nim. 30; L. ParReJo ALFONSO, Garantia
Institucional y autonomias locales, Madrid, 1981. Ambos estudios reciben las ideas
de las obras de J. BURMEISTER, Veerfassugstheoretische Neukonzeption der Kom-
munales Selbstverwaltungsgarantie, Munich, 1977, y de E. ScHMIbpT-JORTZ21G, Die
Einrichtungsgarantien der Verfassung. Dogmatischer Gehalt und Sicherungskraft
einer umstritienen Figur, Gottingen, 1979.
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«Evidentemente alguien yerra, pero.alguien ha de deci-
dir, y ¢qué autoridad mas plena, ni mas santa que la
de la Ley para decidir? Y ;cuando mejor lo hara la Ley?
¢Cuando a priori, organicamente, sistematizando, fria-
mente, imparcialmente, fuera de todo accidente, traza
la linea, o cuando ya sobre una porfia y una batalla em-
pefnada tenga que dictar una sentencia el Poder legisla-
tivo? Es éste para mi el nudo de la dificultad, ésa es
para mi la contraposicion esencial del concepto de S.S.
y del mio, y ya ve que ni la contraposicién estriba,
como decia muy bien S.S., en que tengamos nocion
diferente de la érbita de la vida local, ni tampoco en
que a mi no me gusten mas los textos sencillos, sino en
que me parece que el texto sencillo es en este caso su-
primir los inconvenientes de la sastreria yendo en cue-
ros (Risas.), porque es evitarse la dificultad de legislar
sobre lo que necesitamos legislar» (11).

Nunca han faltado razones para justificar los impetus de la cen-
tralizacion administrativa, que a mediador del xix se celebré como
verdadero motor del progreso de las naciones.

El caciquismo, la ineptitud, la falta de medios en los Munici-
pios, los excesos del pluralismo politico reductores de la eficacia
administrativa, etc., son motivos sucesivamente esgrimidos para
explicar la conveniencia de la centralizacién y la desconfianza en la
potenciacion de las autonomias locales.

En el sistema del local government, sin embargo, el Estado se
fia de los Municipios, y considera que atribuirles importantes com-
petencias, con las consiguiente financiacién, es la clave para la im-
plantaciéon de la democracia sustantiva, en la que el ciudadano no
s6lo participa como votante.

El desarrollo del nuevo Régimen Local espafiol tendra que res-
ponder a las demandas participativas de los entes locales. Es nece-
sario retomar la cuestion pendiente y aplazada de buscar el horizon-
te adecuado para el funcionamiento de las autonomias locales.
El aplazamiento de la solucién puede incrementar un proceso
de reivindicaciones difusas no siempre guiadas por la racionali-

(11) «Diario de Sesiones del Congreso», Legislatura 1907, pags. 6294 y ss.
Vid., también, Ideario de Don Antonio Maura sobre la vida local, Instituto de Es-
tudios de Administracion Local, 1954, pags. 134 y ss.
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dad, y, en suma, puede originar la rebelién de las autonomias lo-
cales (12).

Una de las perspectivas mas creativas de la nueva situacion es
la aceptacion generalizada de la natural comunicacién de los «res-
pectivos intereses» de los entes publicos. La exclusividad de las
competencias, generadora de un cantonalismo administrativo, es
dificilmente sostenible en gran parte de los asuntos publicos. Hay
intereses locales que son también regionales y nacionales, y a la
inversa. La nueva' regulacion basica del Régimen Local ha abierto
cauces (véase, por ejemplo, el art. 10) para la viabilidad de la nece-
saria solidaridad entre las Administraciones Publicas. Y, ademés
de otras férmulas, llega incluso a potenciar una especie de autono-
mia de la voluntad para la celebracién de convenios entre Adminis-
traciones en el articulo 57 de la citada Ley basica.

Sin embargo, el confiar la porcién sustantiva real de autono-
mia local a las leyes estatales o autonémicas —segun sea la com-
petencia— pone en riesgo el sistema al propiciar las tentaciones
centralizadora, como la realidad legislativa posterior a 1985 viene
demostrando (13).

B) Desarrollos desviados de Estatutos de Autonomia.

Pese a ser tan escasa la regulacion de los entes locales en la
Constituciéon —quiza porque los traté como «valor entendido», re-
mitiendo al -legislador el desarrollo de esas autonomias «para la
gestidn de sus respectivos intereses» (art. 137)—, todavia ha llegado
a ser un estorbo para el proceso de estructuracién de las nacientes
Comunidades Auténomas. Si no se hubieran garantizado las pro-
vincias como elementos arquitecturales de la organizacion del Esta-
do, el Tribunal Constitucional no hubiera impedido —al menos en

(12) J. R. PARADA VA20uEz, Derecho Administrativo {Organizacion vy empleo pi-
blico), 2.* ed. revisada, Madrid, 1987, pone de relieve la diferencia del tratamiento
con la doctrina alemana al no estar permitido en Espana que las Corporaciones
Locales impugnen directamente las leyes desconocedoras de sus cuotas de compe-
tencia (pag. 167). R. ENTRENA CUESTA advierte —Curso de Derecho Administrativo,
9° ed., vol. 1/2— que la lcy infractora sélo podria ser atacada no por contradecir
el articulo 2° de la Ley Béasica R. L., de su mismo rango, «sino en la medida cn
que incorpora cl principio de autonomia quc la Constitucién consagras.

(13) Proponemos cl ejercicio practico de consultar lcyes posteriores a la Regu-
ladora de las Bases del Régimen Local, 7/85, de 2 abril, en materias incluidas ¢n
el «circulo de intercses» de las Corporaciones Locales y ponderar las competencias
que atribuyen a éstas. Asi, por ejemplo, las Leyes de Sanidad, Patrimonio Histérico
Espanol, Costas, etc., por no referirnos mas que a las estatales.
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el inicio— la reforma catalana de vaciamiento de sus provincias
(Sent. 28 julio 1981). No obstante, el manejo tactico de la técnica
juridica se estda aplicando para la consecucién del mismo objetivo
por otra via.

La efervescencia del principio de la discrecionalidad organiza-
tiva, traspasando los limites de la ordenacién intraorgénica para
aplicarlo en el plano intersubjetivo, es una de las secuelas carac-
teristicas del proceso constructivo de las Comunidades Auténomas.
En este aspecto, como en otros sustantivos, el Derecho Administra-
tivo estd perdiendo la funcion de pulso critico y ordenador de la
politica para convertirse en un ddcil servidor de la misma. Sin em-
bargo, la disponibilidad sin base éntica de las instituciones admi-
nistrativas acrecienta un positivismo voluntarista disolvente para
el que no existe ningun deber ser, vy ni siquiera las instituciones
garantizadas por la Constituciéon puede aspirar a mantenerse indis-
ponibles por los legisladores ordinarios, tentados a estirar al ma-
ximo su elasticidad. Especial significacién tiene, en este sentido,
las paradojas que envuelve a la Provincia: defendida por la doc-
trina, garantizada por la Constitucién, propulsada por el informe
de la Comisién de expertos, articulada en la Ley del Proceso Auto-
némico y, con matices diversos, en los Estatutos de Autonomia;
sin embargo, los desarrollos legislativos (especialmente la Ley Ba-
sica de Régimen Local) y la praxis concreta aceleran la conversién
factica de las menciones constitucionales y estatutarias en epitafios.

Singular interés tiene para ilustrar la cuestién la experiencia de
Andalucia. Desde el, tan dificilmente alumbrado, articulo 4 de su
Estatuto —que imperativamente ordené que la Comunidad Auténo-
ma «articulara la gestién ordinaria de sus servicios periféricos pro-
pios a través de las Diputaciones Provinciales»— hasta la Ley 11/
1987, de 27 de diciembre, de Diputaciones, se transita el camino
de desuso consumado de la norma y su virtual derogacién, mientras
que se ha montado la red periférica de la Administracién autoné-
mica sobre el modelo estructural heredado del anterior régimen.
La extension de Andalucia (87.300 Km?®) y su escasa institucionaliza-
cién administrativa, exige otra solucién que, ademds, sea fiel a la
regla descentralizadora (14). La centralizacién actual hace nacer
tensiones interterritoriales sin precedentes.

(14) Para una completa y actual informacion, vid. J. BarRxEs VAzQUez, Descentra-
lizacién y desconcentracion en Andalucia, «Documentacion Administrativas, num. 210,
en prensa.
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.

3. La reduccidn del alcance del bloque de constitucionalidad
sobre la participacion

El denso contenido constitucional sobre la participacion debe
ser analizado, en la perspectiva del decenio de vigencia, desde el
cumplimiento del principio de su plasmacion real y efectiva. Desde
esta dptica los pardametros a considerar son, al menos, tres: hasta
donde se ha desarrollado la Constitucién en este punto, cémo se
han interpretado sus preceptos y cual sea el grado de vigencia efec-
tiva con posible distincion entre las cuotas de imputacién del mis-
mo a la actuacién de los poderes publicos y a la de los propios
ciudadanos.

Si adelantamos una sintesis de los resultados de la observacion,
a nuestro juicio hay que concluir en que la Constituciéon se ha
desarrollado escasamente todavia en la regulacién de la partici-
pacion ciudadana; se han interpretado desigualmente sus preceptos
sobre dicha materia, y en la praxis social no se manifiesta predo-
minante un impulso de los poderes publicos para facilitar la par-
ticipaciéon ni un estimulo ciudadano para crear un tejido institu-
cional social con fines participativos.

En mayo de 1985, Lorenzo MARTIN-RETORTILLO, tras exponer la
amplitud de los registros participativos ¢n la Constitucion y verifi-
car un muestreo sobre la legislaciéon reciente (iniciativa legislativa
popular, ensefianza, aguas, defensa de los censumidores y usuarios,
régimen local, etc.), ya se preguntaba sobre la firmeza de esas nor-
mas, advirtiendo que «estamos en un espacio en el que son es-
pecialmente sensibles vaivenes y altibajos» (15). En las mismas Jor-
nadas ya SANCHEz BLANCO denunciaba la recortada interpretacion
del articulo 23 de la Constituciéon realizada por la Sentencia ‘del
Tribunal Constitucional 23/1984, de 20 de febrero —al referirlo
solo a la participacion politica— y proponia que sea «corregida la
polarizacion hacia lo politico de lo que fue concebido como cons-
ciente mecanismo para el complemento de lo politico...» (16).

(15) Lorenzo MARTIN-RETORTILLO, «La participaciéon en la Administracion Publica.
Principios y limites», ¢n el volumen que recoge los trabajos de las Il Jornadas
Juridicas, 9 y 10 mayo 1985, La Participacion, Anuario de la Facultad de Derecho
del Estudi General de Lleida.

(16) A. SANCHEZ Buanco, «Los derechos de participacion, representacion y de
acceso a funciones y cargos publicos; la correccién de la unilatcral perspectiva po-
litica», en ¢l volumen colectivo La Participacion, cit., pags. 227 y ss.
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Ciertamente el articulo 23 no puede reducirse al campo de la
participacidn politica. Seria redundante (art. 6) e incongruente (las
expresiones «asuntos publicos» y «directamente» apuntan a la am-
plitud de la participacién) una reducciéon del derecho fundamental
que consagra a tan solo la actuacién politica. Su amplia férmula
hay que entenderla en concordancia con el articulo 9.2. Si bicn el
desarrollo de la participaciéon administrativa en el resto de la Cons-
tituciéon esté menos consumado (17).

Es un hecho notable que se esté demorando el desarrollo gene-
ral de normas constitucionales sobre participacion administrativa.
Singularmente es injustificable que el articulo 105 tenga que seguir
implantandose por la via aplicativa (jurisprudencia, principalmen-
te) de la interpretaciéon mas favorable a la Constitucién del Dere-
cho preconstitucional. Esto hace penosa, a veces, la conquista de
las garantias que consagra sobre la intervencion en la elaboracion
de reglamentos, el acceso a archivos y la audiencia del interesado,
cuando el Derecho persistente establece discrecionalidades, distin-
gos y condicionamientos. El propoésito quiza de integrar el desa-
rrollo del articulo 105 en el texto legal comun general sobre pro-
cedimiento administrativo esta llevando al legislador ordinario a
soslayar una regulacién anticipada, remitiéndose a lo «que disponga
la legislacion de desarrollo del articulo 105, letra b) de la Consti-
tucion», como expresamente establece el articulo 70.3 de la Ley Ba-
sica del Régimen Local. Mientras tanto todavia se invocan en in-
formes administrativos y en escritos procesales argumentos reducto-
res de la participaciéon basados en que no se ha dictado atn la
nueva ley a que remite el articulo 105. Sin embargo, ya temprana-
mente la Sentencia del Tribunal Constitucional de 8 de junio de
1981 apunté la vinculancia inmediata del precepto sin que quedara
en pendencia en espera de dicha nueva ley.

Este conjunto de circunstancias revelan que no sélo en la praxis
sociopolitica, sino también en la interpretaciéon y en el desarrollo
técnico-juridico se acusa una reduccion del alcance del bloque de

(17 1. A. SanTAMAR{A PASTOR, en Comentarios a la Constitucion, dirigidos por
F. GArRRIDO FaLLa, 2. ed. ampliada, Madrid, 1985, pag. 445, considera sorprendente
«que la Constitucion no se haga cco explicito de la tematica de la participacion ad-
ministrativa, punto ¢ste capital ¢n la configuracion de la Administracion publica y
aun del propio Estado contemporanco...». Sin embargo, admile que ¢l arliculo 23.1
comprende en su ambito a la participacion administrativa v que los cauces legal-
mente previstos para dicha participacion se hallan, pues, bajo la proteccion de la
garantia jurisdiccional privilegiada del derecho fundamental. Mas adelante veremos
un posterior posicionamiento de este autor.
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constitucionalidad sobre participacion. Sintoma éste de alta sig-
nificacién en la crisis que analizamos.

4. Las carencias e insuficiencias del desarrollo legislativo
de la participacion administrativa.
En especial los estatutos del consumidor y del vecino

Inmediatamente vinculado a lo anterior, queremos ahora abun-
dar en las carencias e insuficiencias de desarrollos legislativos ya
producidos. Para ello vamos a fijarnos en dos innovaciones intro-
ducidas en nuestro Derecho en materias intensamente imantadas
desde los estimulos politicos a la participaciéon como son el estatuto
del consumidor y el del vecino, circunstancias en que se encuentran
practicamente todos los ciudadanos.

A) La institucionalizacién de la participacion
de los consumidores.

Es antigua ya la idea de identificar trabajadores y consumido-
res y propugnar una accién sindical comun; por ello la participa-
cién de los consumidores se incorpora a las reivindicaciones mas
fervientes de los partidos politicos. Sin embargo, las dificultades
generales de disefiar métodos participativos eficaces se acrecientan
en este area debido a la inexistencia de una representacién comun
del «consumidor colectivo», por lo cual hay que reflexionar como
cuestidon previa cémo institucionalizarlo (18).

La importancia y auge del tema de la proteccion de los consu-
midores y usuarios —relacionado también con el derecho a la salud

(18) En el VII Congreso [talo-Espanol de Profesores de Derecho Administrativo
(Perugia, septicmbre 1981) nos ocupamos de este tema. Vid. nuestra comunicacion,
La institucionalizacion de la participacion de los consumidores en el control de la
calidad de los alimentos, «Revista Espanola de Derecho Administrativo», nam. 31,
En la doctrina italiana, F. GALGANO resumio cl cstado dc la cuestidén en La demo-
crazia dei conswmatori, «Rivista de Diritto Procedure Civile», 1981, num. 1, pags. 38
y ss. Entre nosotros, vid. Revista «Estudios sobre Consumo», niimero monografico
sobre la nueva Ley dc 1984, cspecialmente los trabajos de J. BERMEJO VERa, El de-
recho a la informacion de los consumidores y usuarios, pag. 83, y Enrique RIVERO
YSERN, Los derechos de representacion, consulta v participacion de consumidores y
usuarios, pag. 107. Vid., tambic¢n, el trabajo de José Luis Rivero Yserx y J. I. Foxt
GALAN, Materiales normativos para la Ley de defensa de consumidores y usuarios
de Andalucia, en la misma Revista, nam. 6, diciembre 1985.
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(art. 43 de la Constitucion) y la proteccién del medio ambiente
(art. 45)— quedan realzados en el articulo 51 de la Constitucién,
que vincula a los poderes publicos ordenandoles garantizar su de-
fensa, que promuevan la informacién y la educacion, fomenten sus
organizaciones y que las oigan en las cuestiones que puedan afectar
a aquéllos, en los términos que la ley establezca. A nivel de Estado
dicha Ley es la 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de
Consumidores y Usuarios (19).

Un breve recorrido por el articulado de la ley —que entre sus
objetivos confesados (Exposicién de Motivos) esta «disponer el mar-
co legal adecuado para favorecer un desarrollo 6ptimo decl movi-
miento asociativo en este campo»— nos permite descubrir que no
aporta innovaciones propiamente en las formas de institucionaliza-
cién de la participacion; sélo reune, reafirma y estimula técnicas
e instituciones ya existentes. Asi, el articulo 2.¢J declara como de-
rechos basicos de los consumidores y usuarios: «La audiencia en
consulta, la participacién en el procedimiento dc elaboracién de
las disposiciones generales que les afectan directamente y la repre-
sentacion de sus intereses, todo ello a través de las asociaciones,
agrupaciones o confederaciones de consumidores y usuarios legal-
mente constituidas», por cierto, con arreglo a la Legislacion de
Asociaciones (art. 20); el articulo 22 regula la audiencia en consulta,
y los supuestos en que sera preceptiva; pero si se mantiene la doc-
trina de la Sentencia de la Sala de Revision de 19 de mayo de 1988,
sobre el caracter preceptivo de la audiencia en el procedimiento
de elaboracién de reglamentos, qué apoyatura adicional encuentran
en esc precepto los consumidores? Aun el Consejo que a nivel na-
cional ordena el parrafo 5 de ese articulo no viene dotado de otros
medios de intervencion. Mds interés puede alcanzar el sistema arbi-
tral disenado en el articulo 31 para dirimir quejas o reclamacio-
nes, por organos de estructura tripartita: representantes de los
sectores interesados, de las organizaciones de consumidores y usua-
rios y de las Administraciones Publicas dentro del ambito de sus
competencias. Finalmente, las funciones de apoyo y fomento indi-

(19) El Estatuto del -Consumidor del Pais Vasco se aprobé por Ley 10/1981, de
18 noviembre, declarada puntualmente inconstitucional por Scntencia TC 71/82, de
30 novicmbre. La Lev 5/1985, de 8 julio, de los Consumidores y Usuarios de Anda-
lucia, conticne una ardorosa proclama en su Exposicién de Motivos, ¢n 1a que la
autodefensa de los consumidores, a través dc la autoorganizacion de la sociedad
civil en torno al tema, se prescnta como el pilar central de las concepciones que
conforman la ley.
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cadas en los articulos 39, 40 y 41 para la Administracién del Estado,
Comunidades Auténomas y Corporaciones locales, respectivamente,
estan mas en dimension programatica y en la preocupacion por el
reparto competencial que en la asuncion rigurosa de una estrategia
organizativa.

El protagonismo de los consumidores, en la proporcién razo-
nable a las .necesidades impuestas por la complejidad de su defensa,
podria haber encontrado mejor cauce en unas férmulas de auto-
administracion colaboradora con las Administraciones publicas.
En el trabajo antes citado sugeriamos la creacién de una especie
de «Consejos reguladoras de denominaciones de consumo», que hu-
bieran potenciado la institucionalizacidon de la demanda de forma
mas equilibrada con la solidez de la organizacion de la oferta.

El sistema de la ley, tan escasamente innovador, no es suficiente
para rescatar al] consumidor comin —adoctrinado por la publicidad
y los cantos de sirena de las nuevas catedrales del consumo (los gran-
des almacenes)— del acoso de los «mercaderes de la ignorancia» que
irrumpen sin escrupulos en los mercados, perturbando ademas a las
empresas honestas.

B) El Estatuto del Vecino.

En la vida local, como terminal administrativo mas directamen-
te conectado con la poblacién, se manifiesta un abundante desplie-
guc de técnicas de participacidn que vienen enfatizadas en el nuevo
Reglamento de Organizacion, Funcionamiento y Régimen Juridico de
las Entidades Locales en su Titulo VII bajo el cpigrafe «Estatuto
del Vecino», Hay que advertir inmediatamente que, como puntualizé
la Resolucion de la Direccion General de Administracion Local de
27 enero 1987, ese Titulo VII —en cuanto la participacion ciudadana
se considere como parte de la potestad de autoorganizacién— es
aplicable «s6lo en ausencia de reglamentacion especifica adoptada
por la corporaciéon en su Reglamento organico o en normas sobre
informacién y participacion ciudadana».

El esquema estructural de las relaciones del ciudadano con la
Administracion Local, segun la Ley sobre Bases de Régimen Local
1985, y el aludido desarrollo reglamentario, puede trazarse distin-
guiendo los siguientes planos:
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1} La redefinicion institucional, contenida en el articulo 1.° de
dicha Ley, presenta a los Municipios como «entidades basicas de la
organizacion territorial de Estado y cauces inmediatos de partici-
pacién ciudadana en los asuntos publicos». Como ha notado FonTt
I LLoveT (20), se evidencia la sustitucién del concepto de competen-
cia por el de participacion para enmarcar la institucién garantizada
de la autonomia local.

2) La determinaciéon de las respectivas posiciones juridicas' de
los vecinos y de las Corporaciones locales. A los primeros, el articu-
lo 18 de la Ley Basica dedica un catalogo —aunque abierto— de
derechos y deberes, debiendo destacarse que los derechos de parti-
cipacién en la gestién, de informacién y de peticién de consulta
popular, se refieren siempre a los términos previstos en las Leyes.
La propia Ley Basica desarrolla posteriormente estos derechos
(arts. 69, 70, 71).

El articulo 69 de la misma Ley Basica, luego de reiterar que las
Corporaciones Locales «facilitaran la mas amplia informacion sobre
su actividad y la participacién de todos los ciudadanos en la vida
local», establece una norma sustantiva esencial: «Las formas, medios
y procedimientos de participacion que las Corporaciones establezcan
en ejercicio de su potestad de autoorganizacién no podran en nin-
gun caso menoscabar las facultades de decisién que corresponden
a los dérganos representativos regulados por la Ley.»

3) El instrumento que encauza la participacién vecinal como
«estructura mediadora fundamental» a la que la Ley «entrega el
campo no cubierto al que no llegan los partidos politicos» (21) es,
principalmente, que las Corporaciones locales —como expresa el
art. 72 de la Ley Basica— «favorecen el desarrollo de las asociaciones
para la defensa de los intereses generales o sectoriales de los vecinos,
les facilitan la mas amplia informacién sobre sus actividades y den-
tro de sus posibilidades, el uso de medios publicos y el acceso a las
ayudas econémicas para la realizacién de sus actividades e impusan
su participacion en la gestion de la Corporacién en los términos del

(20) T. Font 1 LLOVET, «Algunas funciones de la idea de participacién», en La Par-
ticipacion, ob. cit., pag. 259. También, en «REDA», niim. 45.

(21) L. MoRreLL OcaSa, E! Régimen Local espanol, Madrid, 1988. Destacan las
apreciaciones sociolégicas sobre las dificultades de la participaciéon ciudadana en
la gran ciudad (pags. 641 y ss.) y la sintesis sobre la significacion y modalidades
de participacion, con la llamada a una superacion del urbanismo concebido como
actividad de construccion de viviendas, para evolucionarlo al area en que se dilu-
cide la controversia sobre un modo distinto de organizacion social (pags. 650 y ss.).
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numero 2 del articulo 69. A tales efectos pueden ser declaradas de
utilidad publica». La citada Resolucion de la Direccién General de
Administracion Local de 1987 establece unos criterios interpretativos
en atencion a que el articulo 235 del Reglamento de Organizacion,
F. y R. J. ordena que se determine el grado de participacién de
cada una de las asociaciones teniendo en cuenta «tanto la especia-
lizacién sectorial de su objetivo social como su representatividad»,
aclarando que correspondera a la Corporacién el establecimiento de
los requisitos que deben reunir las asociaciones para acceder a los
instrumentos de participacion previstos en los articulos 227 a 236 de
dicho Reglamento (intervenciones en las Comisiones Informativas,
exposicion ante el Pleno, obtencién de subvenciones, uso de locales y
medios de comunicacién municipales, recepcién de convocatorias de
los 6rganos colegiados y boletines municipales, participacion de ve-
cinos en los Consejos Sectoriale<. drganos colegiados de gestion des-
concentrada y érganos colegiados dc los entes de gestion descentra-
lizada de servicios municipales, segin sus reglamentaciones); y que
también fijara la Corporacion los criterios que, en funcién de su re-
presentatividad, faciliten la ordenacién de la participacién de las
diversas asociaciones, con exclusién de «todo aquello que pueda me-
noscabar las facultades de decisiéon que corresponden a los érganos
representativos regulados por la Ley (art. 69.2 de la Ley 7/1985, de
2 de abril)». El ejercicio de los derechos mas intensos —los antes
resumidos, a excepcién de los tres primeros— se reserva a las asocia-
ciones que estén inscritas en el Registro Municipal -de Asociaciones
Vecinales (22).

Finalizando aqui esta extraccion de datos testimoniales del nuevo
ordenamiento local (23), queda patente, a nucstros efectos, la subor-
dinacién en gran medida de las oportunidades y técnicas de parti-
cipacién a las dccisiones y actuacioncs de cada una de las Corpora-
ciones locales. La legitimacion de origen del acceso al poder local
(resultados electorales) prima sobre toda posibilidad de introducir
controles concomitantes de sustancia participativa que garanticen la

(22) El Registro estd abicrto a «todas aquellas asociaciones cuyo objcto sea la
defensa, [omento o mejora de los intereses gencrales o sectoriales de los vccinos
del Municipio y, cn particular, las asociaciones de vecinos de un barrio o distrito,
las de padres de alumnos, las entidades culturales, deportivas, recreativas, juveni-
les, sindicales, empresariales, profesionales y cualesquiera otras similares» (articu-
lo 236.3 del Reglamento de Organizacién, F. v R. J. dc 1986).

(23) Vid. ¢l estudio mas general de J. PEMAN Gavin, «La poblacidn local: la ve-
cindad administrativa», en Tratado de Derecho Municipal, tomo 1, dirigido por
S. MuUNO0z MacHaDO, Madrid, 1988, pags. 1076 y ss.
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legitimidad de ejercicio de dicho poder. Las técnicas de participa-
cion vecinal dificilmente podran lograr resultados preventivos de las
infracciones, desviaciones, inoportunidades o excesos en el ejercicio
de las potestades, en el servicio objetivos a los intereses generales.
¢Serd, acaso, un desenfoque perturbador pensar que la participacién
ciudadana administrativa pueda estar legitimada para pretender
unos efectos tan determinantes?

III. INESTABILIDADES DOCTRINALES SOBRE LA TEORIA
DE LA PARTICIPACION

La doctrina viene expresando no sélo las dudas sobre la doci-
lidad de las Administraciones Publicas a facilitar los cambios ne-
cesarios para hacer efectiva la participacién ciudadana, sino ulti-
mamente incluso la incertidumbre sobre el sentido, significacién y
alcance de esta participacién. Entre nosotros es notoria la trans-
formacién de los posicionamientos sobre la cuestion en el breve
plazo que va desde la promulgaciéon de la Norma Suprema.

Inicialmente, aun antes de la Constitucién, partiendo del plan-
teamiento cabal y actualizado del asunto, se mantuvo la extraor-
dinaria importancia de articular la participacién ciudadana como
nuevo ingrediente en la construccién técnica de las instituciones
juridico-administrativas. Con expresiones condensadas, ya formula-
das entonces por MuRoz MacHADo (24), se patentizaba que la Ad-
ministracién moderna, por su absorbente crecimiento y penetrante
determinacion en la definicién del interés publico, sufre una «crisis
de legitimacién democratica»; y que lo que se «busca fundamental-
mente con la participacién ciudadana en las funciones administra-
tivas es ofrecer un cauce de expresién de las demandas sociales que
sea también util para controlar las decisiones que las autoridades
administrativas adoptan en el marco de sus poderes discrecionales».

Porque, evidentemente, no se trata de suplantar la mecanica de
la representacion politica y la primacia de la ley como expresién de

(24) S. Musoz MacHADO, Las cor;cepciones del Derecho Administrativo y la idea
de participacion en la Administracion, nim. 84 de esta REevISTA, 1977, pdgs. 528 y ss.
vid. A. NIETo, La vocacidn del Derecho Administrativo de nuestro tiempo, num. 76
de esta REVISTA.

(25) En ello insiste E. GARC{A DE ENTERRIA —La participacion del administrado en
las funciones administrativas y Curso..., citados—, concluyendo: «No podria por
ello iegitimarse una decisién ciudadana, aun unanime, como prevalente a la ley

gencral.» Ya cn prensa este trabajo, hemos visto otro trabajo de dicho autor sobre
¢l tema en e] Libro-homenaje a VILLAR PaLasi.
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la voluntad general soberana (25), «sino que el ciudadano que, en
definitiva, es depositario del derecho originario de la soberania ya
no esta dispuesto a dejar en las exclusivas manos de la Administra-
cién la definicion del interés general, sobre todo cuando las deci-
siones se resuelven en puros criterios de oportunidad».

Este planteamiento (26) se ha ido difuminando al transitar
por la experie ncia postconstitucional. SANTAMARIA PASTOR (27), que
al comentar el articulo 23 de la Constitucién consideré que también
garantiza la participaciéon administrativa y que «la instauracién de
cauces participativos es una directiva constitucional vinculante para
todos los poderes»; sin embargo, posteriormente (28) desarrolla el
tema bajo el epigrafe «El controvertido principio de participacién»,
expone los rasgos esenciales en los que hay acuerdo —la irremisible
irrupcion del autoritarismo burocrdtico por la complejidad tecno-
légica de las sociedades industriales avanzadas, y que «la realiza-
cion efectiva del principio democratico pasa necesariamente por una
prolongacién de la representacion popular al ambito administrati-
vo»—, pero entiende que «toda la restante problematica del princi-
pio de participacién resulta considerablemente heterogénea y difu-
sa»; sefiala la diversidad de técnicas que se engloban bajo el prin-
cipio de participacién; y termina negando que tenga el caracter de
directiva constitucional que le atribuyera SAncHEZ MORON a la
vista del articulo 9.2 (29).

Estas contrastadas posiciones doctrinales pueden servir para en-
marcar una gama de criterios diversos entre los que creemos sufi-
ciente destacar (30) los enfoques socioldgicos de BAENA DEL ALCA-
ZAR (31), las prevenciones técnico-juridicas de MARTIN-RETORTILLO,

(26) En nuestro trabajo de 1967, recordado en nota 3, haciamos el siguiente co-
mentario: «Es la libertad cntendida como “participaren” y no, al modo liberal,
como “defenderse-de”», segun la grafica precision de Jean LacROIX en su analisis
del liberalismo, en Crisis de la democracia, crisis de la civilizacion, Editorial Po-
pular, Madrid, 1966, pag. 21.

(27) J. A. SANTAMARIA PasTOR, en Comentarios a la Constitucion, cit., pag. 445.

(28) J. A. SANTAMARIA PastoR, Fundamentos de Derecho Administrativo, pags. 247
y ss. de la edicién de 1988. «Se ha podido hablar, asi —expresa este autor—, de la
dialéctica entre una concepcion tecnocratica y una alternativa de izquierdas en tor-
no a la participacion, de contenidos y finalidades radicalmente diversos.»

(29) M. SANCHEZ MORGN, La Participacion..., ob. cit., pags. 93 y ss.

(30) En la apreciacion del principio participativo consagrado ¢n la Constituciéon
tiencn una significacion instrumental los estudios clasicos sobre la colaboracidon de
los administrados en las funciones administrativas. Vid., por todos, la sintesis de
F. Garrioo FaLLa, Tratado de Derecho Administrativo, vol. 1, 10 ed., Madrid, 1987,
pags. 336 y ss. y bibliografia alli citada.

(31) M. BAENA DEL ALC{ZAR, Curso de Ciencia de la Administracion, Madrid, 1985,
pégs. 391 y ss. .
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Lorenzo (32), y los planteamientos dogmaticos de PAREJO ALFON-
so (33).

Para BAENA DEL ALCAZAR el nuevo planteamiento de la partici-
pacion «consiste en que se participe habitualmente en la decisién y
no en la ejecucion y, principalmente, en que los sujetos partici-
pantes sean el comun de los ciudadanos». La etiologia del recrude-
cimeinto de la reivindicacion participativa la encuentra en: 1) «la
creciente hostilidad de los administrados durante las altimas déca-
das frente a un poder del Estado cuya capacidad de opresién es
ahora mucho mayor que en épocas pasadas»; 2) la inexistencia
de razén para que las grandes decisiones que afectan a la comunidad
sean fraguadas «en la practica entre bastidores por pequefios gru-
pos de burdcratas, sin que en ellas tengan algo que decir los ciu-
dadanos, cuando en el mundo actual existen sobrados medios téc-
nicos para darles acceso a la informacién y a las decisiones»; 3) y
en el hecho de que los politicos reclaman la utilizacién de los
cauces participativos «mientras se encuentran en la oposicién, pero
pierden todo interés en ellos cuando llegan al poder». Pone como
ejemplo, las asociaciones de vecinos en Espafa, politizadas en el
régimen anterior y abandonadas después por la clase politica.

En definitiva, a juicio de este autor, el problema es, pues, de
caracter politico y organizativo, dada la dificultad de articular la
participacion de las pequeifas organizaciones y asociaciones pri-
vadas y de los ciudadanos individuales en unas estructuras admi-
nistrativas no preparadas para ello. Por lo que concluye que, a
excepcion de los grupos o sectores poderosos de la sociedad, que si
intervienen, los individuos aislados y aquellas pequeiias entidades
«no tienen en la democracia pluralista otro cauce de participacion
que el de las elecciones».

Desde una perspectiva técnico-juridica, sefiala Lorenzo MARTIN-
RETORTILLO tres principios constitucionales que sirven de orienta-
cién y limite a la participacién: el principio de legalidad, el caracter
servicial de la Administracién Publica y el principio de eficacia.
La primacia de la ley y el obligado sometimiento pleno a ella de
la Administracion impide o dificulta articular una participacién ad-
ministrativa ulterior del cuerpo de ciudadanos. Recordando un tex-

(32) Lorenzo MARTIN-RETORTILLO, La participacion en la Administracion Piiblica.
Principios y limites, ob. cit.

(33) L. Pareso ALFonso, El concepto del Derecho Administrativo, Caracas, 1984,
reproducido en parte en Estado Social y Administracion Publica. Los postulados
constitucionales de la reforma administrativa, Madrid, 1983.
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to de MERKL (34), pone el énfasis en la idea de que la Administra-
cién autocrdatica es la garantia de la realizacién de la democracia
en cuanto actua sin interferir la legitima representacion popular en
el Parlamento y su expresién en la ley. Asimismo se garantiza el
caracter servicial de la Administracién, idea de servicio que «es tam-
bién una idea de subordinacién a algo que esta fuera», y que no
debe perturbar la participacion ciudadana. En todo caso el normal
funcionamiento de los servicios, sustentado en el principio cons-
titucional de eficacia, debe ser un imperativo prioritario e incon-
dicionado ante las pretensiones de participacién, cualquiera que sean
sus modalidades. '

Terminaremos esta muestra de posiciones de la doctrina sobre
la participacion administrativa con la referencia a la sostenida por
PAREJO ALFONSO desde la perspectiva radical de responder al per-
manente reto cientifico de delimitar el concepto de Derecho Admi-
nistrativo. A propésito de refutar las criticas a la tesis estatutaria
de este Derecho —cuyas bases sintetiza en «el enfoque institucional
y ordinamentalista y la vision subjetiva del fenémeno administrati-
vo»— (35), se plantea la repercusién del fenémeno de participacion
ciudadana en la Administracién montado sobre las bases de la insu-
ficiencia del mecanismo de la representacién politica en elecciones
periddicas y consiguiente demanda de control social directo de la
actividad administrativa («cuestionamiento de la legitimidad de la
definicién burocratico-administrativa del interés general»). A su jui-
cio el problema no esta tanto en alumbrar una «Administracién
participada» —que podria originar un «nuevo corporativismo» dis-
funcional— como en introducir un cambio profundo en el Derecho
publico interno para adecuarlo a las exigencias del Estado «social»,
lo cual pasa por dar una solucién a la tension de esa adjetivacion
con la simultdnea de Estado «de Derecho», cuyas categorias y téc-
nicas heredades son insuficientes para encauzar el nuevo contenido
del «Estado social de Derecho». «Este desfase entre contenido y

(34) E} texto fue recordado por GARCiA bt ENTERR{A en La ejecucion autondmica
de la legislacion del Estado, Madrid, 1983, nota 16. Pertcnece a La Teoria Geoneral
del Derecho Administrativo, traduccion espafiola de 1935. La idea que refleja fue
desarrollada por MERKL en Demokratic und Verwatung, que PAREIO ALFONSO cita
en El concepto..., ob. cit., pag. 269, como editado c¢n Wien y Leipzig, 1923. El texto,
cn sus términos mas expresivos, afirma: «la organizacién administrativa es tanto
mas democratica cuanto mejor asegurc la ejecucion de la Ley, como forma supre-
ma de cxpresion de la voluntad popular, debiendo calificarse de antidemocratica a
una organizacidén propicia a realizar cn los actos administrativos la voluntad de los
individuos frente a la voluntad general que sc manifiesta en la Ley».

(35) Vid. El concepto..., ob. cit., especialmente pags. 147 a 153 y 269 a 271.
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continente —precisa PAREJIO— es el que explica la tendencia a su
correccion mediante la participacion social directa —organica o pro-
cedimental— en los procesos administrativos. Pero, a su vez, esta
compensacion a través de la participacion, lejos de solucionar el
problema, ‘provoca una nueva y no menos grave disfuncién...: la
apropiaciéon «pseudocorporativa» de las decisiones administrativas
por las fuerzas sociales, organizadas o no, que se aduefian o preva-
lecen en la participacién». En consecuencia, tras asumir las preven-
ciones de KELSEN, MERKL y ULE sobre el riesgo de que las decisiones
administrativas devengan infieles por ser interferidas por la parti-
cipacién —«Esas decisiones diluirian al Estado y su Administracién
en anarquia», en expresion de este ultimo autor— llega PAREJO a la
sintesis de su posicién en estos términos: «Por tanto, la construc-
cién de la Administracion publica sobre la base de la participacion,
no ya procedimiental, sino organica, descansa en un analisis erréneo
y supone una propuesta equivocada. Cierto que la participacién es
una técnica deseable, dados el crecimiento y la complejidad de las
tareas administrativas, pero se tratara siempre de una técnica co-
rrectora del distanciamiento de la organizacion administrativa res-
pecto del ciudadano y de la realidad que no puede pretender eri-
girse en pivote de la construccion misma del fenémeno adminis-
trativo a través de una suerte de “socializacién” (por incorpora-
cién de los ciudadanos, organizados o no, a los 6rganos decisores)
de la organizacién administrativa.» '

En definitiva, lo que se niega es gue el fenémeno participativo
deba tener tanta repercusién como para remodelar la Administra-
cidén, y alterar sus estructuras v su instrumentacién autocréitica en
el conjunto del Estado. PAREJO estima que «el modelo de gestién
objetivo-juridica» que cristaliza y permanece en la Administracién
actual —personificada y servicialmente vinculada a la direccion del
Gobierno (art. 97 de la Constitucién)— no debe ser sustituido: «La
Administrdcién debe continuar estando construida sobre él, sin per-
juicio de la utilizacion de la técnica de la participacién como meca-
nismos idéneo para corregir las inevitables disfunciones de ese mo-
delo hoy —en el Estado social de Derecho— mas que nunca vi-
gente.»

En las sucesivas expresiones que, por fidelidad a los matices,
hemos transcrito, se aprecia una indeterminacién en lo relativo a
la dosis admisible de participacién.
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IV. LA VIGENCIA DEL PRINCIPIO PARTICIPATIVO
Y EL ALCANCE DE SUS EFECTOS

Ante el estado, en parte, de incertidumbre y en parte de preven-
cion y de prudencia de la doctrina parece necesario replantear la
cuestion empezando, obligadamente, por afirmar lo que aparece con
una certeza indiscutible; esto es, a nuestro juicio: 1) la vigencia de
los preceptos constitucionales y ordinarios que consagran y aplican
el principio participativo mediante diversas técnicas; y 2) la per-
manencia, y, en gran medida también, la acentuacién de las cir-
cunstancias que sirvieron de rcto para provocar como respuesta la
«euforia de participaciéon». Este factor sustantivo es de la maxima
significacion porque cualifica intensamente la naturaleza de la cri-
sis. Habitualmente los estados carenciales en la plenitud de la juri-
dicidad de las instituciones sc agudizan cuando las normas positivas
disponibles no responden ya con la amplitud precisa a las necesi-
dades sociales. Pero en este caso ocurre en buena medida lo con-
trario: los preceptos constitucionales tienen potencialidad suficiente
para responder a las circunstancias objetivas que reclaman la par-
ticipacién administrativa, pero su plasmacidén legislativa y, sobre
todo, en la actividad administrativa es deficitaria.

En un esquema ideal —al que remiten los revividos textos de
MEeRrkL de los afios veinte—, la suficiencia ordenadora de la ley
permitia defender una Administracién autocratica, distante y prescr-
vada del asalto de grupos y del trafico de influencias, sélo vincu-
lada a las determinaciones de la voluntad popular expresada cum-
plidamente en la ley. Pero, cabalmente, la quiebra de la complitud
de la ley modifica la premisa de aquella construccion. Es la crisis
de la ley una de las hondas causas esenciales de la formulacién del
principio de participacion administrativa. La alternativa, pues, no
esta entre una «Administracion autocratica» y una «Administracion
democritica», sino entre una «Administracién despoética» y una
Administraciéon de Derecho». Importa, pues, abundar en las conse-
cuencias que para la actual Administraciéon publica de un Estado
Social tiene la crisis de la ley como esencial instrumento técnico
del Estado de Derecho. La construccion técnico-juridica del princi-
pio participativo debe arrancar de las conclusiones a que se llegue
en la tarea de medir las dimensiones de aquel conflicto.
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1. La crisis de la ley

En esta segunda mitad del siglo xx se han recrucido los hechos
determinantes de la toma de conciencia social y cientifica de la cri-
sis de la ley. El maestro Cossio Y CORRAL con este mismo titulo (36)
sintetizé la hondura del fenémeno con ocasién de un discurso me-
morable. Recordaba como ya MONTESQUIEU concebia la desapiriciéon
del Estado que describia como los anteriores: «Perecera cuando
el poder legislativo esté mas corrompido que el ejecutivo» (Libro XI,
V1, de El espiritu de las leyes).

A) Perfiles generales de la crisis de la ley.

La muerte del mito de la ley se precipita cuando se convierte
en mercancia perecedera a consecuencias de estas circunstancias:

a) La vida se impone a las previsiones de la razén; la ley se
consume cada dia, nace condenada a muerte: la de ayer puede no
ser apta o justa hoy. La ley no es un idolo consistente.

b) La ley es hija de las circunstancias geograficas, econémicas,
politicas. No es ordenacién superior, sino exponente de concreta
situacidn social; carece de principios de permanente validez.

¢) Quiebran los elementos clasicos de la ley, entre ellos la
racionalidad, tanto en la «vis directiva» (bondad intrinseca del pre-
cepto), como en la «vis coactiva» (a veces es un acto de voluntad
arbitraria distante de la participacién social y que invita a la
desobediencia).

d) Los pactos de grupos son mas vinculantes que la ley, y
anteceden a su creacién y modificacién.

e) Quiebra la razén legitimadora, y se da paso a una racio-
nalizacién pragmatica (mediante planes, programas, medidas con-
cretas.

f) El poder legislativo se desnaturaleza: el acto-ley se resume
en soluciones concretas a semejanza de los actos del ejecutivo y del
judicial (actos, sentencias), los cuales gozan de mads cotizacién social
por sus efectos practicamente operantes, mas atendidos que las
leyes. ' :

(36) A. pE Cossfo Y CORRAL, La crisis de la ley, discurso de apertura del Curso
Académico de 1954-55 en la Universidad de Sevilla.
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g) Existe una infravaloracién de lo juridico en la Administra-
cién; tiende a introducir interpretaciones y modificaciones «siempre
que tropieza con cualquier dificultad legal para el logro del fin con-
creto que en cada caso se propone conseguir. Pero obsérvese —con-
cluia Cossfo Y CORRAL— que... al proceder de esta manera no creen
cometer infraccién alguna, sino que, por el contrario, estiman que
su resolucioén es la mas conforme a los supremos imperativos de la
justicia, en cuanto se adapta mejor a las exigencias del caso par-
ticular que las normas generales por el legislador establecidas».

B) Manifestaciones de la crisis de la ley.

Junto a los referidos factores generales, la decadencia de la ley
se muestra técnicamente, también, como una impotencia del instru-
mento para soportar la alta presién a que le somete la compleja
funcién que se le atribuye con el advenimiento del Estado social.
El ordenamiento juridico-administrativo reduce en este contexto su
potencialidad tipificadora. Ni puede haber ley para todo lo que ten-
gan que afrontar y decidir las Administraciones al realizar el com-
promiso de efectividad («que la libertad y la igualdad del individuo
y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas» sirviendo
«con objetividad los intereses generales» conforme al principio de
eficacia, arts. 9.2 y 103.1 de la Constitucién), ni todo el factum a
tener en cuenta para la decisiéon administrativa puede ser previsto
y ordenado en sus matices desde los preceptos legales.

No pretendemos derivar aqui al analisis de la cuestién sobre
la opcién entre los regimenes de vinculaciéon positiva (necesidad de
habilitacién legal previa para que la Administracién realice cual-
quier tipo de actividad) o de vinculacién negativa (posibilidad de
actuar en todo lo que no esté prohibido por la ley). De la tesis gene-
ralizada entre nosotros —inducida por Garcfa pE ENTERR{A (37)—
se aparta SANTAMARIA PASTOR, que sélo admite el régimen de vincu-
lacion positiva: para las actuaciones de la Administracion de efica-
cia ablatoria, es decir, que limiten o extingan situaciones juridicas
de los sujetos afectados. En las actuaciones sin eficacia ablatorias
—aunque deban determinarse segin los casos y dejando a salvo
las habilitaciones financieras— considera aplicable la vinculacién

(37) E. Garcfa DE ENTERRfA, Curso de Derecho Administrativo, I, ed. 1983, p4-
ginas 409 y ss.
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negativa a la ley; posicién que entiende mayoritaria en la doctrina
europea (38). Por supuesto, entre la vinculacién positiva pura y
tipificadora de actuaciones administrativas y la vinculante negativa,
cabe aislar un espacio difuso en el que opera la vinculacién positiva
con una cobertura inacabada. No se produce, por tanto, sélo una
reducciéon cuantitativa del previo apoderamiento legal de la accién
administrativa, sino reduccion cualitativa al faltarle predetermina-
.cién completa a la actividad habilitada.

En este sentido, la crisis de la ley se manifiesta 0 en una ausen-
cia de ley o en una ley inacabada.

a) La ausencia de ley concreta, si no tiene que ser considerada
como laguna, puede resolverse o en la admisiéon de la vinculacién
negativa, dentro siempre, naturalmente, de }a plena juridicidad de
la Administracién; o en la prolongacién concretizada por via regla-
mentaria de una Ley general habilitante. Esta es la dinamica de la
implantacion de Jos planes y programas de ordenacion.

b) La ley inacabada, en el sentido de que tiene reducido su
alcance tipificador de la actividad administrativa habilitada, puede
originarse por imperfeccién técnica, por conveniencia o por nece-
sidad.

b.1) La imperfeccion técnica, a su vez, puede ser congénita o
sobrevenida. En el primer caso, consciente o inconscientemente
—que sera lo mas comiun—, el legislador no ha incorporado la
mejor técnica juridica conocida o posible para la regulacién de la
materia. En el segundo caso, o la ley no se ha actualizado técnica-
mente, o ha quedado superada por una nueva ordenacion superior,
ordinariamente constitucional, a la que no contradice —razén por
la que no puede estimarse la existencia de «inconstitucionalidad
sobrevenida» (Sent. Tribuna! Constitucional 2 febrero 1981)—, pero
a la que no acierta a desarrollar en toda su plenitud. En este sentido
el Tribunal Constitucional viene reiterando que no es su misién
suplir al legislador elaborando una mejor ley, sino controlar la

(38) J. A. SANTAMAR{A PasTOR, Fundamentos de Derecho Administrativo, 1, Ma-
drid, 1988, pags. 199 y ss.: «..no hay Parlamento en el mundo capaz de abordar
el fenémeno de produccién normativa en masa que requiere la sociedad actual con
el ritmo que un régimen puro de vinculacién positiva exigiria (a menos de con-
vertir el poder legislativo en un puro érgano emisor de autorizaciones practicamente
en blanco, lo que tampoco se compadeceria con la finalidad institucional del prin-
cipio).
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constitucionalidad dec las que el legislador promulga. En ese caso
la escasez de la ley no inconstitucional suscitara los esfuerzos inter-
pretativos para extraer de ella las mejores consecuencias. Por ejem-
plo, el «estiramiento» o el «atirantamiento» de la Ley de Suelo son
expresiones de arquitectos que aluden a los excesos de innovaciones
interpretativas con las que se han querido extraer del texto refun-
dido de 9 abril 1976 habilitaciones inexistentes en el mismo (39).

b.2) La ley inacabada por conveniencia se refleja en la utiliza-
cién de la atribucién de potestades disccrecionales. Conviene al ser-
vicio objetivo a los intereses generales que el legisiador habilite a
la Administracién para decidir lo que, en una concreta circunstan-
cia, sea mas garantizador del resultado de una buena administracion
(en la expresion incorporada al articulo 3 de la Ley de Contratos
del Estado). Las atribuciones de dichas potestades se ajustan ple-
namente al principio de legalidad (40). Pero su ejercicio obliga a
la toma de decisiones no meramente ejecutivas, sino de alcance pun-
tualmente normativo para elaborar el nicleo del contenido esencial
del acto administrativo discrecional.

b.3) La ley inacabada por necesidad situa, ciertamente, en el
marco de las potestades regladas la toma de decisiones administra-

tivas en las que instrumentalmente es obligado comprobar objetiva-
mente:

— O un factor determinante, sea técnico, econémico, cultural,
social, ético... Son los conceptos juridicos indeterminados, institu-
cionalmente diferenciados de la discrecionalidad, que actiian como
elementos reglados donde la norma remite a una realidad objetiva-
mente verificable en cada momento (41).

(39) Por su cxtraordinaria importancia y gravedad, hay que citar aqui la decla-
racion de nulidad de los mecanismos de reparcelacion discontinua coactiva, extendi-
dos como practica generalizada en las adaptaciones y revisiones d¢ numerosos Pla-
nes Generales de Ordenacion Urbana. Scntencia del TS de 21 diciembre 1987
(Aranz. 9677), Poncnte: Excmo. Sr. D. Antonio BRUGUERA MANTE, y Sentencia de la
Sala de Yo Coniencioso-Administrativo de la Audicncia Territorial de Sevilla de 26
octubre 1988, Ponente: Excmo. Sr. D. Manuel CamPos SANCHEZ-BoOrRDONA. A dicha
conclusién llegdbamos en Curso de Gestion Urbanistica. A. PEREz MORENO, La revi-
sién v modificacion de los planes de urbanismo, conferencia de clausura, Colegio
Oficial dc Aparejadores v Arquitectos Técnicos de Sevilla, 1985, pags. 103 v ss.

(40) Sobre la distincion cntre laguna de la ley v discrecionalidad, vid. M. F. CLa-
VERO AREVALO, La doctrina de los principios generales del Derecho y las lagunas del
ordenamiento administrativo, nam. 7 de csta REVISTA.

@1) F. Saixz MoRreNo, Conceptos juridicos, interpretacion y discrecionalidad ad-
ministrativa, Madrid, 1976.
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— O un conjunto complejo de circunstancias reales de la vida
colectiva que, aun no estando completamente descrito en el lenguaje
de la ley, cuenta ésta con su existencia para desplegar sus conse-
cuencias juridicas, y cuya apreciacién requiere juicios de oportuni-
dad y estimacion de reglas de proporcionalidad. Nos referimos en
este caso no ya a conceptos juridicos indeterminados —porque
éstos si estan insertos en el lenguaje de la ley—, sino a estima-
ciones globales de oportunidad que anteceden o acompanan a la
decisidn de ejercicio de potestades habilitadas por la ley. Asi, por
ejemplo, el acuerdo de revisar planes de urbanismo, la delimitacién
de una comarca de reforma agraria en la ley andaluza antes citada,
la declaracion de una zona regable, la determinacidn de la ubicacion
de un vertedero de residuos, etc.

El desarrollo de la jurisprudencia francesa mediante el balance
de las ventajas y desventajas (bilan-coiit-Avantages) de la opera-
cién administrativa contemplada ilustra acerca de esos supuestos
de tan amplios margenes de apreciacion que deja la ley a las Ad-
ministraciones (42).

Una de las caracteristicas de las nuevas disposiciones es que las
manifestaciones de las imprevisiones o faltas de complitud de la ley
no aparecen ya ocasionalmente o en escasa medida, sino que su
presencia aumenta incesantemente. Mas aun: de la consagracion
constitucional de la clausula de Estado social y sus principios rec-
tores se quiere extraer la consecuencia de una especie de presuncién
de apoderamiento general de la Administracién dirigido al cumpli-
miento del mandato constitucional.

La descripcién de los poros del conjunto de la legalidad por los
que, sin embargo, ha de fluir también legitimidad para la actividad
administrativa, nos permite pasar ya a la incardinacion y construc-
cion del principio participativo en la versién que encarna en nues-
tra Constitucidn.

2. La construccion técnico-juridica de la participacion
administrativa

Cualquiera que sea el concepto que se asuma del Estado social
puede afirmarse como denominador comun que el adjetivo «social»

(42) Vid., entrc nosotros, J. 1. Lorez GonzAlez, El principio de proporcionalidad
en Derecho Administrativo, Instituto Garcia Oviedo, Sevilla, 1988.
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no legitima otra cosa que la accién del Estado sobre la sociedad, y,
por consiguiente, no permite que el Estado prescinda de la sociedad
para la toma de sus decisiones. Tampoco seria constitucional una
version del adjetivo «social» que tuviera el efecto de secuestrar al
Estado para ponerlo al servicio de una ideologia. Con independen-
cia del origen y desarrollo histérico de los acontecimientos politicos
que han llevado a adicionar el adjetivo «social» al «Estado Demo-
cratico de Derecho», la férmula integrada no se ha de polarizar
en un sentido, por el contrario tiene que nutrirse del arsenal técnico-
juridico que la explicita en el conjunto de la Constitucién. Las «lec-
turas» politicas de los preceptos constitucionales sobre la partici-
pacién ciudadana incurrirdan en manipulacién si contradicen esos
contenidos. De aqui la necesidad de realizar una construccion técnico-
juridica del principio participativo con lealtad a la Constitucién, en
la justa medida que evite el juego de maximos y de minimos. Asi
vamos a considerar el fundamento, la escala de participacién, los
criterios ordenadores y las funciones de la participacion.

A) Fundamento.

Porque no cabe poder del Estado que no emane del pueblo,
en el que reside la soberania (art. 2.2 de la Constitucién), no es
posible el ejercicio de poderes de otra procedencia ni la legitima-
cion de decisiones publicas que no se elaboren por los causes esta-
blecidos. Corresponde a las Administraciones «servir con objetivi-
dad los intereses generales... con sometimiento pleno a la Ley y al
Derecho». El ciudadano no es, pues, un destinatario del poder; esta
en el origen del poder. No cabe la adopcién de decisiones adminis-
trativas contrarias al servicio objetivo a los intereses generales, ni
corresponde a las Administraciones una autonormacién de las con-
diciones objetivas del servicio que, como su unico fin esencial, deben
cumplir. El servicio que presten sera con objetividad si se ajusta
al «bloque de la legalidad». Pero en los supuestos de atribucién de
poderes discrecionales, normacién con utilizaciéon de conceptos ju-
ridicos indeterminados, o actuaciones determinadas por apreciacio-
nes de la oportunidad objetiva, aunque no existan lagunas de la ley
porque cuentan con previsiones del legislador, si aparece la necesi-
dad de complementar la legitimacién de las decisiones administra-
tivas cumpliendo la carga de la participacién ciudadana. De esta
manera se puede satisfacer el derecho fundamental de los ciudada-
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nos a participar en los asuntos publicos (art. 23). Y, ademas, cuan-
do se trate de un procedimiento administrativo bien de elabora-
cién de reglamentos, bien de preparacién de un acto administrativo
de gestion, de revisién o de sancion, la participaciéon de los intere-
ses vendra especificamente basada en_ el derecho fundamental a la
defensa, que consagra el articulo 24.2 de la Constitucién. El funda-
mento de la participacién administrativa no es otro que la prima-
cia de la realidad y efectividad de los derechos fundamentales vy,
concretamente, se refuerza desde el derecho a participar en los
asuntos publicos y desde el derecho a no ser condenado (limitado
o gravado) sin ser oido.

Las clausulas de Estado Democratico y de Estado Social recla-
man la participacion ciudadana legitimadora para adecuarse a las
exigencias del Estado de Derecho. De esta manera la participacion
ciudadana administrativa no suple a la ley sino que coopera, dsde
la eficacia directa de los preceptos de la Constitucion que la consa-
gran, en la forma, modalidades y efectos que precise la ley. Esta
variedad de posibilidades viene determinada por la diversidad de
funciones de la participacién.

B) La escala de participacion.

Por sus propios fundamentos no es posible canalizar la partici-
pacion administrativa por conductos rigidos y uniformes. El prin-
cipio de proporcionalidad ha de producir una modulacién de inten-
sidades y una variedad de técnicas. La proclividad de la doctrina
a aplicar la imagen de la «escala» («escala de demanialidad», «es-
cala de personificacién juridica», etc.) invita a referirse también
a una «escala de participacion administrativa». En la férmula del
articulo 9.2 de la Constitucion —«facilitar la participacion de todos
los ciudadanos en la vida politica, econémica, cultural y social»—
quedan vinculados todos los poderes publicos. En consecuencia, cada
uno de ellos debera cumplir el mandato constitucional de la forma
mas adecuada, distribuyendo con fundada estrategia los niveles de
participacién que alcancen a complementar sobre todos los tramos
no normativizados con complitud. El derecho fundamental «a par-
ticipar en los asuntos publicos», el mandato de «eficacia» y la
garantia de la interdiccién de la arbitrariedad de los poderes pu-
blicos» (arts. 9.3, 23 y 103 de la Constitucién) concurren como pau-
tas de referencia para modular aquella estrategia de niveles de par-
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ticipacién. Por ello el desarrollo natural se manifiesta en una va-
riedad de técnicas participativas. No creemos que esta obligada con-
secuencia rompa el concepto unitario de participacién o lo convier-
ta, como entiende SANTAMARTA, en solo «un principio o tendencia
politica general de contornos abiertos y difuminados» (43).

La diversidad de técnicas es una secuela de la «escala de par-
ticipacion» que debe ordenarse desde los fundamentos comunes en
atencion a las necesarias funciones atribuibles en cada caso a la
activa presencia de la sociedad en la determinacién o en la gestién
de los asuntos publicos. Desde esta perspectiva es posible un in-
tento de clasificaciéon de los campos de participacion social, de las
técnicas mediante las que se articula vy de los efectos proporcionados
que se le asignen. Importa subrayar, ademas, que la flexibilidad en
la ordenacién de las formas participativas debe llegar incluso al
apoderamiento para que las Administraciones publicas puedan op-
tar por aquellas que sean mas garantizadoras del cumplimiento de
la funcién para la que en aquel concreto supuesto se ha establecido
la necesidad de la participacion (informacion, opcién, control o
defensa).

C) Criterios ordenadores y funciones de la participacion

El criterio sustancial de la proporcionalidad en la ordenacién
de la participacién puede enunciarse, como maxima para el legis-
lador, como guia legitimadora para la accién administrativa y como
perspectiva para el control jurisdiccional, en estos términos: que

(43) SANTAMARIA PASTOR, ob. cit., pag. 248: «el concepto de participacion sirve
para cncuadrar las técnicas mas variadas: bajo el mismo s¢ engloban todos los
supuestos de colaboracién de particulares en el ejercicio de funciones publicas (ejer-
cicio privado de funciones publicas: autoadministracion a través de corporaciones
sectoriales de base privada, colaboracidon pericial de expertos en Organos adminis-
trativos, etc.), las férmulas de participacion en el procedimiento administrativo
(principio de contradiccidn, audiencia, informacion pablica, legitimaciéon de los ti-
tulares de intereses difusos, etc.), la insercidn dec represcntantes de organizaciones
de intereses (sindicatos, asociaciones) en los Organos consultivos o activos de la
Administracién, y todo un sinfin de técnicas inclasificables (cauces de negociacién
o concertacion colectiva; formulas dc democracia directa; la propia descentraliza-
cion territorial se estudia bajo el prisma de la participacion). Ante esta heteroge-
neidad de contenidos materiales, parece claro que la participacién no puede en-
tenderse como un concepto unitario, sino como un principio o tendencia politica
general de contornos abicrtos y difuminados».

Ya M. SANCHEZ MORGN, en La participacion del ciudadano en la Administracion
Puiblica, cit., pags. 103 y.ss., habia presentado, en «un escarcec aclaratorio», la va-
riedad de tipos y modalidades de participacién administrativa, constatando la hete-
rogeneidad natural de técnicas participativas.
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en todo asunto en el que deba elaborarse una decision administra-
tiva previa comprobacion de elementos facticos indeterminados, me-
diante indagacion sobre tendencias, necesidades o preferencias so-
ciales, o antecedido por una estimacion determinante de las circuns-
tancias personales o sociales existentes a] tiempo en que han de ser
aplicadas las normas, se abra una posibilidad gradual de eficaz
participacién de las personas, grupos o comunidades que han de
resultar afectadas por la decisién.

Desde otra perspectiva: toda decisiéon administrativa que se
adopte valorando elementos facticos indeterminados en las normas,
tendencias, necesidades o preferencias sociales, o estimando circuns-
tancias personales o sociales orientadoras de la interpretacién actua-
lizadora de las normas, sin que haya una posibilidad de previa
participacion ciudadana o de los sectores sociales afectados, no
cumple con las exigencias de la Constitucién en cuanto al funcio-
namiento de la Administracién, derivadas de la férmula Estado
Democratico y Social de Derecho.

Bajo la cupula de estos principios ordenadores es posible re-
plantearse alguna lineas delimitadoras de las funciones de la par-
ticipacion.

a) La primacia de la funcién administrativa como servicio ob-
jetivo y eficaz a los intereses generales.—El principio de
congruencia participativa.

Ante todo hay que rechazar cualquier intento de configurar la
participacién como la practica de una nueva dimension del «sistema
del botin». El asalto a la Administracion desde el partido dominan-
te situando a sus leales en el tejido burocratico (spoils system),
puede verse multiplicado cuando, alternativamente o a la vez, se
articula por los cauces participativos una accion social de grupos
sociales nutridos de clientela politica de aquel partido, con el efecto
que definié BoBBIio de «privatizacién de lo publico» (44). Tan recha-
zable seria también el efecto contradictorio de asalto a la Adminis-
tracién por grupos sociopoliticos de la oposicién al partido domi-
nante. En general cualquier forma de incidencia de un «sistema de
administracién paralela» (45) pugnaria contra la concepcién cons-

'

(44) N. BoBBI0 y otros, Crisis de la democracia, Barcelona, 1985, pags. 17 y ss.
(45) A. GorpiLLO, La administracién paralela, Madrid, 1985.
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titucional de la Administracién como servicio objetivo a los intere-
ses generales.

Ni el neocorporativismo, ni el clientelismo, ni el secuestro buro-
cratico —sea mediante practicas del sistema del botin o de con-
quistas facticas de poderes materiales— pueden admitirse bajo la
idea de participacién.

Por la propia teleologia de la Administracién toda férmula de
participacidn social en sus funciones no debe legitimarse como pro-
longacion de la manifestacién del pluralismo politico. En la esfera
administrativa la objetividad del fin y el principio de eficacia son
reductores naturales de la incidencia del pluralismo politico, incluso
en las Corporaciones Locales que se estructuran a base de repre-
sentantes elegidos entre candidaturas de partidos politicos.

Junto a la «escala de participacién» tenemos que afirmar la ope-
rancia de un principio de congruencia participativa. La participa-
cién es un complemento de accién social legalmente limitado en
fines, formas, medios y efectos. La pérdida de esta perspectiva de
variedad de ambitos participativos legitimables viene produciendo
la ruptura de la congruencia en instituciones necesariamente arque-
ticturadas desde la propia naturaleza de sus funciones. En este sen-
tido el caso mas ejemplificador es la Universidad. El uniformismo
generalizado en la intensidad de la participacidén en todas las ma-
terias de los distintos estamentos universitarios estd rompiendo en-
tre nosotros el principio de congruencia participativa en las fun-
ciones de dicha secular institucion, a diferencia de lo que sucede
en otros paises de alta radicién universitaria de Europa.

b) La reduccién de los conflictos facticos y de los litigios me-
diante las técnicas de participacién.—La funcién del Defen-
sor del Pueblo.

El déficit real del sistema de garantias juridico-administrativas
no nace solamente de la tardanza de los procesos, también depende
del distanciamiento de los érganos administrativos o, en su caso, de
los Tribunales, de la realidad concreta, del conjunto de circunstan-
cias que dimensionan los conflictos. La participacion puede tender
un puente entre los expedientes administrativos e, indirectamente,
también entre los autos judiciales y la realidad. La institucién de.
los jurados administrativos debe ser mas utilizada para calificar,
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intermediar y filtrar las cuestiones facticas, con la intervencién de
representantes sociales.

La escasa aplicacion de los Jurados —recordando materias gene-
rales! s6lo quedan los de Expropiacién, se extinguieron los Jurados
Tributarios— se deja sentir sobre todo en asuntos como el urba-
nismo y el medio ambiente. Muchos litigios tienen su nucleo en la
diversidad de enfoques de cuestiones facticas cuyo sometimiento
directo a los Tribunales impone una excesiva carga de decisién po-
litica a los jueces. La funcién jurisdiccional tiene asi unos efectos
dirimentes que podrian haberse liberado de las cortapisas procesa-
les —especialmente de las dificultades de la prueba en el contecioso-
administrativo— si se hubieran previamente conocido por un Jurado
en el que se integraran expertos y representantes. sociales. E inclu-
so este mayor acercamiento a la realidad podria haber evitado el
litigio.

Con excesiva frecuencia la Administracién contempla impasible -
—cuando no colabora o la intenta positivamente— la provocacion
de litigios. Que un administrado tenga que optar por la lenta via
contencioso-administrativa dejando de momento las manos libres
a la Administracidn, es ya en si mismo una amenaza que hace inhi-
birse a muchos ciudadanos de la via judicial. Toda la grave tensién
juridica, econémica y politica del urbanismo, por ejemplo, se cana-
liza en gran medida fuera de los cauces procesales mediante con-
venios, segiin destacamos supra al analizar algunos supuestos vivos.

La vinculacién positiva de la Administracién a la Ley llega al
punto de que no debe ser indiferente al nacimiento de litigios.
Mas aun: el principio de legalidad impone a la Administracién el
deber de no provocar litigios, y de realizar activamente cuanto
le sea posible para evitarlos, incluso naturalmente agotando todos
los mecanismos participativos.

He aqui un campo donde la funcién del Defensor del Pueblo
puede producir importantes efectos sin una gran exigencia de ges-
tién; quiza tan sélo comprobar que las quejas de los ciudadanos
responden a una real falta de participacién de conformidad con lo
establecido en la ordenacion de la materia. En el informe anual
deberia constar al menos una referencia al nivel de desarrollo de la
participaciéon administrativa.
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c) El sometimiento al control judicial del cumplimiento de la
participacién administrativa,

El mandato constitucional y las normas de desarrollo sobre par-
ticipacion no pueden quedar al arbitrio de la Administracién. Por sus
mismos fundamentos en los derechos fundamentales, la participa-
cion ha de estar bajo la salvaguarda de los Tribunales de tal manera
que su omisién, insuficiencia o tergiversaciéon puede ser controlada
por éstos llegando no sélo a la declaracion de nudidad con retroac-
cién de actuaciones procedimentales para cumplimentar o comple-
mentar la participacién omitida o limitada, sino incluso propugna-
mos que, en la reforma pendiente del proceso contencioso-adminis-
trativo, se incluya entre las medidas subsanatorias y cautelares —de
las varias que habria que introducir— la posibilidad de que el Tri-
bunal, con suspension del procedimiento, ordene a la Administracién
que cumpla el tramite participativo de interesados que eludié, con
la adopcion de una descision definitiva sobre el asunto, en plazos
determinados segin la materia. Se trataria de una técnica similar
a la del articulo 129 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa para la subsanacién del recurso de reposicién. Asi-
mismo, como medida cautelar, deberia incorporarse que a instan-
cias de ciudadanos individuales o de grupos preteridos por la Ad-
ministracién se realice una constatacion judicial de hechos, segun
técnicas ya conocidas de otros ordenamientos europeos.

En definitiva, al Tribunal corresponde aplicar las técnicas del
control de los hechos determinantes de la decisién administrativa
y la revisiéon de la oportunidad técnica de la misma, para compro-
bar si el cumplimiento en cada expediente de la participacién admi-
nistrativas ha sido suficiente y congruente. Por esta via es, pues,
posible discernir sobre las corruptelas en la participacién (simu-
lada, discriminada, condicionada o dificultada, interferida, eliminada
materialmente cuando ni se leen ni se estudian las alegaciones, abu-
siva, etc.).

La Ley Organica del Poder Judicial realza los cauces procesales
para la defensa de los intereses colectivos. En este sentido, el articu-
lo 7.3 ordena: «Los Juzgados y Tribunales protegeran los derechos
e intereses legitimos, tanto individuales como colectivos, sin que en
ningun caso pueda producirse indefension. Para la defensa de estos
ultimos se reconocera la legitimacién de las corporaciones, asocia-
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ciones y grupos que resulten afectados o que estén legalmente habi-
litados para su defensa y promocion.» Asi como la falta de emplaza-
miento de interesados puede originar una retroacciéon de actuacio-
nes, es también posible ordenarla si se comprueba la omisién o
limitacién de las técnicas de participacién ciudadana en el expe-
diente.

Junto a esta apertura de cauces procesales, hay que destacar el
avance de una institucion practicamente limitada, hasta fecha cer-
cana, al campo del urbanismo: se trata de la accién popular, que
se reitera en otras leyes recientes (por ej., sobre patrimonio histé-
rico, costas) y que encuentra su base reguladora en los articulos 19
y 20.3 de la misma Ley Organica del Poder Judicial.

V. CONCLUSIONES

La participacion administrativa en la primera década de vigencia
de la Constitucion espafiola de 1978 ha atravesado por una etapa
de desorientacion, es decir, de crisis. Todas las complejas causas
determinantes de tan suibito decaimiento de la filosofia participa-
tiva pueden concentrarse en un nucleo: el exceso de politizacion
de la vida social. Para algunos autores la conquista del poder por
ideologias que utilizaron la reivindicacién participativa como ins-
trumento ha determinado que se atrofien sus mecanismos. Sin em-
bargo, es indudable la vigencia formal de los mandatos constitucio-
nales y de sus desarrollos legislativos, si bien éstos no hayan alcan-
zado altas cotas de creatividad y plenitud. Lejos, pues, de una moda
. 0 reaccién sensiblera como euforia de temporada enarbolada me-
diante resortes de politicos, la participacién social en la gestién
administrativa debe considerarse en el plano técnicos-juridico deri-
vado de la condicién de normas directamente aplicables que carac--
teriza a las que la consagran, y con sometimiento al control juris-
diccional. :

Lo que la participacién administrativa viene, en definitiva, a sig-
nificar es la primacia de la realidad y efectividad de los derechos
fundamentales de la persona sobre el poder administrativo; prima-
cia que es un efecto directo impuesto también por la clausula de
Estado Social y Democrdtico, y no s6lo por las exigencias del Esta-
tado de Derecho. Que el Estado sea Social legitima su accién en la
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vida social, pero no que prescinda de la sociedad para la toma
de las decisiones que le afecten. Esto seria antidemocratico. La ley,
como esencial instrumento técnico del Estado de Derecho, sigue
siendo la medida de la funcién administrativa determinada por la
voluntad popular en los parlamentos. Pero las penetraciones de la
Administracion publica de un Estado Social determinan una crisis
de incomplitud en la ley que se resuelve en un mayor apoderamien-
to para que la Administracién adopte decisiones de amplio efecto
comunitario mediante el discernimiento en funcién de circunstancias
coyunturales o cambiantes. De ahi que, sin mengua de la primacia
de la ley, y sin que se opere una sustitucién en la posicion constitu-
cional de la Administracién Publica, la propia Norma Suprema esta-
blezca también la participacién ciudadana en la gestiéon administra-
tiva como un complemento garantizador, sobre todo en virtud de
los derechos fundamentales a participar en los asuntos publicos y
a la defensa en todas sus dimensiones (arts. 23 y 24).

Con ello no se pretende llegar a una mutacién del «modelo de
gestion objetivo-juridica». Que la Administracién sea un instrumen-
to objetivo de accidn no viene contradicho porque la Constitucién
llame también como complemento para la buena administracién a
la participacion ciudadana con un alcance proporcional segtn fines,
medios y efectos.

Para conseguir revitalizar la participacién en las justas propor-
ciones en la que la Constitucion la establece hay que retomar de
nuevo, aqui y ahora, el discurso de BACHOF y buscar las garantias
en un poder judicial independiente con un complemento de técni-
cas que articulen un fuerte principio inquisitivo. De esta manera
quiza pueda devolverse al ciudadano la fe en su compromiso con
la vida comunitaria y la esperanza de que de verdad su dignidad
personal es un fundamento del orden politico y de la paz social.
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