REPENSANDO EL SISTEMA DE LO CONTENCIOSO-
ADMINISTRATIVO DESDE LA PERSPECTIVA
DE LA TUTELA DE LAS SITUACIONES
JURIDICAS DE LOS CIUDADANOS®

SEBASTIAN MARTIN-RETORTILLO BAQUER

1. La tutela jurisdiccional de las sitnaciones juridicas de los
administrados ha venido discurriendo tradicionalmente por el cauce de
la jurisdiccidn contencioso-administrativa. Sin desdore de ningtin tipo
para lo que la misma significa, sabida es la crisis en la que se encuen-
tra. Pone de manifiesto su insuficiencia, con las consiguientes reper-
cusiones en relacion con la efectiva proteccion y tutela de esas situa-
ciones juridicas. Situacién por todos reconocida, en la que no hace
falta insistir. Con evidente simplismo, acostumbra habitualmente a
remitirse a la lentitud de la jurisdiccidn, consecuencia —se dice—, del
extraordinario ntimero de recurses de los que debe conocer. Realidad
esta dltima que, aparte evidentes y muy notorias situaciones de abuso,
resulta obligado encnradrar en la felizmente creciente conciencia de
que Jos ciudadanos pueden debatir ante los Tribunales de Justicia sus
derechos e intereses frente a las Administraciones ptiblicas.

He calificado de simplista el enjuiciamiente que en los términos
expuestos se hace de la situacién de la jurisdiceidn. Las razones a las
que responde son muy otras; mucho més hondas. No se resuelven ni
con la modificacién competencial de lo que corresponde conocer a
unes u otros Tribunales con el fin de “aliviar” aquéllos que pudieran
estar mds sobrecargados, ni con el simple aumento del nidmero de
Jueces y Magistrados. No cuestiono el valor de medidas como éstas.
Le que sefialo es su insuficiencia ante el hecho de la incontrovertible
degradacidn que ofrece la jurisdiccidn, y cuyo dato mas determinante
es que incide gravemente en el alcance y efectividad de la tutela juris-
diccional de las situaciones de los ciudadanos. Una situacién que, por
otra parte, no cabe entender haya side abordada, ni minimamente
siquiera, por la vigente LT

(*) Este trabajo ha sido escrito para el volumen en memoria de D. José Lorente Sanz,
de préxima publicacitn.

11



SEBASTIAN MARTIN-RETORTILLO BAQUER

El estado de cosas que refiero ha sido reiteradamente advertido;
de &l existe también amplia conciencia en otros ordenamientos. Hacer
que resulte medianamente operativo el sistema de lo contencioso, €s
desde luego lo primero que se requiete. Sin embargo esto no basta. Es
precisa una segunda perspectiva para abordar la insuficiencia del sis-
tema que, en cuanto deudor en exceso de modelos del pasado, no obs-
tante sus légicas adaptaciones, resulta ineficaz para garantizar esa
tutela de modo operativo ante los procedimientos cada vez mas suti-
les del actuar de la Administracién de nuestros dfas. Habrd que bus-
car, pues, cauces distintos. Es ésta segunda, una linea argumental que
también resulta obligado considerar.

A la vista de la propia complejidad del tema parece claro el plan-
teamiento que debe asumnirse. No caben férmulas milagrosas. No es
sino el que con cardcter general se postula por todos los que se han
ocupado de estas cuestiones. Las medidas a adoptar son de muy dis-
tinta naturaleza: politicas; econdmicas; de cardcter educativo; legales,
también, naturalmente. Y ademds deben hacerse realidad a través de
aproximaciones sucesivas con tanta prudencia como radicalidad y
constancia. Y, sobre todo, recordando que lo que estd en juego — lo
repito una vez més—, es la obligada cobertura que el Derecho debe dar
_hasta donde puede darla—, a las situaciones de los ciudadanos.

Trataré de reflexionar convencionalmente sobre ¢l tema desde
una doble perspectiva. En primer lugar, sobre aquellas actuaciones
que pueden permitir un més adecuado redimensionamiento de la
jurisdiccién contencioso-administrativa comprendiendo, naturalmen-
te, las de cardcier previo que reduzcan en lo posible el acceso a la
misma. En segundo lugar, tratando de ver los l{mites que, guste 0 no,
presenta la jurisdiceitn en el contexto de la Administracién de nnes-
tros dias, reflexionando sobre las posibles vias para intentar solventar
esos limites,

2. El cauce habitual y generalizado para que el ciudadano reac-
cione en derecho frente a la actividad de la Administracién, en prin-
cipio, opera siempre ex post. Tiene un significado eminentemente
reparador. Es necesaric que la lesién se haya producido, que haya
tenido lugar. Es el planteamiento que se acoge en el derecho francés,
cuya huella siguen numerosos ordenamientos, entre ellos €] nuestro.
La Administracién francesa, sefialé J. RIvErRO, ha preferido siempre
este esquema de tipo "militar”, a otras formas de “Administracién
concertada” que, en cierto modo, trataban de evitar que la lesion se
produjera: la decisién administrativa, sefiala, preparada incluso en
secreto, puede ser ejecutada antes de ser cuestionada. Se trata de
reparar; no de prevenir.
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La alternativa expuesta, aun continuando siendo vélida en lineas
generales, hay que reconocer que no se plantea con la radicalidad con
que la refiere RIVERO. Son muy distintos los cauces que, al menos for-
malmente, estdn ya establecidos para que la lesion pueda ser evitada.
El tema es, sin embargo, el de la consistencia y virtualidad de esos
cauces. Hay un derecho constitucional al procedimiento; también
constitucionalmente, se garantiza la audiencia de los interesados y el
acceso de los ciudadanos a los archivos y a los registros administrati-
vos {art. 105 CE); la ley sefiala igualmente que los cindadanos tienen
en todo momento derecho a conocer los procedimientos que les afec-
tan {art. 35 LPC); asimismo, se establece con cardcter general la posi-
hilidad de concluirlos, en determinadas circunstancias, per via con-
vencional mediante “acuerdos, pactos, convenios o contratos” (art. 83
LPC); incluso, en materia en las que esta posibilidad estaba ya esta-
blecida, recordemos en los procedimientos expropiatorios, la fijacién
convencional del justiprecio estd teniendo una muy creciente aplica-
cién, obviamente, como consecuencia del cambio de postura de las
Administraciones expropiantes.

El alcance de lo que se dice es importante. No debe sobredimen-
sionarse sin embargo, en cuanto férmula que evite el planteamienio
de conflictos entre los ciudadanos y las Administraciones piiblicas.
La solucién del art. 88 LPC para la conclusién del procedimiento, tie-
ne una muy reducida aplicacién como consecuencia de las légicas
exigencias que se requieren al respecto. Y en relacion con las distin-
tas formulas de participacién en el procedimiento —informaciones
piblicas, tramites de audiencia, etc.—, establecidas para el conoci-
miento y proteccion de las sitnaciones de los administrados, lo habi-
tual es que la propia Administracién no las valore en los términos
debidos, prescindiendo de las posibles consecuencias que de ellos
cabia esperar: como resultado de esos trémiltes, solo muy raramente se
tectifican los planteamientos que inicialmente pudiera haber disefia-
do. La Administracién, generalmente, no s¢ los toma en serio. Lo
mismo que ocurre con los recursos administratives; e, incluso, con los
contencioso-administrativos al reiterar, sin mds, situaciones que ya
han sido enjuiciadas por los Tribunales. Es poco realmente lo que
hace para evitar la iniciacién los de procesos jurisdiccionales.

~ Abordar este primer punto de reflexién puede ser importante. En
principio, no requiere reforma legal alguna. ;Para que mis leyes? Se
requiere algo quizd mds dificil: un cambio de actitud, un cambio pro-
fundo, en la mentalidad de la propia Administracién. Recordemos en
el sentido que se sefiala, no pocas Circulares de distintos Presidentes
del Gobierno en Francia que, hondamente preocupados por el buen
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funcionamiento de la Administracion, Teiteran una y otra vez medidas
internas para apurar al méximo el posible reconocimiento en via
administrativa de las situaciones de los ciudadanos.

La alternativa es clara. Ademés no hay otra: establecer, y hacer-
lo sin reduccionismos de ningin tipo, los filtros necesarios para
decantar el acceso a la jurisdiccién. Es apuesta decididamente politi-
ca, coh connotaciones profundas. Como acabo de indicar, 10 requie-
re tanto de la posible modificacién de unos textos legales cuanto a un
auténtico cambio de mente, auténtica metanoia, que conduzca a un
cambio de actitudes en la concepcién misma de las relaciones del ciu-
dadano con la Administracion. No es ficil desde luego.

La doctrina se ha ocupado de estas cuestiones con amplitud. Con
un alcance en cierto modo sustitutorio a la férmula de los recursos, ha
propuesto una serie de férmulas que van desde una reconsideracion de
la posicién de la Administracién en la tramitacién de los procedi-
mientos administrativos y en la resolucién de los recursos administra-
tivos, hasta soluciones de cardcter arbitral o transaccional. Son estas
dltimas de muy distinto alcance juridico, y entre nosotros se han refe-
rido a ellas en términos exhaustivos A. HUERGO y O. BUSTILLO, medi-
das todas ellas convergentes, orientadas hacia la finalidad sefialada.
Tratemos en cierto modo de sistematizarlas,

En primer lugar, como se acaba de sefialar obligada reconsidera-
cién del valor de los distintos tramites procedimentales. Es, ademds,
a lo que constitucionalmente esta obligada la Administracién: a apli-
car la ley. Ello requiere —y vuelvo a insistir— un cambio en ¢l proce-
der habitual de la Administracién, que bien harfan en fomentar los
6rganos del Gobierno responsables de estas cuestiones. Es necesario
preocuparse seriamente de ellas. Causa realmente cierta perplejidad
observar el sin fin de Cursos que se organizan, quiero entender que
con la mejor voluntad, para poner al dia a nuestro funcionariado,
actualmente, de modo especial, como consecuencia de las llamadas
nuevas tecnologias, y la total ausencia de cuestiones como la que nos
ocupa, ciertamente no tan nuevas y que alguna importancia tienen. La
¢reciente, peligrosa y generalizada “desjuridificacién” de los conoci-
mientos que se exigen para el ejercicio de la funcion pidblica, tampo-
co ayuda que digamos en la tarea que sefialo.

Est4 también, en segundo Iugar, el tema de los recursos adminis-
trativos: la Administracién, al resolverlos —y sé que el concepto pue-
de no ser técnicamente correcto—, haria bien en abandonar su posicién
de parte, que le lleva a avalar casi siempre 10 resuslto por ella misma,
asumiendo, por el contrario, una posicién de intérprete objetivo del
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Derecho. Resoluciones de la Administracién al resolver los recursos
administrativos, fundadas en derecho, en términcs que predan resul-
tar inatacables ante la jurisdiccion contenciosa. Consecuente acepta-
cién social de esas Resoluciones, que s6lo puede ser resultado de la
auctoritas de su propia fundamentacién. Y como consecuencia de lo
que se dice, cambio de mentalidad también, y muy singularmente, en
los administrados, extremo sobre el que mds adelante volveré.

_ Advirtaimos, en tercer lugar que, como se ha dicho, la problemé-
tica concreta que se analiza se ha proyectado también estableciendo
una serie de férmulas, juridicamente distintas entre si, pero todas
ellas convergentes hacia la finalidad expuesta. Supuestos de cardcter
arbitral para la resolucién extrajudicial de los conflictos, por ejemplo,
en materia de consumidores, de transportes o de telecomunicaciones.
Estas férmulas sin embargo, en algunos casos sélo son asumibles con
cardcter voluntario; en otros, pueden resultar equivocas a los efectos
que se pretenden, ya que no hacen sino demorar el posible acceso a la
jurisdiccién. Férmulas todas ellas que, ademds en su misma heteroge-
neidad no dejan de plantear algunas cuestiones de cardcter constitu-
cional: las soluciones extrajudiciales que se arbitren no deben elimi-
nar las posibilidades que entre otros ofrecen los arts. 24 y 106 CE.
Son, en efecto, posibilidades que existen, si bien en 4mbitos muy con-
cretos y entiendo no son la via para afrontar con la radicalidad obli-
gada la cuestion que nos ocupa.

3. El plantecamiento a asumir debe ser mucho més decidido.
Bisicamente, por lo que ahora interesa, y sin prescindir de ninguna de
las soluciones referidas, debe apoyarse en rehabilitar en términos ine-
quivocos el sistema mismo de los recursos administrativos, partiendo,
si preciso fuera, de una distinta organizacién de los drganos que
deben resolverlos, de modo que esas resoluciones ofrezcan una con-
fianza razonable.

Es este extremo fundamental, en el que quiero insistir comenzan-
do por recordar que hace afios ya fue puesta de relieve entre nosotros
(L. MARTIN-RETORTILLO) la experiencia de los Tribunales administra-
tivos ingleses, insistiendo en la amplia gama de variantes que alli se
dan al margen de las estrictamente judiciales. En nuestro propio orde-
namiento, recuérdese como Juan Francisco CAMACHO, en una decidi-
da apuesta por la juridizacidn de nuestra Hacienda piiblica, establecié
en 1880 el sistema de las reclamaciones econémico-administrativas:
respondiendo a la linea que se sefala, diferencia —y el dato es funda-
mental—, la via de gestién de los tributos, de la de resolucién de las
reclamaciones que contra ella se formulen. Esta se llevard a cabo por
Tribunales colegiados, integrados por criterios profesionales. Es solu-
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cién significativa que no se da en los otros 4mbitos de la
Administracién, en los que la via de resolucidn de los recursos admi-
nistrativos es la misma que la de gestién. Lo mismo puede decirse de
Ja experiencia originaria de los Turados Provinciales de Expropiacion
cuya integracién, bajo la presidencia de un Magistrado e, incluso, con
“representantes” de los expropiados, era garantia de imparcialidad.
Hasta el extremo, que no resultarfa préctica desconocida que la
Administracién expropiante hubiera de proceder a la declaracién de
lesividad de sus fallos. Férmula de los Jurados que, por cierto, esta
arrumbandose con los establecidos por muchas Comunidades auténo-
mas, integrados muy seflaladamente por funcionarios de las mismas.

En el mismo sentido, quiero recordar con un cierto detalle el
reciente supuesto del Consell Tributari del Ayuntamiento de Bar-
celona (J. TORNOS) que, por su alcance ejemplificador, merece espe-
cial atencién. La LBRL, un tanto incomprensiblemente, entendiendo
que limitaba la autonomia municipal, suprimié las reclamaciones eco-
némico-administrativas frente a los actos de naturaleza tributaria de
los entes locales: los administrados se veian asf necesariamente abo-
cados a acudir a la via contencioso-administrativa, recurso lento ¥
caro. Plantedndose su propia organizacién el Ayuntamiento de
Barcelona, introdujo con evidente imaginacidn y acierto la interven-
cién de um nuevo oOrgano consultivo que se creaba, el Consell
Tributari: integrado por Magistrados, Profesores universitarios, fun-
cionarios piblicos, etc. se configura como Grgano de asesoramiento
del Alcalde, preceptivo, aunque no vinculanie en la resolucién de los
recursos de reposicién en materia de aplicaci6n de tributos, precios
piiblicos, olros ingresos también de derecho piiblico, recandacién de
los mismos y que, postetiormente, se ha ampliado al conocimiento de
la recaudacién de multas. Asesoramiento con independencia y objeti-
vidad, conforme a una férmula que recuerda la adoptada en Francia al
establecerse el Consejo de Estado. Y la fuerza de la institucién ha
radicado en la aceptacién per ¢l drgano con competencia resolutoria,
el Alcalde, de los Informes del Consell: hasta el momento lo ha hecho
en el 99% de las propuestas habiéndose informado mias de 16.000
recursos y, aunque no hay datos definitivos al respecto, ha estimado
total o parcialmente mds del 40% de las reclamaciones formuladas.

. La Administracién pdblica fiene que ganar credibilidad en la
resolucion de los recursos administrativos. La tarea no es dificil, si se
encomienda a érganos de verdad independientes que, por su prestigio
y su saber, alcancen la auctoritas necesaria. Requiere no escasa ima-
ginacién y, muy sefialadamente, abandonar la peregrina y arraigada
creencia —insistiré sobre ello— de que s6lo un Grgano totalmente al
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margen de ]a Administracién pdblica pueden ofrecer soluciones en
Derecho con la debida imparcialidad ¢ independencia a los conflictos
gue con ella pueden mantenerse.

Hace ya muchos afios que K. LOEWENSTEIN, preocupado siempre
por el tema de los controles del Poder, escribié en relacién con el
tema que nos ocupa: “En casi todos los Estados ha quedado probado
como infundado el miedo inicial a que los tribunales establecidos por
el Gobierno mostrasen una clara parcialidad gubernamental; los tri-
bunales administrativos se han mantenido tan independientes como
los tribunales ordinarios. Ademds, no se puede negar gue quienes
componen estos tribunales, estdn mejor capacitados que los tribunales
ordinarios, en virtud de su especial formacién y experiencia, para
conocer los detalles técnicos de la Administracién y del Derecho
administrative”, Argumentacién irreprochable sobre la que T R. FER-
I:JAI_\JDEZ y E. Garcia DE ENTERRIA han insistido entre nosotros. Este
dltimo autor reitera la necesidad de una apuesta decidida en favor de
mecanismos de esas caracteristicas, “tribunales” de este orden admi-
nistrativo, dotados de efectiva imparcialidad e independencia, espe-
c1a1mepte en determinadas materias (personal, tributarias, justiprecios
expropiatorios, sanciones y otras semejantes), para liberar efectiva-
mente a los Tribunales de la jurisdiccién de cimulo de asuntos que les
impiden hacer una auténtica justicia, es decir, una justicia ¢n tiempo
real, y no una justicia meramente histérica, absolutamente inefectiva
Iqs més de las veces. Ello requiere, inexcusablemente, afiade, formas
diferentes de administrar, renuncia decidida al uso instrumental del
poder piablico que es, en realidad, lo que alimenta la imparable con-
flictividad en la que radica la causa tltima de todos los problemas.

~ Los distintos procedimientos administrativos, tanto en via de ges-

tion como en via de recurso, deben tener el aleance que deben tener;
no ser simple y formal cumplimiento de unos trdmites como habitual-
mente ocurre. También, incorporacién en la medida de lo posible y
con la consistencia debida de las soluciones de participacién exis-
tentes en otros ordenamientos que, como se dijo, tratan de evitar la
lesién, no solo de repararla.

4. Renuncia, si, a la forma habitual de administrar. Asimismo, ¥
con no menor empefio, el cambio que con el fin de reducir el acceso
a‘laljunsdmc:lén se postula, debe hacerse realidad a muy distintos
niveles.

En los administrados: deben comenzar ponderando cudl sea el
alcance de la jurisdicci6n, y cudl la finalidad para la gue en efecto
estd establecida. Y, sobre todo, asumiendo que deben cumplir la ley.
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Fl ntimero de recursos jurisdiccionales ne encuentra su causa (inica-
mente en esas situaciones patolégicas que genera el referido “uso ins-
trumental del poder piiblico”, cuya existencia no cuestiono. Hay algo
mis; mucho mas.Los datos recientemente aparecidos en los medios de
comunicacion bajo el epfgrafe de los dificil que resulta vencer en jui-

cio a la Hacienda ptblica, avala lo que se dice, en cuanto refieren que

los Tribunales de Justicia han desestimado a lo largo del afio 2000
mds del ochenta por ciento de los recursos planteados contra resolu-
ciones de la Agencia tributaria. No todo lo que resulta restrictivo y
gravoso es contrario a Derecho. No recurrir por recurrir, s preciso
ser conscientes que no cabe esperar que la jurisdiccién contenciosa no
puede solventar siempre a su favor muchas de las pretensiones que se
le plantean.

Cambio de actitud también, y de modo muy sefialado en quienes
asesoran a los recurrentes: deben discernir razonablemente la proce-
dencia o no de la via jurisdiccional, hip6tesis esta tltima cuyo sélo
planteamiento puede resultar insélito entre nosotros. Hay que ser muy
claro al respecto, pues se trata de cuestiones que, en ocasiones, rozan
incluso aspectos deontolGgicos relacionados con el gjercicio de la
profesion. En relacién con lo que se dice, se han recordado reciente-
mente (L. MARTIN-RETORTILLG) algunos supuestos habidos, en el
dmbito del Tribunal Europeo de Derechos humanos, realmente alec-
cionadores: los recurrentes, ingleses, no habfan cumplido con la exi-
gencia de agotar previamente los recursos internos para el acceso al
referido Tribunal. El interesado —se expresa en las Sentencias— fue
asesorado juridicamente en su momento en el sentido de que nada
cabfa esperar del control judicial, dada la correcta aplicacién que se
entendia habfa hecho de la ley el 6rgano administrativo correspon-
diente. Es el abogado quien aconseja que no se ponga en marcha un
recurso. Y, adviértase, que esta circunstancia no servird de apoyatura
al abogado del Gobierno inglés para alegar ante e! Tribunal de
Estrasburgo el no agotamiento de las vias internas, sin que éste, a su
vez, recoja la posible causa de inadmisibilidad de no agotamiento de
la via interna... por consejo de un abogado. Es este el que asesora
indicando que que no hay perspectivas de éxito al recurrir en via juris-
diccional. Supuesto aleccionador, realmente razonable y que, como
he sefialado, cabria calificar de insdlito entre nosotros.

Cambic de mentalidad, también, por parte de los propios
Tribunales que deben comenzar por la adopcién de todas las medidas
disuasorias que la ley les permite para el acceso a la jurisdiccion, que
no son pocas. También, para reducir el nimero de recursos: la per-
manente e injustificada negativa a acceder a la acumulacién de los
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mismos, especialmente en algunas materias —tributarias, funcionaria-
les, etc.—, podria ayudar en la tarea: constatada la existencia real de
las circunstancias establecidas en la LT para proceder a la acumula-
cién, la negativa no puede explicarse sino por el afdn puramente for-
mal de no reducir el nimero de los recursos.

5. Las cuestiones sobre la que trato de reflexionar no pueden que-
dar limitadas, sin embargo, a los términos referidos. Se han sefialado
procedimientos y formulas con ¢l fin de que, reduciendo el acceso a
la jurisdiccién contencioso-administrativa, resulte efectiva. No obs-
tante lo que de verdad hay que plantearse es hasta que punto sigue
siendo vdlido que esa tutela continde pivotando bdsicamente sobre el
sistema jurisdiccional. Es tema que, desde luego, puede representar
un giro radical en la formulacién habitual de estas cuestiones y que,
realmente, constituye su niicleo central,

En relacién con ello, una primera precisién, dirfase, que casi con
car4cter previo. Viene impuesta por el encuadramiento en el que nece-
sariamente hay gue situar el tema: la proteccidn del status de los ciu-
dadanos, hay que establecerla en el marco del control del proceder de
la Administracién ptblica. Frente a la generalizada tendencia a judi-
cializar esta tarea, convendra recordar que son muchos los mecanis-
mos que al respecto se derivan directamente de la Constitucion.
Control de las Administraciones ptblicas, defensa también, es cierto,
de las situaciones juridicas de los cindadanos, posible a través de un
sin fin de mecanismos conocidos, de muy distinta naturaleza, de efec-
tividad incuestionable, entre los que ademds hay que considerar pues
son importantes, los establecidos en el 4mbito del derecho europeo. No
los referiré en detalle. Resaltar tan s6lo en ese sentido que, a la postre,
la cldusula general del art. 106 CE, resulta obligado encuadrarla entre
uno de esos controles. Insistir en destacar el contexto en el que hay que
encuadrar el sistema misme de la jurisdiccion contencioso-administra-
tiva, para deducir del mismo todas sus consecuencias, saliendo as{ al
paso de la generalizada tendencia a reclamar, casi con cardcter exclu-
sivo, la via judicial para la resolucién de los enfrentamientos entre la
Administracién y los ciudadanos. No cabe prescindir de ofros cauces
que igualmente pueden permitir resultados efectivos. Aparte, que el
reclamo generalizado y exclusivo que se postula de la via jurisdiccio-
nal —deseado, acaso, por el activismo de algunos jueces en particular—
supone encomendarles cometidos que no les son propios, para los que
no estdn preparados y que nada aportan ni pueden aportar en la tutela
de las situaciones juridicas de los ciudadanos.

~ Hay también un segundo aspecto a considerar. Se trata de cues-
tionar hasta que punto la jurisdiccién contenciosa puede llevar a cabo,

19




SERASTIAN MARTIN-RETORTILLO BAQUER

de verdad, y en foda su extensidn, la tutela efectiva de los derechos e
intereses de los ciudadanos. La respuesta al interrogante anterior, ade-
lantémoslo ya, va a introducir un inequivoco coeficiente reductor por
lo que se refiere a las posibilidades de aquélla, resultado directo de la
relativizacién que, con rafces profundas, en definitiva, no es, sino
consecuencia directa del deficit de 1o juridico que ya notara CARNELUTTI
para la resolucién de los conflictos sociales.

6. Es desde esta dltima perspectiva desde la que ahora pretendo
reflexionar.

Comencemos por encuadrar el tema en sus justos términos, pre-
guntandonos cuél es en nuestros dfas el status de los ciudadanos, cuya
garantfa es preciso tutelar frente a la Administracion. ;Cudl el alcan-
ce que al respecto puede ofrecer la jurisdiccion contencioso-adminis-
trativa? Es cuestién que, una vez mds, obliga a considerar ¢l proceso
de formalizacién histérica de la tutela y proteccion de esa situaciones
juridicas.

Habri que recordar, inicialmente, c6mo en la doctrina de los dere-
chos publicos subjetivos, elaborada principalmente por la doctrina ale-
mana del XIX, estd muy presente, como es sabido, Ia concepcion kan-
tiana de la persona y de sus derechos. Estos, inmanentemente vincula-
dos a la misma, serfan como una especie de “envoltura”, un a mode de
burbuja protectora que determinaria el status de la misma (U. CERRONI).
Podré ser mds o menos amplia; en cualguier caso, es la que establece
los confines, los limites de los derechos. Cualquier actuacién de terce-
ros que incida en esos confines, representa una agresién; una lesién. Y
cumple al ordenamiento juridico arbitrar los oportunos cauces de reac-
cién para restablecer esa situacion que se entiende lesionada; incluso,
cuando esa incidencia, que es lesién, procede del Estado. Este dltimo,
y no otro, es, muy sucintamente referido, ¢l esquema al que responde
la doctrina misma de Ios derechos publicos subjetivos.

El sistema de lo contencioso-administrativo ha sido y es, el cau-
ce juridico puesto a disposicién del cindadano para el restablecimien-
‘to de 1a lesién que deriva de esa inmisién de los Poderes publicos en
la esfera de sus derechos. Tiene siempre un evidente caricter repara-
dor: es necesario que la agresién —que es lesién— se haya producido.
Un esquema que continua siendo plenamente vélido cuando al consi-
derar el status de los civdadanos, se postula que en €l, ademds de
derechos, concurren también otras situaciones subjetivas que no
alcanzan ese grado, como pueden ser los intereses, mas o menos cali-
ficados. En todo caso, es siempre tutela de situaciones subjetivas que
han sido lesionadas. El proceso de ampliacién de la jurisdiccion hard
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que por esta via, la tutela alcance también a anular lo actuado por la
Administracién como consecuencia de la no correccién juridica de
ese actuar, “imponiéndole”, incluso, determinados comportamientos:
la sustitucién del nombramiento de un funcionario, la fijacién de un
determinado justiprecio en un expediente expropiatorio o {a anulacién
de una licencia En relacidn con casos como los sefialados, y con otros
de andloge sentido, la jurisdiccidn juega nn papel incuestionable. Es
algo que esta fuera de toda duda. Pero, ;para otros muchos supuestos?
. Como hacer entonces efectiva la tutela de las situaciones juridicas de
los ciudadanos?

Frente al esquema expuesto, ya desde antiguo, se advertirian dos
carencias muy notables en la bisqueda de esa proteccién por medio
de la jurisdiccién contenciosa; obligaran a arbitrar una serie de fér-
mulas convencionales para tratar de abordarlas.

En primer lugar, es 1a no actuacién de la Administracién, su inac-
tividad: ;qué hacer cuando aquélla, aun siendo debida, mantiene una
posicién de pasividad? Nuestra doctrina se ocupé hace afios de las
situaciones asi creadas (A. NIETO), ¥ si bien es cierto que, especial-
mente en los dltimos tiempos, se han establecido distintas férmulas
para forzar determinados comportamientos o, incluso, deducirlos a
través de esa pasividad en un determinado sentido, obligado resulta
reconocer que estas situaciones siguen constituyendo una de las gran-
des lagunas del sisterna administrativo (V. Acuapo CuboLA; F. GON-
ZALEZ NaVARRO), desde la perspectiva de hacer realmente efectivos
los derechos e intereses de los ciudadanos.

En segundo lugar, y habida cuenta que el Estado de Derecho supo-
ne sf, un respeto a las situaciones jurfdicas de los cindadanos pero que,
ademds, avala y garantiza con andlogo vigor el derecho a unas deter-
minadas prestaciones, se plantea la cuestién de su exigencia en térmi-
nos jurisdiccionales. ; Cémo hacerlas efectivas? Se trata de prestacio-
nes debidas, como pueden ser en materia educativa, sanitaria o de
transportes, que la conciencia social demanda, incluso con mas ampli-
tud, y no con no menor energia, a como puede requerir la cancelacidn
de una multa o el otorgamiento de una concesién, advirtiéndo ademds
que mientras estas dltimas situaciones no son referibles a la mayor par-
te de los ciudadanos, en cuanto que por lo general sélo conciernen a
dmbitos muy reducidos, las otras que sefialo se presentan referidas a
una auténtica universalidad de sujetos. ;Como hacerlas reales?

La exigencia de estas prestaciones, en alganos supuestos, podrd
alcal_lzarse ciertamente a través de los complejos procedimientos esta-
blecidos para la tutela de los derechos fundamentales. No lo discuto.
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En cualquier caso, no es frecuente que el ordenamiento jurfdico san-
cione un derecho jurisdiccionalmente exigible para la efectividad de
las concretas prestaciones que la Administracién debe llevar a cabo.
En ocasiones, ¥ en fecha reciente, podemos encontrar supuestos en
los que se habilita 1a posibilidad de su reconocimiente jurisdiccional:
asf, en materia local. La vigente LRBRL, establece en el art. 26 los
servicios que han de prestar los Municipios, bien por si o asociados,
segiin ¢l mimero de habitantes: alumbrado, limpieza viaria, abasteci-
miento de agua, etc. etc., sefialando el art. 18 como uno los derechos
de los vecinos “exigir la prestacién y, en su caso, ¢! establecimiento
del correspondiente servicio piblico”, cuando constituya una compe-
tencia municipal de cardcter obligatorio, y cuya cobertura financiera
deberd estar prevista en los correspondientes Presupuestos municipa-
les. La férmula supone un pasc importante; mdxime, a la vista de una
reiterada Jurisprudencia que en términos inequivocos ha reconecido
el referido derecho. No obstante, es de sefialar las dificultades que en
la prictica ha suscitado siempre la ejecucién de todas esas Sentencias
en los términos que ya ha puesto de relieve la doctrina. En todo caso,
el reconocimiento de un derecho jurisdiccionalmente exigible a deter-
minadas prestaciones administrativas queda circunscrito a dmbitos en
extremo reducidos.

Desde la misma perspectiva, cabe advertir también que el tema
alcanza todavia mayor complejidad si consideramos el muy distinto
nivel con el que pueden realizarse las diferentes prestaciones admi-
nistrativas. No se trata s6lo de que se lleven a cabo, mds o menos for-
malmente. Es exigible que sean en efecto operativas y, al menos, se
realicen con un nivel medio. A estos efectos, el sistema contencioso-
administrativo sigue siendo en buena parte inoperante: como se ha
sefialado (L. MARTIN REBOLLO), no sirve para que las cartas lleguen
antes, ni para que las carreteras estén en debidas condiciones o las
escuelas funcionen mejor. El tema, importante, cabria abordarlo des-
de luego por la via indirecta de la posible exigencia de responsabili-
dad, en los términos que E. GARcia DE ENTERRia sefialara hace ya
muchos afios: f6rmula de plena operatividad, perc en relacion con la
cual hay que ser muy conscientes que, ademds de su complejidad,
s6lo podria operar en situaciones extremas.

La obligada actividad prestacional de la Administracién y los
supuestos de inactividad, siguen constituyendo dos grandes carencias
que el sistema jurisdiccional ofrece para la tutela efectiva de las situa-
ciones de los ciudadanos.

7. Los posibles déficits del sistema jurisdiccional no concluyen
con lo dicho. Hay dmbitos, de muy notoria importancia, en los que en
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cierto modo es dificil que penetre. Es realidad de la que, guste o no,
no cabe olvidarse.

La cldusula general del art. 106 CE impone, desde luego, que
nada de lo actuado por la Administracién pueda ser excluido del
conocimiento de los Tribunales de Justicia. No obstante, y por muy
insistentemente que se postule el sometimiento pleno de aquélla a la
ley y al Derecho (art. 103 CE), hay que reconocer que actuaciones
importantes de aquélla —y del Gobierno—, quedan al margen de ese
conocimiento; sencillamente, porque aun afectando a las situaciones
de los cindadanos, en buena medida no son confrontables con ¢l orde-
namiento juridico. Hay que reconocerlo as{. Mds todavia; habida
cuenta las caracteristicas de la Administracién de nuestros dias, diri-
ase que es realidad que se consolida de modo creciente.

En primer lugar, debe reconocerse la sancién constitucional de un
margen de decisién auténomo del propio Gobierno, sin que ¢llo su-
ponga exclusién alguna de su sometimiento al Derecho. Recono-
cimiento de un espacio reservado, lo mismo que lo tienen los otros
61ganos constitucionales, y que deriva del juego mismo del principio
de division de Poderes que sanciona el texto constitucional. Entra
aqui en juego, es fdcil advertirlo, el siempre debatido tema de los
Ifmites del Poder judicial para conocer de las controversias que susci-
ten determinadas actuaciones del Poder Ejecutivo. Y no sdélo para
conocerlas y enjuiciarlas; también, y en su caso, para sustituirlas.
;Hasta qué punto? Naturalmente, no voy a entrar aqui en este tltimo
extremo. De todos modos hay que reconocer que existen ¢sos limites
al enjuiciamiento por el Poder judicial: una cuestién que no cabe des-
vincular de la que estd en su base, y gue no es otra sino la de los limi-
tes del propio ordenamiento juridico.

Quede claro. el reconocimiento de los I{mites que acabo de refe-
rir en modo alguno supone revivir la doctrina de la discrecionalidad
administrativa como reducto exento al control de los Tribunales. Una
posicién que resulta insostenible desde la LY de 1956; reconocimien-
to, sin lugar a dudas, del control de la actividad discrecional, que tras
un zizagueante proceso, consolidarfa plenamente nuestra propia
Turisprudencia, debiéndose destacar en todo caso muy favorablemen-
te ¢l grado de penetracién que ha alcanzado en &mbitos muy distintos;
en algunos, como en el urbanismo, con muy notorio alcance al ampa-
o de la doctrina de la desviacidn de poder (J. DELGADO). No hay pues
que insistir en ello. A mayor abundamiento, el TS ha dado acogida
también a distintas férmulas para enfrentarse con la posible arbitra-
riedad de la Administracién en los términos que reiteradamente ha
sefialado T. R. FERNANDEZ.
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No ¢s pues ésta la cuestién. En el reconocimiente de los limites
que se sefialan a la jurisdiccidn, tampoco se trata de retomar el viejo
y equivoco criterio que resulta del dilema legalidad-oportunidad, que
vetaria cualquier enjuiciamiento desde esta segunda perspectiva.
Menos ain, de reverdecer, i minimamente siquiera, ¢l criterio de la
“raz6n de Estado™ al que, en iiltima instancia, pudo responder la doc-
trina de los actos politicos: apoyada en la valoracién de un posible
mévil de esta naturaleza, a la postre, terminaria por sancionar la préc-
tica exclusién de buen niimero actuaciones de los Poderes pdblicos
del control de los Tribunales. En algunos ordenamientos, como en el
nuestro, daria lugar a tan criticas y condicionantes consecuencias. La
lista de los llamados actos polfticos ha venido reduciéndose progresi-
vamente desde hace muchos afios y no ha cesado de encogerse “como
una piel sin curtir” (WALINE). Hasta el extremo, que ya en 1952
VIRALLY pudo hablar del “inencontrable acto de gobierno”. Una afir-
macién que por su misma generalidad, no ha dejado de ser objeto de
critica en la propia doctrina francesa: P. WEIL ha cuestionado el exce-
sivo y equivoco optimismo que encierra; G, VEDEL, contrario natural-
mente al mantenimiento de la categoria de los actos politicos se ha
planteado ce qui reste de vrai de la notion d'acte de gouvernement: en
cualquier caso —dice—, no resulta conveniente dramatizar el hecho de
reconocer una zona inaccesible al juez administrativo; la exige la pro-
pia realidad y no presenta ya la peligrosidad que antes ofreciera.
Aparte —afiade—, que resulta conveniente la persistencia de una cierta
vilvula de seguridad a la limitacién de la accién gubernamental por el
derecho: demasiado rigido, el control corre el riesgo de que no pueda
resistir la presidn del Poder.

Se trata de situaciones que estdn ahif; no cabe desconocerlas. Es
diffcil su enjuiciamiento por la jurisdiccién contenciosa. Cuestiones
que, por otra parte, se presentan de modo creciente, tanto en el con-
texto de una Administracidon intervencionista, como en el de una
Administracién privatizadora. Y junto a las actuaciones que habitual-
mente se reconoce que quedan al margen de la jurisdiccion —relacio-
nes del Gobierno con los otros érganos constitucionales, en el dmbito
de las relaciones internacionales y otras de andloge significado—, nos
encontramos con otras muchas reiteradas en la vida real, en dmbitos
de muy notoria trascendencia econdmica y social que resultan diffcil-
mente enjuiciables por los Tribunales. No es f4cil reconducir al siste-
ma de lo contencioso-administrativo extremos tales como la anchura
que debe tener un determinado puente; la fijacién del posible itinera-
110 de una manifestaciémn; las lineas de transporte de viajeros que debe
ceder la empresa adjudicataria de la privatizacién de una empresa
piblica; muchas cuestiones en materia de politica econémica, como [a
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dimensién que deben tener las empresas de un determinado sector
—grandes, medianas o pequefias— para ser subvencionadas; o los por-
centajes de generacién, distribucién y comercializacion, que deben
mantener dos empresas hidroeléctricas para que se autorice su fusién.
Son, entre otras muchas, actuaciones dificilmente controlables por los
Tribunales: es diffcil que el derecho llegue a ellas. Como tampoco lle-
ga, digase lo que se quiera, y a pesar de los esfuerzos que principal-
mente viene realizando la doctrina alemana de nuestros dias y la
Jurisprudencia de la Unién europea, 2 no pocas de las cuestiones
_no a todas ciertamente—, relacionadas con el tema de la competencia,
tan condicionantes como es sabido en nuestros dfas.

A lo que se dice, debe unirse el progresivo signmificado que ofre-
cen muchas determinaciones estrictamente técnicas que hoy dfa cons-
tituyen la base de numerosas resoluciones administrativas, sin que
ello suponga resucitar la vieja temdtica de la discrecionalidad técnica,
ni marginar el obligado y 16gico control que sobre los hechos debe
ejercer la jurisdicci6n; son, simplemente, pronunciamientos que no
cabe sean revisados por los Tribunales y que, como se ha sefialado (D.
SORACE), la propia Administracién adopta con frecuencia, decidiendo
a la vista de opiniones técnicas diferentes sobre la graduacién del ben-
zopireno que puede tener un aceite para retirarlo del mercado, o sobre
las caracteristicas de la peste porcina para cerrar una granja. Se insis-
te: no se excluye que el Juez pueda constatar siempre la existencia de
los presupuestos de hecho requeridos para el ejercicio correcto de las
funciones administrativas, aun expresados a través del correspondien-
te concepto juridico indeterminado. Se trata, simplemente, de no for-
zar el sistema contencioso-administrative para que enjuicie —o, al
menos, intente— una serie de extremos que son dificilmente confron-
tables con el Derecho. Ademds de initil, supone desvirtuar ese sisie-
ma en aras de una finalidad para la que evidentemente no sirve, y para
la que, en definitiva, no fue establecido.

Los que vengo exponiendo constituyen déficits notables de la
cobertura que puede ofrecer la jurisdiccién contencioso-administrati-
va para la tutela de las situaciones juridicas de los administrados; en
definitiva, vienen a evidenciar la insuficiencia de esos cauces. Es pre-
¢ciso ser consciente de ello: y asumiendo esa realidad, establecer en la
medida de lo posible, y con la imaginacién suficiente, los que més
puedan ayudar a tal fin. No cabe empecinarse en forzar siempre la via
jurisdiccional: ello supone seguir golpedndose la cabeza contra el
mMiSmMO muro.

8. No cabe Ia menor duda que el derecho debe seguir siendo la via
normal para solventar la resolucién de los conflictos entre los ciu-
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dadanos y la Administracién evitando asi la presién politica o los cau-
ces violentos. No obstante, es preciso completar la linea argumental
gue (rato de referir: que con no mener radicalidad de 1o que acaba de
sefialarse sobre el papel del derecho, es obligado reconocer también la
insuficiencia en no pocas ocasiones de los cauces que en tal sentido
ofrece: sirven, para lo que pueden servir.

Entramos asi en consideraciones que sitian el tema en dmbitos
muy diferentes a los habituales. Orientar buena parte de la temadtica de
la tutela de las situaciones juridicas de los ciudadanos por vias distin-
tas, con ¢l fin de que sea efectiva y real, es tarea en la que debe insis-
tirse. Hay que enfrentarse, pues, con un conjunte de hipdtesis muy
distintas; también, de muy diferentes alternativas. Muchas de ellas
inconcretas ciertamente; no obstante resulta obligado ponderar.

La que se propone es, desde luego, tarea importante; y dificil. En
relacién cen ella, como tantas veces ocurre, aun sabiéndose lo que no
sirve, resulta dificil precisar lo que en efecto debe hacerse. En todo
caso, reitero que no todas las situaciones juridicas de los ciudadanos
—hago especial hincapié en el calificativo—, aunque parezca un contra-
sentido, son juridicamente tutelables. Ningtin sentidoe tiene, por su ino-
perancia, seguir apostando a nltranza per un juridicismo exclusivista:
el Derecho debe ordenar, ciertamente, las relaciones entre los Poderes
piblicos y los ciudadanos, conscientes en todo momento que de muy
poco sirve para la resolucién de no pocos de los conflictos que surgen
de esas relaciones. Tempo perso, pudo escribir jurista tan eminente
come F. CARNELUTTI tras muchos afios de dedicacién al Derecho, en
cierto modo como anticipo de su conocido planteamiento sobre la
muerte del dereche, en cuanto buena parte de los conflictos reales a
resolver, dice, escapan del dmbito de lo juridico. Y sin asumir natu-
ralmente los juicios expuestos, hay que relativizar, y relativizar muy
mucho, el significado de lo que el derecho puede ofrecer.

No se pretende ofrecer una respuesta definida a la problemética
planteada, simplemente, trataré de reflexionar sobre algunos extremos
que pueden ayudarnos a la apuesta decidida para alcanzar la protec-
cién efectiva de las situaciones de los ciudadanos. Una realidad que
es preciso abordar, ademds, mediante el concurso reiterade y concu-
rrente de férmulas de muy distintas naturaleza, entre las que no deben
faltar las de cardcter estrictamente politico. Y apuesta decidida, sobre
todo, para la creacién de una conciencia social que evite 1a restriccio-
nes lesivas de esas situaciones. Entiendo que este es lo que importa.

Los sistemas para constatar las relaciones entre la Administracién
y los ciudadanos, requieren, ante todo, de una auténtica conciencia
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social que evite o, al menos, reduzca en la medida de lo posible las
tensiones habituales en esas relaciones. Es 16gico que tiene que haber-
las; naturalmente. Se trata sin embargo de establecer las bases para
que el enfrentamiento no sea su caracterfstica normal. Creacitn de
una conciencia social que debe partir, en primer lugar, de superar la
habitual tensién de confrontacién en las relaciones entre la Admi-
nistracién y los ciudadanos, estableciéndolas sobre bases de colabo-
racién y entendimiento. Recuperar la conciencia de la legitimacién de
lo piblico; es imprescindible: 1a Administracion actda, es cierto que
con caracter fiduciario, al servicio de los intereses generales {art. 103
CE). Intereses generales, intereses piiblicos, incluso, el bien comin
de la doctrina tomista, son expresiones de alcance distinto, pero que
hay que asumir con el sentido que todas ellas tienen. Cuando la
Administracién actda, no expresa, como habitualmente se cree, la
voluntad arbitraria de los detentadores del poder frente a los ciudada-
nos: debe expresar, v asi lo hace habitu almente, el interés general. Lo
ptblico, no puede valorarse exclusivamente en su version p_atolc’)g_ica,
que nadie niega que exista: no toda incidencia en las situaciones juri-
dicas de los cindadanos coarta lesivamente su libertad Es algo que
conviene tener muy claro.

Abandono, pues, de los prejuicios hacia lo piblico como primer
paso para la creacién de esa conciencia social que vengo refiriendo.

En segin lugar, necesidad de clarificar el sentido —y el alcance~,
de 1a autonomia del ciudadano; dirfa, incluso, de la persona, confor-
me a los datos que cabe obtener del contexto mismo del momento en
el que se vive. El ciudadano, ademés de sus derechos y de su libertad,
que nadie cuestiona, Liene igualmente una serie de obligaciones y de
cargas, en los términos que expresan un sin fin de textos, desde el art.
10.2 del Convenio de Derechos humanos. Es algo que con frecuencia
se olvida a la vista del auténtico empacho con que, en ocasiones, se
reclaman los derechos que se creen propios. Y necesidad, también, de
salir al paso, por su inconsistencia y por su falta de rigor, de los jui-
cios despectivos que se hacen de los planteamientos que recuerdan
que los ciudadanos, ademés de sus derechos, tienen deberes y obliga-
ciones, a los que frecuentemente se califican de fascistas o reacciona-
rios (sic!).

Recuérdese también, a mayor abundamiento, que los derechos
tienen todos el 1fmite de los derechos de los demds: desde una pers-
pectiva juridica, en los términos que establece el art. 10 de la
Constitucién; pero limites, también, desde las exigencias a las que
obliga la simple convivencia. La ley de la reciprocidad es la llamada
regla de oro de la convivencia desde una perspectiva €tica: “lo que
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quieras para ti, quiérelo para los demds” (M. VIDaL) Y a través de
ello consolidacién de una ética civil, no sélo sobre la base de lo lici-
to y de lo ilicito: también, de una ética del deber, del como responder
en el ejercicio de los derechos a las exigencias de los demds, del como
construir una sociedad responsable (C. M. MARTINI).

La creacidn de esa conciencia social debe comenzar por rechazar
la infraccién de la norma como practica habitual de comportamiento.
(Qué decir de no pocos de los comportamientos ciudadanos que inten-
cionadamente rozan las lindes de lo ilicito, sencillamente, para ver si,
como tantos otros, no son objeto de sancién? Y los comportamientos
es algo que se aprende; claro, si se ensefian. Frente a la jungla de la cir-
culacién madrilefia y la inoperancia de quienes deben evitarla, jes que
no es del todo distinta la situacién en otras muchas ciudades espafio-
las? Evitar las restricciones lesivas a las situaciones juridicas de los
ciudadanos, partiendo de la observancia misma de las normas que
impone la ley y, en ocasiones, las exigencias de la propia convivencia.

Ayuda también importante a estos efectos, serfa que la
Administracién hiciere efectivos, de verdad, los que vienen llamén-
dose “principios de buena administracion”. No planteo ahora el alcan-
ce juridico de las normas que los sanciomnan, cuyo cumplimiento es
exigible y debe dar lugar, en su caso, a las responsabilidades corres-
pondientes. Planteo algo distinto y mucho més simple: no es sino la
incidencia que en relacidén con no pocas situaciones supondria que el
comportamiento de la Administracién se ajustara a las obligaciones
de informacidn, responsabilidad, crientacién de los requisitos juridi-
cos exigibles, trato respetuoso y deferente y otras muchas que las
leyes sefialan.

Y concluyendo el cuadro que trato de exponer, hacer especial
hincapié en una perspectiva que se clvida con frecuencia: son los pro-
pios ciudadanos los primeros agentes que con sus comportamientos
deben tutelar sus propias situaciones juridicas. La sociedad misma,
controlando a la accién de los Poderes piiblicos; también, garantizan-
do los derechos de sus ciudadanos. Aledf{ antes a la preocupacién de
K. LoEWENSTEIN por ¢l tema del control de los Poderes piblicos. Y
desde ésta perspectiva, analiza el sistema de controles del Poder: jun-
to a los que califica como controles horizontales, controles internos
en los distintos Poderes del-Estado y entre ellos mismos, también, los
controles verticales: federalismo, garantia de la libertad, pluralismo,
donde tienen cabida los que cabe considerar como controles sociales.
Es tema este ulimo que asume, ciertamente, con no pocas cautelas,
siempre necesarias, frente al poder desenfrenado de las organizacio-
nes corporativas, de los grupos de intereses econdémicos o religiosos.
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En todo caso, es posibilidad que estd ahf. Las propias fuerzas sociales
come garantia de la efectividad misma de los derechos de los ciu-
dadanos. Es grande el papel a desempefiar: cuerpos intermedios,
movimiento asociacionista, medios de comunicacién, etc. Sus postu-
lados, en no pocas ocasiones, estardn desde luego, mas o menos diri-
gidos al logro de finalidades, también mds o menos esptireas. Cier-
tamente no es trigo limpio todo lo que reluce. Es precisa una buena
dosis de discernimiento. Ahora bien, debidamente asumida, el balan-
ce del papel de la propia realidad social en la defensa efectiva de las
situaciones juridicas de los ciudadanos, puede ser en extremo positi-
vo, mixime si se encauza hacia la ¢reacidn y desarrollo de una ética
civil en los términos que antes sefalé.

Son, pues, férmulas, medidas y actuaciones muy distintas: todas
ellas convergentes en hacer realidad la efectiva proteccién de las
situaciones juridicas de los ciudadanos. Tutela si de esas situaciones
frente al Estado; pero también, en ocasiones, y con no menor intensi-
dad, frente a distintas fuerzas sociales.

Y en la creaci6n de esa conciencia social a ]a que vengo aludien-
do, el derecho, ademas del papel que debe desempefiar puede jugar
también papel importante. Thomas MERTON, luchador infatigable por
el reconocimiento de los derechos de la poblacién negra en Estados
Unidos, se preguntaba, desde una perspectiva operativa, para qué ser-
via la ley de los derechos civiles. La respuesta, sin embargo, debia ser
mucho méis compleja que 1a que él ofrecia: “para que el negro al que
le niegan una coca-cola, decia, pueda interponer una demanda ante la
Corte Suprema”. No lo cuestiono; ¢n todo caso, es poco, muy poco
desde luego. No obstante habrd que reconocer que desde esa ley, que
expresaba ya un determinado estado de opinién, precisamente desde
esa ley, y no sin altibajos, se ha logrado crear una conciencia social
en la que de modo muy sustantivo se ha cancelado la causa dltima de
la agresion, de la discriminacion en nuestro caso: que no era otra, asi
de simple, que le negasen la coca-cola. Y esto es de lo que se trata:
lograr que sea esa conciencia social la que principalmente rechace la
lesidn de las situaciones juridicas de los ciudadanos.
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