NOTICIAS DE LIBROS

PIERRE AVRIL y JEAN GICQUEL: Le Conseil Constitutionnel. Montschrestien, Paris, 1992;
154 paginas.

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

En todo el libro late una idea directriz. En el pasado se mantenia que la ley era la ex-
presién de la voluntad soberana de la nacién. En la actualidad se asume que la ley es un
producto del Parlamento y que éste es un poder constituido en el que no reside la sobera-
nia. Por ello se acepta que «la ley no expresa la voluntad general mas que en el respeto de
la Constitucion» (Decision 85-197, de 23 de agosto). El control constitucional de las leyes
se residencia en el Consejo Constitucional francés, érgano que desde esta Gptica se con-
vierte en regulador del sistema politico francés.

Esta forma de entender el papel del Consejo Constitucional facilita la comprension de
algunas de las afirmaciones formuladas por el propio Consejo. En primer lugar, el Conse-
jo se ha declarado incompetente para examinar la regularidad constitucional de las normas
aprobadas directamente por el pueblo (Decision de 6 de noviembre de 1962). En segundo
lugar, el Consejo ha sefialado en varias ocasiones que no dispone de «un poder general de
apreciacion y de decisién idéntico al Parlamento» (Decisién de 15 de enero de 1975, entre
otras). Su distinta posicidn en el sistema institucional francés hace que el Consejo, a dife-
rencia del Parlamento, deba motivar sus decisiones con una argumentacién juridica. En
tercer lugar, el Consejo no sélo toma decisiones de validez o no de la norma impugnada,
sino que, en ocasiones, realiza sentencias interpretativas o apunta qué modificaciones ha-
rian constitucional un precepto que en su redaccién actual es, siempre para el Consejo, in-
constitucional. Para ejercer su control, el Consejo puede examinar la regularidad del con-
junto de la disposicion en la que se hallan los preceptos impugnados, pudiendo sentenciar
ultra petita. El Consejo puede también examinar la constitucionalidad de una ley anterior,
aprovechando que se hayan impugnado ante €] normas que la modifican.
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Es especialmente interesante para el lector e paiiol la lectura del cap'tulo dedicado a
analizar la historia del Consejo Constitucional fr: acés. En €l se seiiala ¢6ir 0 no estaba en
la mente de los constituyentes de 1958 el crear ui- érgano concer:trado de constitucionali-
dad, sino un érguno que solventara los roces eniie drganos estalales (protegiendo, espe-
cialmente, al Couscjo de la Repiblica). La image 1 que del Consejo tienen los politicos y
la doctrina se ve alierada con la Decisién del Con-zjo de 16 de julio de 197 1. Enla misma,
el Consejo declara que la libertad de asociacion e- uno de los principios fundame 1tales re-
conocidos por las leyes ea la Republica, principio- citados en el Predmbalo di: 1a Constitu-
cion de 1946 y reafirmados por la de 1958. Aunqu : el contenido de 1a Decision no es nove-
doso desde una dptica puramente 16gica, incide s cialmente por ¢l intentc 2uberamental
de prohibir una ascciacién de la izquierda proleta: ia. El periédicc Le Mond2 afira que el
Consejo mantiene su independencia frente al poder gubernament.al.

Posteriormente, la Ley Constitucional de 29 de octubre de 1974 va a permitir que, a
los organos que puzden acudir ante el Consejo Constitucional (presidene 12 ia R piblica,
primer minis:ro, presidente de la Asamblea Nac onal o presidente del Serado), se le su-
men sesenta diputados o senadores (sobre la determinacion del ni.mero Jde parlam entarios,
véase pdgs. 56-57). La reforma no fue apoyada por los socialistas (que recelardn del Con-
sejo hasta la Decision 81-132, en la que el Conscjo declara cons:itucioia el principio de
nacionalizacién), y se subestimé por la doctrina. No obstante, la via del recurso de parla-
mentarios ha sido muy utilizada (véanse las estadisticas del uso du la via y ce las inulacio-
nes que ha ccenllevado en la pagina 65).

Las siguientes paginas se dedican al andlisis del Consejo Constitucional como institu-
cién. Se compone de nueve miembros nombrados (elegidos por tercios cada res afios, sin
que sea posible su renovacion, tres a propuesta del presidente de 1a Reptblica. tre s del pre-
sidente de la Asamblea Nacional y tres del presidente del Senado) y de ctros de derecho
(los antiguos presidentes de la Republica). P. Avril y J. Gicquel ustimai que deteria des-
aparecer esta iltima categoria. Examinan los autores a continuacian el rég rnen de inelegi-
bilidades (materia que debe ampliarse en opinién de los autores)  incomgatiniliciades, asi
como el estatuto personal de dichos miembros (pigs. 86-90).

El presicente e la Repiiblica designa, de entre los miembros del Consgjo. al presi-
dente del mismo que, como tal, en caso de empatc tiene voto de calidad. Por otre parte, el
Consejo estd formado por tres secciones de instruccion (formadas, por sotteo. por tres
miembros del Conseio, cada uno nombrado a propuesta de uno de los tees drgands encar-
gados de designar a los miembros del Consejo). =1 presidente nombra poiente a uno de
los miembros, y 3ste eleva al Pleno un proyecto le decision. Asimismo, ¢l presi dente or-
ganiza su Secretaria vy su gabinete. Nombra al sec retario general v al tecorerc y determina
el orden del cia de las reuniones del Consejo. El s.:cretariado gencral del Consejc esta for-
mado, ademds de por el secretario general, por u i servicio juridi.o (comguiesto por dos o
tres personas), otro de documentacion (en el que trabaja una persona) y orro de Derecho
comparado (donde trabaja también una persona:. Igualmente s nombran Jiez letrados
(rapporteurs adjoints) anualmente. Finalmente, d :be citarse todo ¢l personal adn inistrati-
vo y de servicios (s2cretariado general, registro, t ansporte...).

Dentro del apartado de la institucion, los au »res analizan también lcs caracteres del
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procedimiento de decisién del Consejo Constitucional. Dicho procedimiento es para los
autores: a) inquisitorial (el presidentes nombra al ponente, cuyo nombre permanece, tedri-
camente, en secreto y que tiene cierto margen de actuacion); b) escrito; c) secreto (en sus
fases de instruccién y deliberacién); d) rdpido (véanse los arts. 41, 37.2 y 61 CF); e) con-
tradictorio; 1) colegial (las Decisiones deben ser aprobadas por la mayoria de los miem-
bros del Consejo, pero casi siempre lo son por consenso), y g) conclusivo en una Decision
jurisdiccionalmente formulada.

La ultima parte del libro analiza la posicién que ocupa el Consejo en la V Repiiblica
francesa. La idea de que el Consejo Constitucional es el regulador del sistema politico
francés instaurado por la Constitucién se expresa en una doble manifestacion.

De un lado, el Consejo se convierte en un regulador de los poderes publicos. Tal tarea
implica controlar, en primer lugar, los 6érganos constitucionales. A esta idea responde el
control de la regularidad de las elecciones de la Presidencia de la Repiiblica o de las elec-
ciones parlamentarias. También deben controlarse, en segundo lugar, las operaciones del
referéndum (art. 60 CF). En tercer y dltimo lugar, el control sobre los drganos alcanza
también a las normas y actos que de ellos emanan. Asf se explica el control de constitucio-
nalidad de las normas —leyes, adecuacién de acuerdos internacionales a la Constitucién y
Reglamentos parlamentarios— o de las medidas adoptadas en el estado de crisis (art. 16
CF). El Consejo controla por esta via la actividad legitima de los respectivos 6rganos que
dictan normas o toman concretas medidas para que no vulneren la Constitucién.

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

La consideracién de que el Consejo Constitucional es en la realidad regulador del sis-
tema politico francés no debe hacer pensar que actia como una tercera Cdmara legislativa.
Es cierto que tiene algo en comin con las Camaras Altas del siglo X1, y es que asegura
una legislacion mesurada. Pero es cierto también que presenta claras diferencias formales
y sustanciales respecto de aquellos 6rganos. Las formales son fundamentalmente dos: a)
el Consejo otorga justicia rogada (es decir, actda a instancia de alguien), mientras que ta-
les Camaras Altas participan en la elaboracion de la ley por ser esta actuacién de su com-
petencia, y ») el Consejo no solamente decide, sino que también interpreta de forma vin-
culante, mientras que el apoyo o no de aquellas Camaras solamente se expresarfa en la
votacién final del texto legislativo en curso. La diferencia sustancial entre el Consejo
Constitucional y los decimonénicos Senados es que la funcién del primero es, como ha se-
fialado G. Vedel, hacer respetar las exigencias que objetivamente se imponen al legislador
(limite juridico), mientras que las segundas pretenden controlar y evaluar politicamente
las decisiones de la mayoria. En la actualidad, las limitaciones que afectan al legislador
encuentran su causa en la Constitucion (normativa), y se hacen valer a través de la activi-
dad del Consejo Constitucional francés.—Francisco Javier Matia Portilla.
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CARLOS BLANCO DE MORAIS: A autonomia legis ativa regional —Fundaricnto: das re-
lagoes de prevaléncia entre actos legislativo. estaduais e regionais—, L. sboa, Facul-
dade de Direite, 1993; 689 paginas.

El desconocim iento que en nuestro pais exisi 2 sobre los aspectos juridicos e Portu-
gal no es un rero topico recurrente, sino verdad « lara. Una verdad que lama tan o mds la
atencidn cuanto que €l territorio del vecino pafs s continuacidn geogrifica del nuestro,
sin préacticamente fronteras naturales, lo que, en principio, debiera conl evar fluidez entre
uno y otro lado dz la hoy, a estas alturas de la Ur ién Europea, extremadair ente fina linea
fronteriza entre uno vy otro pafs. De todos es sabido que la cercania es condicién idénea
para la rivalidad, pero en este caso ni siquiera rivididad existe porque queda solapada por
la indiferencia, sin duda mds acusada en la direccién de acd hacia alli. que a la inversa.
Como siempre existen excepciones, y posiblemerite de las mds re evantes sea la revista ju-
ridica hispanolusa Estado e Direito, a cargo del mismo organisrio que editc. la oresente.
Dificilmente cabria buscar a la indiferencia aludida un fundamento; a Ic sumo en todo
caso, podria hallar alguna justificacion aparente si el panorama juridico de acuel pais fue-
ra yermo o maniiiestamente insuficiente. Quien va a dar la noticia de esta obra no puede
contrastar su juicio en otras dreas (aunque ha oidc hablar del nivel de los penalistas lusos o
de la buena tcnica de la nueva Ley de Procedimiento Administrativo de aguel pais, por
ejemplo), pero si cree terer algin elemento para Hronunciarse en ¢l can po que esta revis-
ta cubre: el Derecho constitucional. Y, desde luego, tras haber terido que consultar ciertas
obras, le parece ¢star en disposicion de afirmar que el nivel de las mismas poco tiene que
envidiar, y en algunos aspectos incluso algo que e¢nsefiar, a las qu: se editar en otros luga-
res, incluido nuestro pais. Entre otras razones, por la muy simpk de que « forracién de
parte de su doctrina y las fuentes de las que se nutre son similares 1 Jas dez acus.

El caso del trabajo que hoy se trae a colacidn es paradigmatico en este seatida. Se tra-
ta de una extensa y completa monografia cuyo tema principal, como su titulc indica, es la
autonomia legislit va regional. En concreto, y hasta donde nosotros saberics, no hay en
nuestro panorama bibliografico del Derecho auto 1émico una pub icacién de estas caracte-
risticas, si bien, como es natural, el tema de la leg -]lacidn autondriica y nés en ccnereto el
de las relaciones de prevalencia entre el Derecho statal y el regional es tratade con el de-
tenimiento que merece en los manuales de Derecho autonémico. en las obras especificas
sobre fuentes y en aquellas partes de las obras geierales (en particular, los tratacos v ma-
nuales de Derecho administrativo), cuyo objeto sin las fuentes de1 Dercchio v sus relacio-
nes entre ellas. Todo ello, sin embargo, no parece que supla la corveniencia de u1 estudio
rmonogrifico conic el quz aqui se presenta, dond. se sitiie la autonomiu legislativa regio-
nal en un contexto mds amplio compuesto por p-ecedentes, prin:ipios constitucionales y
Derecho comparado. En 2ste sentido, llama la ater cién que tal estudio no s¢ Faya produci-
do aquf, donce todas las Comunidades Auténoma- gozan de potestad legiskutiva, y se haya
dado en Portugal, donde sélo dos regiones, insulares y lejanas por mas sefias (pero que,
precisamente pot ello, suscitan un muy especial :nterés en el Portugal cortiiental, como
puso fehacientemente de manifiesto el constituy :nte de 1976), son las (i¢ poseen este
tipo de potestad.
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Por tanto, el objeto de la obra es la potestad legislativa regional, pero —pasando ya al
objeto real de esta nota, que es dar cuenta del contenido de una obra que, ademds, no se
encuentra publicada por las editoriales al uso— no es el inico que en ella se aborda, pues-
to que, como ficilmente se comprende, para aproximarse a tal tema resulta imprescindible
hacer referencia a las normas superiores del ordenamiento regional, esto es, a los estatu-
tos. Y la referencia que el autor hace a éstos no es un simple trazo obligado, sino que, tras
una parte introductoria que versa sobre premisas generales (organizacién, politica territo-
rial, autonomia y soberania o tipos de descentralizacion territorial), acomete un andlisis
bastante completo de la norma estatutaria, a la que dedica toda la primera parte de la obra.
Desde las cuestiones mas generales, que son presupuesto de la misma (precedentes del re-
gionalismo en el Estado de Derecho, autonomia, naturaleza juridica y formas de regionali-
zacion), pasando por un detallado estudio de la norma en su calidad de estructura organi-
zatoria y garantia de las regiones, pasando asimismo por su concepcién en el Derecho
comparado mds similar al nuevo sistema portugués de 1976 en este aspecto (esto es, la
Europa meridional: Italia y Espaiia), hasta el andlisis de las propias normas estatutarias
portuguesas, que como se ha dicho, son sélo las que corresponden a los archipiélagos de
Azores y Madera.

La segunda parte, mds extensa, es dedicada por completo al andlisis de la ley regio-
nal, sus limites y su operatividad. En ella sigue el mismo esquema que en la parte anterior,
subdividiéndola en otras tres: una, en la que aborda las relaciones juridicas entre actos le-
gislativos estatales y regionales; otra, en la que da cuenta de la cuestion en el Derecho
comparado (es decir, en la Europa meridional), y la dltima, en la que se analiza con ex-
haustividad el tema objeto de la monografia: la ley regional en el sistema constitucional
portugués. Este andlisis de la ley regional ocupa por si solo un tercio de la obra, y se com-
pone a su vez de un estudio de los principios constitucionales presentes en la descentrali-
zacién politica y administrativa portuguesa (la Constitucién divide el territorio continental
en regiones administrativas, divisién que atin no se ha llevado a cabo), del andlisis porme-
norizado del tratamiento que la Norma Fundamental portuguesa realiza de la funcién le-
gislativa regional (distribucion horizontal y vertical de las competencias legislativas re-
gionales) v, final y detalladamente, de los limites a dicha potestad, distinguiendo entre
limites de legalidad (mejor quiza cabria decir de legirtimita, en terminologia italiana, dado
que la expresion es mas amplia, pues, ademds de los estatutos, las leyes orgdnicas, las le-
yes generales de la Republica, las de bases y las de delegacién, incluye también la Consti-
tucién, y el Derecho comunitario y el internacional) y de oportunidad. Como bien afirma
Rebelo de Sousa en el breve prefacio con que abre la obra al dar alguna nota de la simbio-
sis entre teorfa y prictica que representa, es esta parte, en la que se analizan las competen-
cias legislativas regionales y estatales y el modo de resolucién de conflictos entre leyes de
una y otra procedencia, la que mejor pone de relieve la utilidad real del trabajo del que da-
mos noticia para los operadores juridicos.

En fin, la obra se cierra con varias ¢ interesantes «Observaciones finales», la veintena
de paginas que ocupa la bibliografia citada (en la que, por cierto, se echa en falta numero-
sas veces el nimero y el afio de edicidn de las obras), pese a que llama la atencién que las
notas a pie de pagina no sean numerosas, mds bien lo contrario y, finalmente, un buen abs-
tract—César Aguado Renedo.
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PABLO MENENDE?: Las potestades administrativa de direccion y coordinacion territorial
(Prélogo de Sebastian Martin-Retortillo), M. drid, Civitas/Servicic dz Publicaciones
de la Facultad de Derecho de la Universidad <omplutense, 1993; 236 pédzinas.

Con caricter previo, creemos que es necesar 9 justificar un cstudic sobre la directriz
administrativa y, en general, sobre las potestades ..dministrativas de direccidn y coordina-
cién territorial. Desde nuestra posicion, no hay duida que el libro de Pablo Me¢néndez con-
tiene a la vez un elemento cldsico y un elemento i nnovador.

Siempre se ha admitido que la emanacion de directrices desde la ciipula de a Admi-
nistracion no deja de ser una consecuencia tradiconal de 1a reserva de dir:ccidr. politica
que corresponde al gjecutivo (Lépez Guerra). No s posible un verdade:o iadiriz. o politi-
c¢o sino prevalecen los criterios materiales del en ¢ director. En el fondc, este cordiciona-
miento politico dz (a Administracién —que, com:" afirma Forsthoff, sélo st presente en
la funcidn de direccidn, referida siempre a asuntc propios y no ¢n la de supervision, que
es de asuntos ajeros—— y, en general, la necesaria . oordinacién de la actividad adininistra-
tiva es lo que jusrifica la existencia en la Adm nistracién de relaciones de jerarquia y
subordinacién.

Ahora bizn, he sido la pluralidad del Estado social, en base a dos hechos, 1> que ha
posibilitado una nueva funcionalidad de la direct:iz administrativa, mostréndose asi esta
vieja categoria con una nueva y mas amplia confi:uracion. Estos Jos hechos han sido: por
un lado, las nuevas funciones asumidas por los poderes piblicos en el listado social, que
han obligado, por razones de buena administracion (Parejo), a la creac 6n de una Admi-
nistracién institucional, de unos entes de gestion, dotados en algunos cisos de pzrsonali-
dad juridica publica o mecantil, en lo que se ha considerado (Salit) una auténtica huida al
Derecho privado v del Derecho en general; por otro lado, la aparic (6n de las Cominidades
Auténomas y la consagracién de la autonomia local.

En primer lugar, las directrices son un instruriento de direccivn de 1as Admiristracio-
nes territoriales respecto a las organizaciones de 14 Administracién instituc:onal. La crea-
cion de entes de gestién no supone —como afirma el art. 8 LEE A-— una desvinculacion
de los departamentos ministeriales a los que estdn adscritos y de los que 301 uia pieza ins-
trumental. La nueva configuracién de la directriz como categorii administrativa permite
compatibilizar la segregacion funcional y organirativa —Ila desconcentracion— de estos
entes y al mismo tierapo su situacién de sujecion a la Administracion territoria . Es por
este camino de la progresiva desconcentracion —creando administracicnes difer:nciadas
sin alcanzar la ruptura con el poder ejecutivo—, jue, en el fondo no vi:n: a ser mds que
el camino de la adaptacién de la objetividad admiistrativa a las circunstancias del Estado
social, por donde aparece en el horizonte la neutralizacién politica de ent:ros sectores, a
través de lo qae s2 ha denominado, Administraciones independientes (Sala v ma; recien-
temente Betancor).

En segundo lugar, ncs encontramos también . on la utilizacién de las directrices para
la necesaria coordinacién territorial de Comunidades Auténomus y municipios. Como
afirmé la STC 214/ 1989, las relaciones de coordir acién se diferencian de la simple cola-
boracidén en que atribuyen al sujeto coordinador ina cierta configuracién mate ial para
realizar una funcidén coactiva, mientras que las re aciones inspiradas en Ics principios de
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colaboracidn y cooperacién sélo pueden justificar rganos de caracter consultivo. De esta
forma adquieren también asf las directrices una nueva operatividad.

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

En la primera parte de la obra el autor analiza la figura de la directriz en la Adminis-
tracién del Estado y mds concretamente en el seno de las relaciones interorgénicas, donde
la directriz se ha erigido en una técnica que restringe la actividad discrecional de los érga-
nos destinatarios de la misma. Posteriormente —todavia en la primera parte—, superando
el dmbito inteorgénico, el autor penetra en el &mbito intersubjetivo donde analiza el papel
fundamental desarrollado por la directriz en la relacién entre €l Gobierno y los entes de
gestion.

En la segunda parte, manteniéndose en el dmbito intersubjetivo, el profesor Menén-
dez contempla la figura de la directriz dentro de un modelo estatal descentralizado por el
hecho regional y la autonomia local como expresion del principio de coordinacién. Toda-
via le queda tiempo al autor para, terminado el andlisis de las directrices de coordinacién
territorial, introducirse en la problematica de las denominadas directrices de planeamiento
urbanistico.

Sin miedo a caer en referencias hagiogréficas, hay dos aspectos en la obra que ahora
presenta Pablo Menéndez que merecen sin duda ser destacados. Por un lado, la dificultad
de la materia. Acostumbrados a leer otros estudios que se refieren a aspectos puntuales y
laterales del Derecho, este libro del profesor Menéndez se encuadra en sus aspectos cen-
trales: el problema de la discrecionalidad administrativa, las normas de autoorganizacién,
la potestad reglamentaria y en general la problematica de la teoria de las fuentes en el De-
recho administrativo. Por otro lado, el libro contiene un trabajo madurado, iniciado afios
atrds bajo la direccidn del profesor Vandelli. Habituados ya a la inflacion de libros y revis-
tas juridicas, y asumiendo en alguna medida la polémica afirmacion de Bork —«en el
campo del Derecho, y a diferencia de la fisica o la medicina, la abundancia de publicacio-
nes no es un motivo para ser optimista ni un indicio de vigor en la investigacién, sino que,
frecuentemente, es todo lo contrario»—, no nos queda mas que reflejar la afirmacion que
Sebastidn Martin Retortillo hace en el prélogo: «Cuando la frivolidad y la ligereza son
monedas de uso comiin en las investigaciones juridicas, estamos ante una obra pensada y
reposada. Obra pensada, he dicho; no quedan cabos sueltos».—Antonio Troncoso Reigada.

LuUcCIANO PAREIO ALFONSO: Administrar y juzgar: dos funciones constitucionales. Un es-
tudio del alcance y la intensidad del control judicial a la luz de la discrecionalidad
administrativa, Madrid, Tecnos, 1993; 136 paginas.

El autor propone en esta excelente (y un tanto provocadora) monografia un debate
cientifico amplio, abierto y serio en torno a la situacion actual del Derecho piblico en ge-
neral y del administrativo en particular. Un debate de problemas, no de personas. Y de ahi
la oportunidad de este libro, ya que algunas reacciones doctrinales a su libro anterior, Cri-
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sis y renovacion del Derecho publico (1991) —cue llegan a caliicar (i1juste si no absur-
damente) la posizion de Parejo como de «preociipante» para el Estado de Derecho— ni
identifican lcs proolemas ni han ponderado seriit y objetivamence los argumentos. En el
Preambulo expore, pues. Parejo los dos argumentos que justifican el trabi o 1) :larificar
los términos del ot jeto de discusién (situdndolo en el contexto ccnstitucicr al, miis que en
el historico genera:), y 2) concretar el disefio del control judicial del pcder piblico admi-
nistrativo. El iter argumental del libro es claro: después de expoaer a) los términos de la
cuestion y de describir; b) la situacién actual del control judicial de la discrec:onalidad ad-
ministrativa, y ¢) reexamina el problema a la luz del nuevo orden constitucional.

a) Los términcs de la cuestion. La Administracién estd «ujeta 10y, =n razén del
principio del Estado de Derecho (art. 1.1 CE), a un control judicial total y vleno (articu-
los 24.1, 103.1 y 106.1 CE). Esta plenitud del control judicial abr: espacio a cuestiones de
perfeccionamientio como las que giran en torno a la consecucion Je la fanzion del control
judicial como parte del s:stema de controles del Lstado social y ¢emocrat co de Derecho.
Ante el preocupante fenomeno del activismo judicial es preciso preguritarse sotre los li-
mites del cortrol judicial del poder administrativo (cuyo desbcrdamienio irastocaria el
sistema constitucional de divisién de poderes —nu hay que olvider, adeinds, (ue ¢l juez es
también un poder del Estado—). La posicion tradicional ve en el control juridico-judicial
de 1la Administracion la culminacién del proces histérico europeo contiental de con-
quista del poder por el Derecho. Pero este plantearniento se desauloriza porjue desconoce
la decisiva incidencia del orden constitucional vigente. Veamos en qué argumentos apoya
Parejo esta opinion.

b) La situacion actual del control judicial de la discrecionclidad aariinistrativa. Si
bien el control judicial del poder discrecional administrativo continda raspordiendo a los
logros consolidaclos por Ja jurisdiccidn contencioso-administrativa, rec er ternen ¢ s¢ han
producido inrovaciones importantes que suscitan ¢l problema de 1os limites. En e ste senti-
do, Parejo muestra como la evolucién en Francia. Estados Unidos, Alernania y Espaiia se
encamina a sustitair los pronunciamientos de la Administracién por los del juez. £n nues-
tro pais, de un modo maés radical, si cabe, sobre todo a partir de los afios ockenta, 2n temas
como las calificaziones y los juicios de indole té.nica vy en la plenificaci¢n v ordenacién
urbanistica (en los que la jurisprudencia ha controlado y sustituido la decision discrecio-
nal administrativa apelando a principios generale: del Derecho, «atmésfera en la que res-
piramos juridicamente» -—STS de 1 de diciembre de 1986—, de maner:. especial el Esta-
do de Derecho (llegindose a hablar del «genio :xpansivo» del mismo en la sentencia
citada). La argumentacién del Supremo es ésta: 1 el principio de intercliccion dc arbitra-
riedad postula la racionalidad del servicio por la \dministracién de los irtersse: genera-
les, es decir. equivale a una medida o valor de «taena administricion» 2) Iz legitimidad
del ejercicio de uaa postestad discrecional deriva Je la racionalicad del contenido en que
se haya traducide aquel ejercicio; 3) en consecuericia, el juez adininistrativoe puede susti-
tuir a la Administrazion en sus pronunciamientos ¢ 1ando exista base para ello ¢n lcs Autos.

¢)  El necesario reexamen de la cuestion ¢ la luz del nuevo orden constiucional.
A partir de la plenizud de control que introduce l¢ Constitucidn, 1+ cuesiién no puede for-
mularse tradicionalmente como conquista del poder administrativo pot e Derecho, sino
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mds bien como determinacién de los términos de realizacién del Derecho. La posicién
doctrinal establecida proclama el replanteamiento de la cuestion, pero no lo lleva a cabo.
Parejo propone como ejemplo el estudio de T. R. FERNANDEZ Arbitrariedad y discrecio-
nalidad, en el que las lineas de mejora sobre La lucha contra las inmunidades del poder
de Garcia DE ENTERRIA son cuatro: 1) El punto de partida es el principio general de in-
terdicciéon de la arbitrariedad (art. 9.3 CE). Discrecionalidad no puede ser arbitrariedad.
2) La motivacién es el primer criterio de distincién entre lo discrecional y lo arbitrario.
3) La necesidad de justificacion objetiva de la decisién administrativa es el segundo y de-
cisivo criterio. 4) Concluye que la distincién entre legalidad y oportunidad es un falso di-
lema. Pero, a juicio de Parejo, el principio de interdiccion de la arbitrariedad es demasiado
general y abstracto como para hallar en él demasiadas concreciones; el criterio de la moti-
vacion es vdlido, pero no aporta nada a la solucién de la cuestién que nos ocupa; en el cri-
terio de la necesidad de la justificacion objetiva aflora el riesgo de la sustitucion indebida
de la Administracién por el juez, riesgo que se convierte en realidad cuando se presenta la
diferencia entre legalidad y oportunidad como un falso dilema. Por consiguiente, es nece-
sario el reexamen de la cuestion. Y es tanto mds necesario cuanto la instancia administra-
tiva y el control judicial tienen dmbitos de actuacién necesariamente distintos, que se deli-
mitan reciprocamente de forma negativa. El control judicial es la comprobacién (con la
extraccién de las correspondientes consecuencias juridicas) de si existe o no contradiccién
entre la decision administrativa previa y el ordenamiento juridico. La legitimacion del
juez para adoptar una decision propia, distinta de la administrativa, depende directa y to-
talmente de la efectiva comprobacién de una tal contradiccion, de suerte que le correspon-
de legalmente la carga de la acreditacion de ésta. El juez contencioso-administrativo es
«administracién negativa» (Chr. Gusy). Y, por tanto, la afirmacion de la sustituibilidad
por el juez de las decisiones de 1a Administracién no se sostiene por si misma.

En el reexamen de la cuestion hay que tener en cuenta, ademds, la transformacién
contemporéanea del Estado, que ha repercutido en las categorias de «ley» y de «reserva de
ley». La ley formal no garantiza ya por si sola y en todos los casos una programacién o
vinculacidn positiva, tipo estdndar u homogénea de la Administracion en todos los 6rde-
nes y sectores de la vida social. Sobre todo en los sectores sociales mas complejos y varia-
bles (urbanismo, economia, medio ambiente, consumidores, etc.), la ley renuncia a la de-
cisién de fondo y establece criterios materiales de ponderacidn, fines, objetivos, modelos
de referencia, etc. Asistimos a un transito desde una vinculacién positiva de la Adminis-
tracién a una estratégica. Y aquf la solucién judicialista, basada en la apelacidn a los ulti-
mos principios, es aparente, pero falsa: ;por qué —se pregunta Parejo— ha de quedar en
manos del juez la dltima palabra, en sustitucién de la Administracion, cuando una deci-
sion simplemente se ha deslegalizado, siendo asi que si la decisién hubiera sido tomada
directamente por el legislador habria quedado fuera del alcance del juez? No justifican por
si solos una solucién judicialista ni el argumento del Estado de Derecho, pues el podery la
actuacion administrativos no son contrarios a su realizacion, ni la mayor garantia de la in-
tervencion judicial.

La Administracion no es sélo un poder publico dotado de un régimen juridico especi-
fico (caracterizado por las exorbitancias del Derecho comin requirentes de mecanismos
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reequilibradores en garantia del ciudadano); es. sobre todo y en primer lugar, un poder
que, dotado de lzgitimacién democritica propia (aunque indirecta), se iagora en la satisfac-
¢i6n del interés general, lo que le presta la correspondiente legitimacion por los medios y
el fin. Pero, ademas, es ¢l poder piiblico mds idéneo para la decision er: contextos sociales
complejos, tecn:ficados y variables. Por ello esti llamado a cont ir con un Jdmbito sustanti-
vo de decisidn. 1] carino correcto es, en opinién de Parejo, no 1 de intertar «rsducir» la
discrecionalidad, sino el contrario: reivindicarla (entendida en sentido estrictc —Parejo
dedica varias paginas a definir a qué concepto de discrecionalidid se refizre, concluyendo
que es el espacio entregado a la decisién administrativa para la Rechtsjindusg, 11 determi-
nacién del Derecho: la creacién de la regla juridica aplicable al c¢aso; no ¢4 la discreciona-
lidad habilitacién para actuar segin el propio criterio, pero tampco un arnbito de decision
administrativa puramente provisional, recaida siempre a reservi de la posibilidad de otra
definitiva y distinta por el juez—).

La realidad de los ordenamientos estatales es la existencia de ncrmaciones cldsicas
(con peligro de rigidez) y normaciones flexibles de nuevo cuiic (con peligro de inseguri-
dad juridica). En esta situacion, la realizacién del Estado de Derecho requier: una res-
puesta diferznciada: a) cuando la accién administrativa es una miera in erpretaci dn-aplica-
cién de reglas preexistentes, el control judicial puede y debe ser capaz de repraducir, no
s6lo de anular, 1a decision, sino también la de sustituir ésta por oira judicial, y ») cuando la
accién administrativa implique la traslacion a la Administracién de la corrpetencia misma
para la creacidr, dentro de ciertos margenes, de la regla jurid:.ca, el control judicial no
puede reproducir exactamente la actividad administrativa; debe limitarse: a reproducir los
aspectos reglados, es decir, estrictamente juridicos, con la imposibilidid ce sustitucién de
la decisién adm nistrativa por otra judicial. —Fernando Rey Ma ‘tinez.
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