La decisidn administrativa

Por JUAN DAMIAN TRAVERSO
Madrid

Las contradicciones doctrinales sobre la naturaleza de los ac-
tos administrativos afecta cada dia mas tanto a la teoria juridica
como a la practica administrativa y jurisdiccional.

De un lado, la teoria predominante del Derecho administrativo,
singularmente en nuestira Patria, y, de otro lado, la influencia de
la teoria pura del derecho en teoria general del derecho han con-
tribuido no poco a generar a esta perplejidad tedrico-practica.

Las paginas que siguen pretenden tan sélo .ofrecer una posi-
bilidad logica de considerar el problema.

1. PREAMBULO

La diversidad y complejidad de la moderna «teoria general del
derecho», hace conveniente que cualquier analisis sectorial se en-
marque en la idea general que del derecho se tenga a fin de hacer
de aquél algo inteligible. Sin otra finalidad, expongo este sumari-
simo credo juridico.

1. El bien y el mal. Llamamos bueno a todo aquello que sirve
o conviene a un fin. Malo lo contrario. Lo bueno v malo es, por
tanto, algo relativo a un fin. El bien v el mal tiene razén de fin,
como decia la docirina tradicional. Empero, contrariamente a lo
que entendia dicha doctrina, entiendo que no existe un fin perso-
nal que pueda propomnerse con validez general, y, consecuente-
mente, no existe nada bueno o malo, con validez general, que
haga relacién con un fin del «individuo». En suma, no existe fin o
«bien del hombre» o para todo hombre, que sea racionalmente
vinculante. Adn mas, no existe «cosa» alguna que pueda decirse
que es «buena en si» (Moore) (1).

T

(Iy V. G. E. Moorg, «Principia Ethica», trad. es., Mé&jico, 1959. Pero tam-
poco la bondad es una «cualidad indefinible» como la entiende Moore, sino
fa susceptibilidad de producir un resultado. El problema estd en examinar
que resultado o fin puede ser racionalmente vinculante.

9
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Es en el seno de la convivencia humana donde surgen fines
que pueden proponerse con validez general como vinculantes (2).

El bien moral, en cuanto bien ineliminable, vinculante, es el
bien de la convivencia humana. Cierto que cada cual en cuanto se
mueve por un bien preferente, tiene «su» moral. Pero no existe
proposiciéon moral valida «erga omnes» si no se refiere a un fin
de la convivencia del grupo.

Lo bueno o malo moral es aquello que conviene 0 no conviene
a un prceblema de la convivencia.

2. Deber. Aquella conducta humana necesaria o conveniente
para la convivencia social es «el deber» moral. Cuando se expresa
cualquier «deber», se describe una relacién causal de convenien-
cia de una conducta con un fin (norma técnica) (3).

El deber moral es la expresién de una relacion de conveniencia
causal con un bien del grupo social. En la medida en que estoy
integrado en un grupo y respecto de los problemas de ese grupo
puede proponerse con validez racional un deber.

- Ahora bien, en cuanto el deber describe la necesidad de apor-
tacién de una conducta para un fin vinculante (esto es, racional-
mente ineliminable) demanda la aportacién incondicionada de la
misma. Por ello el deber moral no sélo describe sino que también
prescribe incondicionalmente. La aportacién incondicionada de la
conducta, por tratarse de una conducta vinculante («por deber»),
da origen a la vertiente subjetiva de todo deber moral (4).

3. Facultad. Por supuesto que todo deber moral en cuanto
describe v prescribe la constricciéon de la libertad en un sentido
determinado, describe a la vez que una persona, un grupo de per-
sonas, 0 toda la sociedad, tiene facultad para exigir moralmente
una conducta. Tan es asi que la proposiciébn moral lo mismo
puede mencionar deberes como mencionar facultades. Deber y
facultad son como las dos caras de una misma moneda.

(2) Como se sabe, Kant consideré hipotético todo «deber» o «bueno»
relacionado con cualquier fin o bien, Sélo es buena incondicionadamente «la
buena voluntad» o «actitud» moral. Sin embargo, a la hora de conformar
la buena wvoluniad tuvo que condicionarla, a la postre, con un fin o bien
que fuera «universalizable». Lo que ocurre es que sdélo es racional un bien
universalizable en cuanto es bien comin. Una mas amplia comprension de este
punto de vista en mi trabajo «la razén del deber ser». Anuario de Filosofia
del Derecho, nim. 118/XIX.

(3) Norma técnica es la que describe y prescribe la conducta a poner
para conseguir un resultado. El propio imperativo hipotético es una nor-
ma técnica. Asimismo, «no matars, «no engafarr», «auxiliar al necesitado»,
«pagar los impuestos», etc., son normas técnicas en cuanto describen una
relacion causal o de conveniencia con un fin de la convivencia humana. Lo
que ocurre es que en este caso el resultado o fin es un bien ineliminable,
vinculante; esto €s: lo gue se llama un fin moral., Con una concepcion dis-
tinta, v. ROBLES MORCHON, «norma v regla técnica», Revista de la Facultad
de Derecho de la Universidad Complutense, num. 67.

(4 lLa «buena voluntad» es ciertamente un elemento (subjetivo) esencial
del acto moral, tanto como €l elementio o factor objetivo {(conducta-fin). Lo
que ocurre es que la buena voluntad es buena por razon de fin: el fin moral
estaria en peligro si se actuara por itemor o recompensa.
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- 4. Derecho. Hay casos en que la exigencia de la conducta de-
bida o la facultad de exigir resulta tan imprescindible para la
convivencia del grupo que esta legitimado el uso de la fuerza para
imponeria o ampararla. Esto es, la fuerza s€ censtltuye ‘a Su’ vez
por un medio debido, especifico (5).

El deber moral en cuanto coercibe por la fuerza o la facultad
moral en cuanto tutelable por la fuerza, es lo que llamamos «de-
recho». El derecho es «la parte de la moral» que es «exigible-tu-
telable» moralmente a la fuerza, esté o no organizada (6). El
derecho, como la moral, constituye una objetividad: lo que real-
mente, verdaderamente, conviene al bien comunitario (7). Lo que
no quita que sea una objetividad circunstanciada a una situacion
histérica: aqui y ahora. La moral v, por tanto el derecho, es ob-
Jetiva, pero no es ubicua ni ucrénica sino en la medida que lo
sea el problema social que trata de solucionar. . —

El derecho no es, por tanto, mas que un «tipo» de «deber-
facultad» moral.

5. Derecho positivo. Pero la objetividad juridica, como la rea-
lidad toda, no es una realidad palmaria, manifiesta. La cadena
causal que conduce al bien de la convivencia y la propia defini-
cién de dicho bien es compleja, oscura; en gran medida, optativa.
Por tanto «debe ser» una instancia social de determinacién, exi-
gencia y tutela de los deberes-facultades imprescindibles: el poder
pubhco de una comunidad. o

6. Derecho natural. Las determinaciones positivas son, como
es logico, discutibles, criticables, evaluables, segiin el criterio de
cada cual, pues la relacién medio-fin que expresan no contienen,
las mas de las veces, un grado de certeza suficiente. La objetivi-
dad del derecho es frecuentemente polémica. Cuando la objetivi-
dad juridica (circunstanciada, histdrica, no se olvide) se presenta
como una realidad palmaria, evidente («evidencia racional» segun
la terminologia tradicional) accesible a la razén «natural» de todo
hombre («diffussa in omnes»), desaparece el crédito moral otor-
gado al poder ptiblico («obedece al poder publico») si su determi-
nacion no es «conforme a derecho». Las proposiciones (circuns-
tanciadas, histéricas) de lo que es debido o facultado con tﬂda
evidencia es lo que llamamos «derecho natural».

(5) No es que el derecho sea «el minimo ético imprescindible para vivir
en sociedad»; no; todo ética es imprescindible {necesaria para la conviven-
cia, s::}cial) por definicidon. Lo que se quiere decir es que hay deberes tan ne-
cesarios gue se hace preciso (imprescindible, debido) el uso de la fuerza.
Por ello en estos casos la fuerza esti legitimada.

(6) Por tal motivo es derecho ¢l «derecho internacional» o el «derecho
de resistenciar», aunque no haya una fuerza comunitaria organizada.

(7) Como se vera, se irata de una idea «realista» y aun «empirica» del
derecho. El «verdadero» derecho esta fundado en la realidad, en la experien-
cia. Solo la experiencia nos dice lo que realmente es bueno para la sociedad
y es imprescindible coaccionarlo. En la medida en que no hay experiencia
sobre lo bueno el derecho es, como la politica, como la vida misma, aven-
tura prudencial, cialculo.
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El derecho natural, como toda objetividad ética, se predica
respecto de una circunstancia histérica. Es llamado «natural» por
la «razén» que lo aprehende, no porque derive de ninguna «phisis»
o «naturaleza» inmutable (8).

1. La determinacion del deber-facultad positivo. El derecho
positivo no se determina sin mas. L.o propio del sistema juridico-
positivo es que prescribe la forma de determinar (establecer,
«crears) el deber-facultad que va a considerarse valido por la so-
ciedad y por el poder publico. De esta manera sélo se consideran
vdlidos los deberes y facultades establecidos por las personas con
potestad para ello, a través de los érganos competentes y con
arreglo a las formalidades previstas para ello. Constituyen parte
esencial del derecho positivo las normas sobre potestades, com-
petencias y procedimiento para la determinacion de deberes v fa-
cultades (hart), asi como las de enjuiciamiento y tutela efectiva
de los mismos (9).

II. LA DETERMINACION DE DEBERES Y FACULTADES COMO
DECISION JURIDICA

Pese a la expresion habitual, no existe una verdadera «crea-
cion» de deberes y facultades en el riguroso sentido del término,
sino una determinacion de lo que en cada momento el poder pu-
blico considera conveniente al interés general. Esta determinacion
(llamese 0 no «creacidn») es, por tanto, una decision o resolucion
sobre el deber que se prescribe o la facultad que se tutela. A la
vista de los intereses generales el poder publico decide este ca-
mino vy estos medios para recorrerlos y ahi «pones, como un
medio mas, las conductas imprescindibles vy las facultades tutela-

- {8) La obsesion normativista del derecho ha originado toda una artille-
ria anti-ius-naturalista fundada en esta objecion: ¢de qué norma juridica se
puede predicar su cualidad de ser universal e inmutable? El famoso ensayo
de Welzel es una exposiciéon detallada de la imposibilidad de predicar incon-
cusamente v sin excepcidn normas del obrar para todo tiempo y lugar. Es
cierto que motivo para ello ha dado la formulacion clasica del derecho na-
tural. Se olvida, sin embargo, que en una circunstancia histérica, v, desde
lhuego, en casos concretos, pueden hacerse proposiciones apodicticas de que
tal acto es bueno o malo para la convivencia humana. Pero atin hay maés:
se olvida la funcién propia de las normas. Las normas pautan «franjas» de
conductas y,en tanto pautas genéricas, pueden proponerse ldgicamente como
validas con toda evidencia. Por no comprenderse el rol de las normas, se
va a llegar a la peregrina conclusién de que carecen de evidencia moral
normas tales como no matar, no engafar, auxiliar al necesitado, etc., porque
en algin caso concreto se puedan dar excepciones (todas ellas «justificables»
a la luz de la razén natural).

(9) Ha sido muy positivo para la teoria juridica general haber sefialado,
desde diversa perspectiva, que el derecho no es solo «prescripeién de con-
ductas, «sino reglas para la prescripcidon de conductass. Sin embargo, no se
ha destacado suficientemente en ese conjunto de «normas secundariass, las
npormas -de enjuiciamiento v aplicacion de la fuerza, tan consustanciales con
el concepto del derecho. ~
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bles. La atribucién de lo tuyo y lo mio constituye tan sélo una
finalidad mas del bloque de fines perseguido por el poder pu-
blico y en que consiste el «bien de la convivencia». |

Las decisiones determinativas del poder piiblico, revisten va-
rias formas, pero todas ellas tienen la misma «naturaleza»: esto
es, en todo caso expresan un deber coercible o una facultad am-
parable por la fuerza publica. No hay razén para llamar «crea-
cion de derecho» a unas y «aplicacién del derecho» a otras. Toda
determinacion «innova» una faceta del deber o la facultad. Innova
derecho.

La determinacién (explicitacién, resolucién, «creacién», si se
usa la expresion habitual) de deberes y facultades, suele estar
organizada en forma jerarquica descendente desde lo abstracto N
general a lo concreto e individual, residencidndose la potestad de
determinacién en cada escalén de la jerarquia publica. No nece-
sitamos explicar el sistema de jerarquizacién de deberes y facul-

tades; basta remitirnos a la descripcién que de la misma ha he-
cho la teoria pura del derecho, que coincide con el sistema actual
de orgamizacion del derecho positivo, pero que ni siempre ha sido
asi n1 tiene por qué ser en todo caso asi. La teoria pura del de-
recho, diciendo describir el sistema de la determinacién positiva,
0 que en rigor propone es lo que deberia ser un sistema légico
de determinacién positiva de deberes y facultades, aunque no
siempre sea asi ni en todo caso deba ser asi. Es bueno (es debido,
conviene) residenciar las determinaciones mas abstractas Yy Omni-
comprensivas de la conducta en el 6rgano supremo, soberano, en
el «dominus» del poder o representante del pueblo, segiin el sis-
tema democratico. Cabalmente por ello (por su superioridad en
- la escala jerarquica) es por lo que tienen superior valor, no por
la generalidad o abstraccién de su expresién. Tan es asi que Iz
escala jerarquica de poder dispone no sélo de capacidad de de
terminar el derecho sino de la capacidad de controlar la desig-
nacion de las autoridades inferiores que determinan con mayor
concrecion el derecho.

1. Las fuentes de las decisiones juridicas

Como hemos puesto de relieve en otra ocasién (10), el derecho
puesto por el poder publico estd sostenido por un formidable
Atlas juridico, que es lo que, utilizando la teoria pura, hemos
llamado norma fundamental: «Debe ser lo que disponga el poder
publico», norma que por su propia naturaleza es frascendente
al ordenamiento positivo, cabalmente porque es la que sostiene,
con toda su fuerza moral, el cosmos juridico positivo. A su vez,
esta norma, de naturaleza eminentemente formal, tiene una se-
gunda cara, de naturaleza material: «Debe ser lo gque conviene a
los intereses generales (bien comtn)». He aqui la razén del doble

(10) V. «Filosofia del Derecho», UNED, 1984.
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cuestionamiento a que se ve sometido todo deber o toda facultad
positiva, a saber: si esta puesta en forma (a), y si estd justificada
materialmente (b); su validez formal y material, en suma.

Pues bien, las «fuentes del derecho» son aquellas vias autori-
zadas para poner o determinar el deber y facultad Yy, a su vez,
para establecer como ha de ponerse o determinarse, evaluarse y
tutelarse. La «fuente originaria» de todo deber positivo esti en
ese manantial o embalse de cabecera: la norma fundamental, en
su doble faceta material v formal. Todas las demas fuentes mo
son mas que explicitaciones, determinaciones, concreciones suce-
stvas, segiin la vision de Kelsen, de esta primera y basica norma.

En este sentido la puesta de deberes y facultades por los dis-
tintos organos del poder publico no constituye mas que un pro-
ceso de decisiones en las que cada una estid condicionado formal
y materialmente a otra de valor superior hasta que los deberes
y las facultades son puestas a disposicion del ciudadano para que
lo usen, bien tomandolo directamente de una fuente comun (nor-
ma general), bien de un envase individualizado (acto administra-
tivo, orden individual). Pues bien, todo aquel al que se le da
participacion en la autoria, de explicitar o poner el deber y la fa-.
cultad, tiene potestad decisoria: es autoridad juridica (11). Se
tiene mas autoridad en la medida en que se tiene superior capa-
cidad de determinacién juridica. Sin tener el caracter de auto-
ridades juridicas, porque no tienen potestad de vincular unilate-
ralmente la conducta ajena, la autovinculacion de los particulares
constituyen una de las fuentes de determinaciéon de deberes y fa-
cultades de notoria importancia y volumen, por lo que a la hora
de catalogar las decisiones juridicas de «creacién del derecho»
no deben ser preteridas como suele ser habitual en la teoria ge-
neral del derecho. Decir que la creacién contractual de deberes-
facultades ha de «ajustarse» o es «aplicacién» de normas supe-
riores positivas, es cierto, tanto en su forma como, en alguna
medida, en su contenido, pero lo mismo que las demas normas
«creadoras de derecho»; lo mismo nada menos que la ley dictada
por las asambleas legislativas. Ello no obsta, sin embargo, para
que tenga sentido el dualismo derecho piublico-derecho privado,
cabalmente porque con €él va a delimitarse sustancialmente el cam-
po de la vinculacion unilateral del poder ptiblico yv el campo de
la autoviﬂcmlacicﬁn, ambos regulados siempre por una norma su-
perior. |

Lo que ocurre a la determinacion positiva es que lamentable-
mente, su grado determinativo no es completo no solo porque
su «textura» sea la mayoria de las veces «abierta», sino porgue no
pocas veces los tejidos positivos son tejidos muertos que caen en
el desuso y en la obsolescencia mas absoluta. Por mucho que el

gk

(11) La distincion clasica entre «autoridad» y «agentes de la autoridad»
servia a este respecto. Sin embargo, hay actos de los agentes de Ia autori-
dad que completan y aun innovan totalmente deberes de conducta.
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poder pubhco trate de estatalizar la costumbre y dejarla sin ‘fun-
cion «originaria», la vida social (la moralidad social) va a veces
por delante de la motorizacién juridica del Estado. ' .
El positivismo es asi un ideal inalcanzable de tal manera que
es inevitable remitirse en ocasiones a la verdadera fuente origi-
naria cuya «irascendencia» trata de ocultar el Estado, en su
afan monopohstlccr dando caracter de fuente del derecho a los
«principios generales del derecho» que son no mas que una ma-
nera velada de «positivar» ese manantial inapresable y fundante
del deber ser. Esto es, una manera de determinar lo indetermi-
nable. Lo que pasa €s que aunque el Estado no le diese su espal-
darazo, «los principios generales del derecho» estaban ahi «velis
nolis» funcionando a diario en la vida juridica «sin perjuicio de
su caracter informador de todo el ordenamiento juridico» como

dice nuestro Cédigo civil. La remisién a «los principios», como
la teoria de la «morma clausura», como esa pura cantradmcxén
que Kelsen llama «norma individual», que pronto veremos, cons-
ti tuye no mas que la manera de hacemos creer en una inma-
nencia positivista, cabalmente a través de lo que es «la prueba
plena» de la trascendencia del derecho positivo. Por conira, la
desgracia del derecho positivo es precisamente que no puede cul-
minar su afan determinativo.

En definitiva, con todo el aparato de fuentes, se va decidiendo
lo que se estima mejor para la comunidad, de tal forma que im-
poner conductas coactivamente y tutelar facultades es una «tech-
ne» (la técnica juridica), una herramienta para hacer frente a los
problemas colectivos. «El derecho no es un fin —dice Kelsen—,
sino un medio» (12) v dice bien. Lo insélito es cémo sea posible
averiguar cudl deba ser «el mejor medio» (cuestién especifica de
la immvestigacién juridica) sin preguntarse por cudles sean los pro-
blemas sociales y sus mejores soluciones, cuestiones ambas que
Kelsen llama de «politica juridica» (13), habiendo de limitarse el
«cientifico del derecho» no mas que a tomar «las decisiones juri-
dicas» y presentarlas en los escaparates cientificos en forma de
regla (si A debe ser B), como si el cédmo y el por qué de la «<xnorma
secundaria» (la «endodorma» de Cossio) no fuera la auténtica 11'1-
terrogante de la tecnologia juridica.

I1I. LAS DECISIONES DE LA ADMINISTRACION PUBLICA
COMO CREADORAS DE DERECHO |

1. La conceptuacion del derecho administrativo y la teoria del
acto administrativo

La teorizacion que del derecho administrativo se va haciendo
predominante singularmente en nuestro pais, contribuye a en-

(12) V. «La teoria pura del Derecho», III, 3 b)
(13) V. o. ¢c. X 5,



136 Juan Damidn Traverso

mascarar la auténtica naturaleza del acto administrativo como de-
cision del poder publico determinativa del derecho («obligaciones
v derechos») con todas las consecuencias que ello comporta en el
orden practico.

Segiin esta teoria, el derecho administrativo es un derecho re-
gulador de unos «sujetos especiales»: las Administraciones publicas.
¢Qué son las Administraciones ptiblicas? Las Administraciones
publicas son unas «personas» creadas por el Estado para cumplir
finalidades sociales.

El derecho administrativo es el derecho regulador de la ac
tividad de estos sujetos que aparecen por doquier en la vida mo-
derna. En tanto que derecho de un colectivo especifico de sujetos,
el derecho administrativo es un «derecho estatutario» en el sen-
tido de que constituye el estatuto propio de esta especie de per-
sonas (14). De la misma manera que el derecho mercantil es el
derecho propio de los comerciantes, el que regula su estatuto
propio v su actividad «qua comerciantes», el derecho administra-
tivo, es el que regula la organizacién y actividad de estos entes
singulares que crea el Estado. |

El artificio de esta teoria (pues toda creacién conceptual com-
porta un cierto artificio) deriva de la necesidad de evitar deter-
minadas fugas que aparecian en el concepto del derecho adminis-
trativo como derecho regulador de la «funcién administrativa del
Estadon». B |

- Con la finalidad principal de excluir del concepto las funcio-
nes administrativas de las Asambleas legislativas y Tribunales, ex-
cluidas de la jurisdiccién especial administrativa, el derecho ad-
ministrativo se conceptualiza subjetivamente sobre la base de la
actividad de determinados érganos personificados del Estado en-
cuadrados en lo que se ha llamado Poder ejecutivo (15).

- .De esta manera el derecho administrativo pasa a teorizarse
como el derecho regulador de la organizaciéon y relaciones de es-
tas singulares personas, con lo que surge asi la feliz asociacién
de ideas: derecho estatutario de estos entes juridico-piiblicos.

Acontece, sin embargo, con estas «personas publicas» que son
el poder publico; esto es, que juntamente con los 6rganos «no
persontficados», como los iribunales o las asambleas legislativas

Sr——yjiar,

(14) V. Garcfa pE ENTERRIA v T. R. FErNANDEZ, «Curso de derecho admi-
nistrativo», Civitas, 1977, pag. 33 v ss.

(15) La conceptuacién juridica, que aspira a la autonomia cientifica,
ng permite ningin tipo de excepciones a la construccidn dogmatica. He ahi
la razon de que todas las llamadas ciencias juridicas comiencen ante todo
por autodefinirse para asegurar su autonomia cientifica, v luego, generosa-
mente, establecer sus relaciones con las demads ciencias juridicas. Entiendo
que a la hora de establecer estatutos de autonomia cientifica, lIa «Teoria
general del derecho» deberia comprender, como competencia plena de la
misma, la propuesta de un sistema general delimitador de las distintas dis-
ciplinas juridicas que dé orden al cosmos juridico v mo quedarse tan sdélo
en las conceptuaciones mas genéricas. La moderna «Teoria de la ciencias ha
asumido ya esta tarea respecto los distintos campos cientificos.
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constituyen <«el poder publico» o «el Estado» y que, por tanto,
desarrollan la actividad preeminente, especifica y propia del Es-
tado que es determinar (crear, desarrollar, establecer) derecho

(deberes-facultades) y aplicarlo (juzgar su cumplimiento e 1mp0-~
nerlo a la fuerza). o

Precisamente la personificacién de este conjunto de érganos
del poder publico constituye una técnica juridica inventada para
hacer frente a la necesidad de pedir responsabilidades a la accidn
del poder publico, sentarlo en el banquillo y poder ejercer dere-
chos frente a él («derechos publicos subjetivos»). |

Lo caracteristico del derecho administrativo deriva, por tanta
de la necesidad de arbitrar un sistema de garantias frente a los
actos del poder publico que no emanan de las asambleas de re-
presentanties del pueblo o de los Tribunales.

En un primer momento, el esfuerzo doctrinal va a recaer en la
distincion entre «actos de autoridad», en los que los Organos del
poder ejecutivo intervienen revestidos con todo el aparato propio
del poder estatal, actos respecto de los cuales se estima que no
cabe ningun tipo de sometimiento a los tribunales, pues por su
naturaleza son tan actos del Estado como las leyes o las senten-
cias, y «actos de gestién» en los que el poder publico no inter-
viene como tal, sino como si de un particular se tratara (p. €j.,
compra de vestunenta para el ejército, etc.) v se le puede sentar
en €l banquillo para enjuiciarlo y, en su caso, condenarlo. La dis-
tincion entre «actos de autoridad» y «actos de gestidn» tiene su
antecedente, en el derecho regio, en la doctrina del fisco que
nace con una finalidad similar. «E] fisco» es un arbitrio técnico
para poder enjuiciar y condenar al propio poder publico.

Pero de 1o que se trata es de controlar el propio «acto de auto-
ridad», esto es, la decisidon de los dérganos del poder ejecutivo en
cuanto determinan deberes v facultades v es a través de la revik
sion de los mismos por medio de una jurisdiccidn especial cémo
se va a encontrar la via de enjuiciar. |

Asi, el derecho administrativo se consolida como «la Teoria de
los actos admintstrativos» en cuanto actos del poder ejecutivo
susceptibles de ser revisados por medio de una jurisdiccidon es-
pecial. Esta forma de conceptualizar el derecho administrativo
como una disciplina que considera un tipo de «actos de poder»
revisables jurisdiccionalmente, constifuye hoy todavia, segiin en-
tiendo, una manera de concebir su especificidad tedrico-practica
mucho mas provechosa que la sofisticaciéon conceptual creada para
hacer una definicion menos vulnerable. Los conceptos (y, por
tanto, las definiciones) no son algo absolutamente cerrado, sin
ventanas, como las moénadas de Leibniz, sino instrumentos para
captar la esencia de una cosa aunque se salgan del saco concep-
tual muchas notas no constitutivas. La obsesion del cierrée con-
ceptual suele hacer poco ttiles los conceptos y un c:ﬂncep to peco
util es un mal concepto.
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Concebido el derecho administrativo como la teoria juridica de
los actos de determinados organos del poder publico (con lo que
se expresa de forma maés abierta pero mdés reveladora su conte-
nido sustancial a quien se acerca a este campo cientifico) aparece
en la propia zona iluminada por esta expresion, lo que la moderna
teoria ha querido- mce:arperar a su territorio con toda razén: las
llamadas «normas de organizacién». Precisamente, esta manera
de ver devela lo mas sustancial de dichas normas, a saber, que
se trata de «normas de competencia y procedimiento» del sistema
de produccién de actos administrativos. _

La consideracién de los actos administrativos como la «activi-
dad propia» de unas singulares personas juridicas (el «giro o tra-
fico administrativo») (16), oculta la verdadera esencia de los mis-
mos y origina un sistema excesivamente artificioso, en la que el
acto creador de derecho se convierte en el acto de «una partes
generador de una relacién persona a persona (la «relacién juridi-

co-administrativa») yv en las que esas singulares personas osten-
tan, como un auténtico superman juridico, unos extrafios «privi-
legios» y «potestades» pero que, salvo en eso, son meros polos,
pos:twas o negativos, de una relacién juridica. Lo que ocurre es
que ese extrano ropaje de estas singulares personas esconden
nada menos que al verdadero lobo feroz: el Leviatan, el poder
publico, con todas sus armas y bagajes. Extrafios «privilegios» y
«potestades» que aparejan nada menos que la facultad de dictar
normas generales dar oOrdenes, imponer limitaciones, enjuiciar
conductas, imponer sanciones y desencadenar la fuerza publica
contra los ciudadanos. En definitiva, esas extrafias personas son
nada menos que un aparato de toma de decisiones juridicas de-
terminativas de deberes y facultades y de imponerlas a la fuerza.
Es decir, que' el giro o trafico administrativo es «hacer derecho».

Por supuesto que hay actos del poder pablico que no son de-
terminantes de deberes y obligaciones, pero estian ordenados a
cllos. Entre ellos, los llamados actos de juicio, de conocimiento
o de deseo (informes, dictamenes, propuestas, etc.), que no deci-
den algo relevante a un deber o una facultad, pero que constitu-
yen «una manera obligada» de hacer, cuyo objeto es la actividad
decisoria. He aqui la razén por la que la doctrina tradicional no
los considera incluidos en el concepto de «acto administrativos.

2. La norma vy el acto

La distincion entre norma y acto es, a estos efectos, poco re-
levante, pero ha originado no pocas ocultaciones en este. campo

(16) Es parado;xco que después de conceptuarse el derecho administrati-
vo sobre la base de la «solucién subjetivista», abandonando la «funcién ad-
mm:stmtwa» como criterio delimitador, tenga luego que acudirse a un cri-
terio- funcional para delimitar lo que estd dentro v lo que esta fuera de
esta disciplina. ,
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y en todos los campos juridicos. Ya es significativo cémo en la
teoria general del derecho se sigue atin definiendo éste como
«conjunto de normas». La falacia normativisia y ordenancista del
derecho no ha sido ain superada.

Sin embargo, la norma es una forma dlstmta de detenmnar
conductas (deberes-facultades). L.a norma determina conductas en
términos de previsién o programacion de conductas. La norma
sefiala una regla de actuaciéon o de no actuacién; esto es, una
«clase» o «tipo» de conductas. Cuando no se determina una clase
de conductas, la determinacién se hace sefialando unas conduc-
tas concretas. Lo concreto v lo abstracto, tienen un lindero muy
indefinido, lo mismo que lo general v singular. Lo habitual es que
la determinacién de clases de conducta sea general y las conduc-
tas concretas (agotadoras) sean singulares. Pero no siempre es
asi. Una orden de limpieza general de margenes de un rio o de
una carretera (acto administrativo) puede comprender a toda una
comunidad, vy, sin embargo, a unas personas concretas se les pue-
de indicar una clase de acciones que pueden hacer o no hacer.
Precisamente en actos que establecen prohibiciones, permisiones
0 lcencias, se suele habilitar una clase de conductas debidas o
permitidas. Pese a que conceptualmente se trate de una norma de
conducta para grupos de personas, no van a ser considerados
como normas o reglamentos. Usualmente se considera norma a
la prevision de una clase de conductas para un colectivo genérico
de personas o, mas simplemente, a la «regla general» (17).

En todo caso, entendemos que no se cierra la delimitacion
¢ntre norma vy acto diciendo que el reglamento es «ordenacions»
de conductas, esto es; que «se incorpora al ordenamiento juridi-
co» (en el sentido de regulacién de lo que debe hacerse y evitarse
con permanencia) y €l acto es «ordenados». Como ya puso de re-
lieve la teoria pura del derecho, toda «creacién» juridica es a su
vez «aplicaciéon» de una norma superior, por lo que el reglamento
es también algo ordenado, bien por la ley, bien por otro regla-
mento de superior rango jerarquico y hasta la propia ley es or-
denada por la Constitucién. A su vez, multitud de actos adminis-
trativos creadores de derechos y obligaciones tienen tanta per-
manencia o mas que una ley formal v en manera alguna puede
decirse que se consumen o agotan en su simple cumplimiento.
Piénsese, por ejemplo, en la concesion de un sistema de riego o
de una linea de ferrocarril o en una simple autorizacién adminis-
trativa de un centro docente; ;donde esta el agotamiento o con-
sumacion jundzca'? |

Y aun mas, ;qué es el ordenamzento Jurldlco? O el ordena-

(17) La doctrina cldsica ya sefialaba que aunque «las reglas del obrar
son ordinariamente comunes a muchos alguna vez, no obstante, pueden cons-
tituirse para uno que otro»; «tal precepto serd de la misma razon esencial
con otro precepto semejante, impuestos a muchos o a todos los de tal
comunidad». V. Suirez, «De legibus», trad. esp. Torrubiano I, pag. 110.
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miento juridico es todo el conjunto de deberes y facultades es-
tablecidos, en cuyo caso los actos y los contratos forman parte
de ¢€l, o el ordenamiento es tan sélo el conjunto de normas pu-
blicadas en las gacetas oficiales, en cuyo caso se incurre en una
peticiébn de principio al formularse este criterio de distincién, a
la vez que deja de senalarse la totalidad del territorio juridico
vigente, |

Menos atun es posible considerar valida la afirmacién. de que
el reglamento «innova» el ordenamiento juridico v el acto no. El
ordenamiento juridico es una cadena de innovacién continua, en
el que cada autoridad pone algo de nuevo. La ley de transportes
terrestres fija los criterios generales a que deben sujetarse los
transportes de paqueteria; el reglamento general, delimita estos
criterios; la orden ministerial reguladora de los transportes de
mercancias acota atn mas el interés publico v, por fin, la autori-
zacion administrativa a la empresa S. P. determina el interés ge-
neral para la linea Zaragoza-Benasque v toda su comarca circun-
dante a la vez que, consecuentemente, establece un sistema de de-
rechos y obligaciones en esa comarca y para ese género de trafico.

Sin embargo, como quiera que sujetar clases de conductas con
caracter general («disposiciones de caracter general» segiin nuestro
derecho) es materia andloga a la funcién legislativa, he aqui por
que la ley exige que se haga por determinadas autoridades juri-
dicas, con arreglo a unas rigurosas formalidades v con un siste-
ma de publicidad (promulgacién) distinto de los actos que, aun-
que sean normativos, suelen tener algin tipo de individuacidn
que no requiere tantas cautelas en su explicitacién.

Por supuesto que las llamadas «normas de organizacién» en
cuanto afectan a la validez formal de la determinacién de debe-
res-facultades, légicamente se les exige el mismo rigor creativo
que a las disposiciones de cariacter general, aunque en algunos
casos no afecten a oOrganos autorizados para conformar la deci-
sion administrativa ni tan siquiera a nivel de propuesta. '

Excuso traer a colacion la innovacién juridica que aparejan,
por oira parte, €sos actos administrativos bilaterales que son
los contratos administrativos. No voy a entrar aqui en la polémi-
ca naturaleza de los contratos administrativos, pero en lo que no
cabe duda alguna es que se originan en una decisién administra-
tiva (a), que innovan todo un sistema de derechos y obligaciones
a veces de mas trascendencia general que las disposiciones ge-
nerales (b), y que, pese a la féormula contractual, mas que una
autodeterminacién de partes (0, si se quiere, por encima de la
autodetermmacion de las partes), la Administracién ostenta unas
potestades publicas o «privilegios» (¢), en cuanto el contrato con-
siste no mas que un «<medio» de satisfaccién de intereses genera-
les, como el mero acto, como el reglamento, como la ley.
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3. La naturaleza comun de toda decision juridica determinativa
de deberes-facultades

Lo que se quiere resaltar con todo lo anterior es que como va
vio la teoria pura del derecho, el derecho consiste en un sistema
de determinacion de deberes-facultades en la que cada determi-
“nacion tiene la misma «naturaleza» o «esencia». No es concep-
tualmente necesario que este sistema se genere en forma descen-
dente, aunque «es bueno» que normalmente si lo sea y habitual-
mente lo es. Lo que diferencia a una decisién de otra es (aparte
de su contemido, como es obvio) la jerarquia del 6rgano del poder
publico que emana. No tiene una mas valor que otra por ser de
distinta clase. Ocurre, sin embargo, que por ser «bueno» preser-
var lo general frente a lo particular («privilegium») una norma
superior s¢ ocupa de garantizarlo estableciendo el principio «le-
gem patere quam fecisti», aunque autorizando a veces excepciones
al mismo. |

Como dice la teoria pura, no hay razén para fundamentar nin-
giun tipo de dualismo juridico. Todo deber-facultad estd cuestio-
nado por su validez material (si es 0 no contrario por razén de
materia a otro establecido) y por su validez formal (si estda puesto
«en forma») para que produzca la sujecién o el «patere» propio
de todo deber. Valido, formal y materialmente, no hay razén para
distinguir si procede de una decisién del Parlamento «de cumpli-.
miento directo», de un delegado provincial, de un agente de la
circulacién o de un contrato. |

En rigor, si en relacién con las determinaciones de deber hu-
biera que establecer dos clases verdaderamente distintas seria,
mas que por la naturaleza del deber, por la naturaleza de la con-
secuencia que apareja su incumplimiento: en un caso, se impone
el deber a la fuerza o se sustituye por otro deber; en otro caso se
impone una pena o castigo. Contrariamente a la idea que ha ge-
neralizado la teoria pura del derecho, la ejecucién forzosa de
una obligacion no es una sanciéon en el sentido general del con-
cepto, ni mucho menos lo es la declaraciéon de invalidez que Kel-
sen llama «sancién de nulidad». Son tan sélo aquellas conductas
que se consideran socialmente mas peligrosas las que generan
la respuesta sancionadora, respuesta que se atribuye a los érganos
jurisdiccionales cuando es grave, pero que también ostentan los
organos administrativos. En este supuesto se trata de actos juri-
dico-administrativos, esto es, decisiones administrativas que aunque
implican la creacidon de un deber para el interesado (p. €j., pagar
una multa) su naturaleza principal es de caracter evaluativo y
ejecutivo. .

Pues bien, ¢que se decide con la decisiéon creadora (determina-
tiva) de derecho?; se decide imponer o tutelar conductas como
medio para cumplir una finalidad que resuelve un problema de
la convivencia humana, se decide, en suma, determinar aquellas
conductas «buenas» para la convivencia que es imprescindible
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imponer a la fuerza (a), o bien se decide establecér los mejores
medios o técnicas para tomar decisiones que impongan o tutelen
dichas conductas (b), o los mejores medios para enjuiciarlas o
imponerlas a la fuerza (c). Y ello, en todo caso, tanto en la norma

constitucional como en la hcencm municipal de apertura de un
comercio. -

Por todo ello, el quehacer juridico, en cuanto es un quehacer
instrumental técnico, no puede en manera alguna ser inteligible,
haciendo abstraccién, como quiere el purismo positivista, de la
finalidad que se persigue. Se dird que entrar en el campo de la
finalidad social es entrar en el campo de la politica Jumdlca, lo
cual es cierto, pero si el derecho es un instrumento al servicio de
fines sociales es, en el riguroso sentido del término, politica y
€S0, Por muy desgracxado que se considere, es una palmaria rea-
lidad. Pues bien, si ello es asi, ;cémo comprender el precepto
juridico sin entender cudl es el fin que se persigue? Es cierto
que tanto el ciudadano como el jurista practico pueden hacer abs-
traccion del sentido del precepto obedeciendo c1egamente y al
pie de la letra su supuesto contenido, pero ello, amén de convertir
al ciudadano en un autémata desmotivado vy al jurista en un pa-
pagayo que se limita a decir «si A debe ser B», es la garantia
segura de que no pocas veces la obediencia ciega y literal cons-
tituird un error.

El acto de determinacién juridica cenlleva ciertamente una
decisién politica que hay que enmarcar en el plan politico del
poder publico. Por tal razén (porque las finalidades sociales son
optativas y preferenciales, en una cierta medida) el derecho es
filosofia. En rigor, mas que de «filosofia del derecho» deberia
hablarse de «la filosofia que es el derecho», esto es, la filosofia
que entrafa, la filosofia que «velis-nolis» apareja.

- Por ello, «fas-nefas», hacer derecho es hacer politica, hacer
filosotia social y, «a fortiori» —porque comprende a ambos queha-
ceres— el quehacer juridico es quehacer moral.

La naturaleza filoséfica y politica de la decisién creadora del
derecho se hace mas ostensible y manifiesta en las primeras de-
cisiones de la cuspide jerarquica del Estado. La Constitucién es
todo un arranque de la orquestacion filoséfico-politica del poder
publico donde ya figuran en esbozo sus grandes parametros y los
temas. que se van a detallar «in extenso» en las determinaciones
de las demas autoridades politicas. Pero filosofia politica hay tan-
to en la Constitucién como en el ultimo acto de la cadena de
desarrollo de la misma.

¢Qué sentido tendria todo el sistema de impugnaciéon de todos
los actos creadores de derecho, incluida la ley, si sélo fuese dis-
cutible la validez o fundamentacién formal de la decisién (esto
es, sl se han cumplido las formas de creacién) y no su fundamen-
tacion material (esto es, si su contenido se ajusta a las determi-
naciones superiores)?
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Pero es que hay mas; cuando por oscuridad, silencio, contra-
diccion, ambigiiedad o inconcrecién de lo preceptuado hay que
interpretar ¢qué sentido tiene la interpretacién si no es la bus-
queda de la finalidad que se persigue por el poder publico? -

Antes al contrario, toda la cadena de decisiones juridicas su-
poren un acto de «comprension del sentido» de una determina-
cion anterior; esto es, un acto de conocimiento de la pretensién
que le da razdn, sin el cual la decisién ulterior no es posible en-
marcarla en la precedente. El «marco abierto de posibilida-
des» (18) es un marco teleoldgico, no un portillo abierto al capr:.-
cho de cada autoridad juridica.

La decisiéon creadora, bien sea de la asamblea le:gzslatwa bien
sea del agente de trafico (que también «crea» deberes-facultades),
persigue una finalidad social y esta es su verdadera naturaleza;
en definitiva: su razén de fin. Ello es tan sencillo y redondo que
se oculta entre la multitud de las mas rebuscadas doctirinas que
enturbian la comprensidén y la simplicidad de la teoria general del
derecho, cuya reconstitucién va siendo va una, mlsmn casi remlu—
cionaria. - |

El fin del derecho no es «la paz». Los fines del derecho suelen
ser, por contra, «guerreros» (19), porque progresar es pelear. Pero
tampoco es «la justicia» en cuanto calidad que se predica de una
actividad de «reparto», ya que los fines sociales trascienden al pro-
blema del reparto (aunque el justo reparto de bienes y males,
esté en la esencia misma de las finalidades del poder publico). El
fin del derecho es «el bien» de la convivencia o «los bienes» o
«fines» que arreglan los problemas de la ccnvivencia (uno de cua-
les, repito, es «repartirs cargas y beneficios). , .

Pero pongamos que sea la paz o una determinada idea distri-
butiva. Lo que es inevitable es que este fin da razén al derecho
como medio. No es que el fin sea algo a considerar para «valo-
rar» €l derecho o0 para comnsiderarlo «desde una perspectiva axio-
i6gica», como si se le llevara a un laboratorio axiolégico para so-
meterlo a analisis criticos. No; es que el fz'n decide la compren-
ston de las decisiones juridicas y, por ello, juega su juego en tcda
la vida del derecho. -

- Por ello, la decisidn creadora del derecho no es tampoco una
mera pauta o directiva del uso de la fuerza, ni mucho menos es
el derecho un reglamento del uso de la fuerza. No es esa la natu-
raleza o finalidad del derecho y, por tanto, aunque sea también
eso (pues las facetas del ser son plurales) se desnaturaliza el de-
recho presentandolo de esa manera.

L.a fuerza forma parte esencial del c:cncepto del derecho, en
tanto constituye su especificidad moral. Hay unos deberes-facul-

| ma

(18) V. KELSEN, 0. ¢. X. 3.
(19) V. Max Weser ha destacado el sacrificio que implica para algan gru-.
po social cualquier medida politica. V. «El politico y el cientifico». Trad. esp.

Alianza, 1958.
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tades que deben ser impuestos-tutelados por la fuerza comunita-
ria. El uso de la fuerza es, a su vez, el deber de un funcionario
de la organizaciéon social, de tal manera que el incumplimiento
del deber de usar la fuerza apareja a la vez el deber de usar la
fuerza contra el infractor. Pero el derecho alcanza su fin sin el
uso de la fuerza en cuanto se cumple: la conducta debida se pone,
la 1mmdebida, se omite, las facultades se respetan y se ejercen pa-
cificamente. Sélo en caso de incumplimiento aparece la fuerza y
ello después de un proceso evaluativo. Por ello no se sefiala la
auténtica «realitas» del derecho cuando el realismo juridico dice
que «el derecho es lo que hacen los jueces».

4. La decision judicial y la decision administrativa

La decisién judicial forma parte, ciertamente, del sistema juri-
dico, pero es tan sélo una parte consecutiva.

La decisién judicial se adopta con una conducta ya puesta a
diferencia de la decisién determinativa del deber que se adopta
para que sea puesta una conducta. El vendedor no ha entregado
la cosa, el aceptante no ha pagado la letra, el conductor ha cau-
sado un accidente de trafico, el terrorista ha privado de vida a un
agente de la autoridad; todo eso ya ha pasado; ya ha pasado lo
que desgraciadamente se habia previsto que podia pasar; ahora
toca al poder publico sacar las consecuencias, también previstas.
Que el derecho deje o no a los particulares que insten su preten-
sionn de iutela, no obsta para que el poder publico asuma la fun-
cion prevista de desencadenar la fuerza contra el infractor.

Pero antes de todo ello, el juez tiene que examinar y decidir
que ha pasado. Lo pasado, pasado estd, pero de lo que se trata
ahora es de reconstruirlo con la mayor verosimilitud, a fin de
decidir sobre lo sucedido. Esta decisién sobre lo sucedido, en la
medida en que hay varias versiones, es, como le llama nuestra
tradicion juridica, un enjuiciamiento. Carnelutti le ha llamado
«juicio histéricos.

-Una vez que se ha decidido «la versién auténtica de lo ocu-
rrido», el juez tiene que decidir si realmente se ha producido un
incumplimiento de un deber; esto es, si se¢ ha actuado bien o mal,
de acuerdo con las determinaciones positivas. Esta segunda deci-
sion, en la medida en que hay varias alternativas y maneras de
considerar la conducta de los implicados, es también un enjuicia-
miento o valoracidén; pero un enjuiciamiento y valoracién ético-
juridica a la vista del complejo de deberes determinados por el
poder publico. Por eso Carnelutti le ha llamado «juicio éticon».

Una vez terminado el juicio, el juez conmina o condena a una
parte a cumplir el deber «con todas sus consecuencias» bajo la
amenaza de descargar contra €l la fuerza publica o bien sustituye
el primitivo deber por otro (el tiempo ya es otro y las circuns-
tancias son también distintas) bajo la amenaza de descargar con-
ira €l la coaccidon puablica; o, en otro caso, le castiga, si el incum-
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plimiento apareja una pena. O, por ultimo, absuelve: no ha habldo
imcumplimiento.

Kelsen ha llamado a la sentencia «norma mdlwdual» sin que
sea en ningdn caso una norma en €l sentido riguroso del término.

La sentencia no determina el deber, como cree Kelsen, porque
no se puede determinar el deber «a posteriori» de la conducta
que es requerida como obligatoria. Ahora veremos la funcion
«creativa» o determinativa de la jurisprudencia, pero, por de pron-
to, quede claro que la funcién principal de la decisiéon judicial
no es-determinativa de la conducta sino evaluativa de unas con-
ductas ya puestas. La sentencia aplica las consecuencias previstas
para el incumplimiento, en el sentido de que «impone» 0 «pone»
la consecuencia a continuacion de la infraccién. Asi como la de-
terminacion del deber (sea o no normativa) propone una conducta
como debida ligando la voluntad libre de cada cual al fin pretendi-
do por el poder publico (obligando), la sentencia es mera apli-
cacion. *

Se produce asi una diferencia sustancial entre el acto de la
autoridad administrativa yv la decisiéon de la autoridad judicial.
En el primer caso no hay aplicacién de consecuencia, aunque si
hay «apilicacién» en el sentido de concrecién o adaptacién, en
cuanto el acto, todo acto, es aplicativo en esta acepciéon de la pa-
labra. En el segundo caso hay aplicacion de las consecuencias
previstas en la determinacién del deber.

Esta diferencia sustancial apareja varias consecuencias y al-
guna de ellas de orden fundamental, a saber: el problema de la
decision juridica se le plantea en primer lugar y ante todo al
ciudadar.o, esto es, al obligado o facultado por la norma positiva.
Soy vo, t4, él; cada cual, en suma, quien se encuentra con el
drama de decidir qué es lo que estd prohibido o permitido. Ante
la abundancia normativa, ante la oscuridad, insuficiencia o inex-
presién del poder ptblico, ¢qué debo hacer? Es al ciudadano al
primero que se le presenta con toda su rotundidad el problema
de la interpretacién juridica. Y, por supuesto, al abogado, al con-
sultor juridico. Y ain hay veces, muchas veces, en que se tiene
que decidir a oscuras, aventurando lo que es debido segin ley o
lo que esta permitido, aventura en la que nos acompaia tan sdélo
ese consultor general que es la conciencia moral. Por tanto, en
Ja medida de que el deber no queda determinado por la senten-
cia, hay lagunas en las determinaciones positivas.

El juez, por tanto, evalia si la decisiéon que adop‘tr_) el ciudada-
no fue o no la correcta v es con ese motivo cémo hace la «bus-
gueda de la norma» y decide definitivamente lo que es debido o
indebide, permitido o no permitido. Es cierto que en la decisién
judicial hay una decisién de 10 que es o no debido o lo que es o
no permitido, pero esta decisién es evaluacién de lo que en aquel
entonces, v no ahora, en aquellas circunstancias, v no en ésta,
debid decidir el ciudadano. Y el juez estd abhgadn a pcnerse en
el tiempo v circunstancia que esta evaluando. | -

10
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Hechas estas puntualizaciones sobre lo que es el «eidos» de la
decision judicial, vamos ahora a ver c6mo con motivo del enjui-

ciamiento de la conducta pueden producirse efectos determina-
tivos de deber. |

En la sentencia penal, si hay un incumplimiento, se impone la
pena prevista, En cuanto hay cierto arbitrio en la imposicidén
del castigo, el juez concreta la pena. No hay, por tanto, ningtn as-

pecto «creativo» o determinativo de deber cuyo incumplimiento
se castiga.

En la decisién judicial civil a veces parece que se reproduce y
concreta el deber haciendo constatar el juez que, en efecto, A
debe entregar la cosa o B pagar la letra, pero ello no es mas que
un «prius» de la conminacién en que consiste propiamente el
fallo: se condena a A a entregar la cosa mas los dafios o perjui-
cios que han podido producirse por no entregarla en su tiempo
a la vez que se ordena al agente de la autoridad que, sin mas
juicio, realice determinados actos de fuerza contra el condenado
si no hace la entrega. Otras veces se sustituye el deber incumpli-
do por otro, ya que no es posible reproducirlo.

Hay en todas estas operaciones aspectos «creativos» del deber,
pero que, en rigor, aparejan la creacidn de otros deberes distin-
tos, de tal manera que no se puede decir que el juez ultime la
determinacion de la conducta en ese proceso descendente que va
desde la.ley a la sentencia. El hecho sustancial de que el deber
no se cumplido en su oportunidad hace posible dotar a su evalua-
cion. de una naturaleza determinativa o innovadora. El juez re-
crea.un nuevo deber en sustitucion del incumplido. En todo caso

crea auténticos deberes nuevos con otros destinatarios: los fun-
cionarios ejecutivos. |

De otra parte, la opcion que adopta la autoridad judicial de
escoger una norma en vez de otra y, ain mdas, la interpretacion
que da al conjunto de deberes y facultades establecidos (ordena-
miento juridico) va a servir de precedente en casos similares que
se presenten y, por tanto, va a servir de norma de conducta para
el ciudadano. Pero el funcionario judicial puede cambiar de crite-
rio, cambia de puesto, se jubila, cesa, por lo que el precedente
no es mas que una pauta de lo que es una tendencia en el cuerpo
de funcionarios judiciales. Sin embargo, hay veces en que es la
propia ley del poder pitiblico la que obliga a los funcionarios ju-
diciales a una consecuencia y en estos casos el precedente se in-
corpora al ordenamiento juridico, modulandolo, perfilandolo, com-

pletando sus agujeros y simas y, a veces, transformandolo. Pero
todo ello para deberes distintos de los que se enjuician.

‘Conocer los precedentes es entonces tanto como conocer la
determinacion del poder publico, ya que, en rigor, tan poder pu-
blico es la autoridad judicial como la autoridad gubernamental.

Todo lo anterior no supone que el razonamiento juridico con-
sista en predecir el comportamienio de los tribunales; en primer
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lugar, porque tan sélo en algunos supuestos se somete el proble-
ma juridico a decisién judicial y, en segundo lugar, porque el de-
bate jurisdiccional consiste, tanto para las partes como para el
juez, en examinar si es éste y no aquél el precepto aplicable v,
- sobre todo, si‘la razén del precepto es ésta o aquélla en funcién
de sus finalidades.

En definitiva: la decisién «creadora» de la autoridad adminis-
trativa no es lo mismo que la decisién evaluadora de la autoridad
judicial. No se puede situar sin mds al mismo nivel entitativo el
acto administrativo y la sentencia.

Ahora bien, no todas las decisiones juridicas administrativas
son determinativas de deberes y facultades.

Ante todo, hay unas decisiones en las que la autoridad admi-
nistrativa se limita a constatar que se dan las circunstancias de
nacimiento de un deber o facultad perfectamente previsto en una

determinacion anterior de caricter normativo. Este tipo de decisio-
nes son las llamadas en derecho administrativo «actos reglados»,
si bien no todos los que son llamados tales tienen clausurada
toda posibilidad determinativa. Se trata de actos de reconoci-
miento o constatacion de un derecho previsto pero que preci-
san de la declaracién de la autoridad administrativa para que
nazcan a la vida juridica con plenitud de efectos.

Pero con independencia del supuesto anterior, las autoridades
administrativas generan actos de la misma naturaleza que sus
primas hermanas las autoridades judiciales: actos de enjuicimien-
{0, actos conminatorios, actos de ejecucion forzosa y hasta actos
de penalizacion o castigo.

¢Por qué el poder publico actia de una manera tan dispar?
¢Por qué en unos casos el incumplimiento tiene que ser decla-
rado por umnos organos del poder publico especializados (los 6r-
ganos jurisdiccionales) y en otros no? Ya se comprende que hay
toda una serie de razones histéricas que justifican esta diferen-
cia, y, aun mas, hay unas historias especificas que también in-
ciden en la diferencia, pues no en todo caso ni en todos los
paises se produce este planteamiento.

Sin ¢mbargo, hay una razén de fondo en esta diferenciacion
de estrategia juridica. Cuando el 6rgano administrativo determina
un deber (en tanto que es poder publico como el 6rgano judicial)
no tiene por principio que acudir a otro organo del propio poder
publico a que le constate el incumplimiento ni a que use la coac-
cién prevista contra el infractor. La doctrina va a llamar a estas
potestades inherentes a los Organos administrativos del poder
publico «privilegios» de autotutela, segiin la idea sobre la que
se viene construyendo la teoria del derecho administrativo. Lo
que ocurre es que e€se «privilegio» es la emanacion légica de la
«potestas publicas.

Desde otro punto de vista, debe tenerse presente que la ac-
tuacion jurisdiccional aparece y se desarrolla en la historia del
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~derecho 'sobre la base de enjuiciar incumplimientos de deberes
en la que hay partes privadas en conflicto (incluso en el proceso
penal) y el poder publico asume la funcién arbitral de decidir ese
conflicto entre las partes. Esto es, el poder publico aparece rea-
lizando una funcién social de «administrar justicias.

Con todo, tanto la formacién como la organizacién de las auto-
ridades judiciales en la neutralidad técnica y la independencia
politica hace que, con toda razdém, exista una corriente doctrinal
a fin de que se desplace en la mayor medida posible la funcién
de tutela juridica hacia los Organos publicos jurisdiccionales. En
todo caso, tanto las decisiones de las autoridades juridicas como
la de las autoridades judiciales estidn sometidas a un sistema de
revision por 6rganos jurisdiccionales, bien por la via de los recursos
de apelacién o casacién en unos supuestos, bien por la via conten-
cioso administrativa en otro. Porque todas las decisiones del poder
publico salvo las que emanen del poder constituyente, son evalua-
bles en funcién de una decisién superior y, por tanto, ninguna debe
ser inmune. - -

No habria hecho falta rodear a la doctrina juridica de todo el
aparato de ficciones y artificios que ahora soportamos para llegar
a esta conclusion...

Pero el progreso juridico no siempre ha seguido el camino
recto. -



