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SENORES:

En cierta ﬂcasién, refiere el profesor de Derecho ad-
ministrativo de la Facultad de Paris, M. Berthélemy,
que extrafidndose una persona de la gran amplitud
de su libro de Derecho administrativo, le decia: «se
trata todo en vuestro libro», a lo que el ilustre profe-
sor contestaba: «tratar todo, no; pero si que trata de
todo». He traido 4 cuento esto, porque so6lo teniendo pre-
sente este espiritu invasor de la materia administrativa,
v lo que como consecuencia légica tiene que ocurrir, si
del elemento material pasamos al personal dedicado a lo
administrativo, puede tener justificacion el que yo haya
llegado 4 este sitio en la tarde de hoy ocupando lugar
que no me corresponde, ya que solo merced al titulo ofi-
cial que ostento, puede tener justificacion, amén de la
gran benevolencia con que vuestra Juntadirectiva me ha
honrado invitindome, que dé esta conferencia. Y no por
ello sélo, sino porque la gran amplitud de la materia ad-
ministrativa tiene que ser, precisamente, el punto de
arranque de mi disertacion.

El derecho administrativo tiene una amplitud gran-
disima; la Administracién va extendiéndose por todas
partes, y cuando de una cuestién administrativa quiere
tratarse, surge una dificultad, la dificultad natural en
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1a eleccion de ella: seleccionar la materia, coneretar el
punto. Para mi esto no ha sido en la presente ocasion
dificultad, porque recordando que se trata de la Real
Academia de Jurisprudencia y Legislacién, recordando
el nombre de la ilustre persona que preside esta docta
Academia, creia yo que estaba en cierto modo obligado
4 tratar una cuestién administrativa en la que su le-
gislacién hubiera evolucionado, merced 4 la jurispru-
dencia, y en la cual, al tratar de reforma de la espafio-
la, habré de citar el nombre del Presidente de la Real
Academia de Jurisprudencia y LEgislacién. Y he aqui
por qué he elegido la evolucion de lo contencioso-admi-
nistrativo, por qué al tratar de las garantias juridicas
del ciudadano y de si es y debe ser considerado como
tal el recurso contencioso, habré de referirme 4 la legis-
lacién francesa, habré de referirme 4 como ha evolucio-
nado esta legislacién, merced 4 la jurisprudencia, y ha-
bré de citar antecedentes legales en Espafia, & los cua-
les va unido el nombre de vuestro Presidente y el de
personas de gratc recuerdo en esta casa.

La Administracién evoluciona en estos ultimos tiem-
pos; la Administracién se nos presenta con una gran
complejidad de servicios; domina en absoluto en la Ad-
ministraciéon de hoy dia la idea del servicio publico.
En el Derecho publico moderno esta es la idea domi-
nante en las teorias, que casi me atreveria a llamar
modernisimas, y asi como antes era la idea del Poder la
que lo explicaba todo y & base del principio de la divi-
sién de los poderes se explicaba el nacimiento del De-
recho administrativo y de la jurisdiccion contencioso-
administrativa; asi como antes era, precisamente, a ti-
tulo de un atributo personal, como se explicaban casi
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todos los problemas de derecho ptiblico y se buscaba la
participacion del ciudadano en el ejercicio del poder,
asi hoy dia la direccion es opuesta, es principalmente
objetiva, hemos ido & parar 4 la objetividad de la actua-
cion; el poder, dicese, no se tiene por el gusto de man-
dar, el poder se tiene para cumplir los fines que han sido
asignados al gobernante. No se trata solo de las atribu-
ciones de aquel que ejerce el poder, hay que examinar si
lo ejerce para el fin por el que le fueron dadas, cam-
biando asi el principio fundamental de la ciencia admi-
nistrativa y radicalmente el aspecto juridico de ella.
En efecto; hoy el Derecho administrativo, que duran-
te mucho tiempo se fué presentando, merced al criterio
individualista, como una mera actuacion juridica sub-
jetiva, cambia en absoluto de orientaoion. Dentro de la
misma nocién de policia, deja de considerarse como
elemento verdaderamente cierto en la Ciencia adminis-
trativa el concepto estricto de la policia & que se referia
Orlando, como mera policia de seguridad, y evolucio-
nando en la direccién que encontramos en muchos de
los tratadistas alemanes, en muchos de los tratadistas
italianos, yendo en la direccion de Stein, de Meucel y
Ranelletti y de otros tantos que pudiera citar, se va a
una acecién positiva de promover, de afirmar y consoli-
dar la cosa comun, como fin de la misma policia, y en
lugar de surgir de la negacion, de la limitacion de los
derechos del ciudadano, como mera accion del que ejer-
ce esa funcidén, aparece la policia administrativa como
algo que se cuida de los intereses publicos, de los fines
del Estado,de la intensa actuacion de la Administracion

publica en los tiempos modernos.
A medida que se amplia el actuar administrativo,
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surgen nuevos aspectos que en lo juridico demandan la
posible defensa del cindadano contra la Administracion,
va que ésta, segin Cooreman, el ex-presidente de la
Camara belga, como decia al inaugurar las tareas del
primer Congreso internacional de Ciencias administra-
tivas, se muestra & modo de hidra insaciable que mul-
tiplica cada dia més sus tentaculos, 0, como apuntaba
Menger, es, no un amigo desinteresado, protector del
propietario, sino compafero molesto que pretende com-
partir con él la propiedad, y sl quisieramos fijarnos en
palabras de escritores espafioles, nos bastaria recordar
lo que indicaba ya nuestro Colmeiro al hablar de que
la Administracion habia de considerarse como el angel
tutelar del Estado, idea que hemos visto después expre-
sada en la frase: el Estado 61a Administracion-provi-
dencia, segun los unos, 6 la expresion materializada de
la Administracion-nodriza de la sociedad. Cuanto mas
se extienda la accion administrativa, con mas relieve y
fijeza debera aparecer la relacién entre los que se en-
cuentran ejerciendo el poder y la situacion en que haya
de quedar la libertad de los ciudadanos, resultando que
no bastara la consideracion de la libertad politica en el
mero derecho constitucional, sino que tendremos que
ver cOmo se actian esas mismas libertades en la reali-
dad de la vida, en la gestacion administrativa de ella;
que no bastaré, como no ha bastado, y asilo han recono-
cido los hombres, con haber luchado y haber derrama-
do sangre para alcanzar las libertades politicas de hoy
dia, y para tratar de obtener libertades economicas,
sino que habra de buscarse también una modalidad, que
casi no me atrevo a llamar de la libertad administrati-
va, porque seria imprepio el término en puro rigorismo
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cientifico, pero al fin y al cabo, dentro del campo de lo
administrativo es donde tendremos que buscar l1a reali-
dad de las libertades, por lo mismo que en la adminis-
tracion se da el aspecto politico, que la administracién
tiene un aspecto predominantemente econdémico, por lo
mismo que s6lo busca la realidad de l1a actuacion, y en
esa realidad de la actuacién es donde veremos, nega-
das las libertades, 6, por el contrario, reconocidas 6
respetadas por los mismos Poderes ptiblicos. Acrecen-
tandose, pues, la actuacién econdémico-social de la ad-
ministracion, vemos surgir en seguida una necesidad
ineludible: la necesidad de que al mismo tiempo que
aumenta esa actuacion es forzoso que tenga que au-
mentar esa envoltura que todo lo comprende, esa en-
voltura de los fenémenos sociales, de los fendémenos
leltIEE‘JS de los econémicos, que llamamos Derecho; y
que si la vida impone el régimen juridico y la adminis-
tracion es vida, tenga la administracién que estar so-
metida & un régimen juridico, ultima fase del desarro-
llo del Derecho administrativo, caracterizada en la
expresion alemana del Rechsstaat, del estado de dere-
cho, después de los anteriores periodos, & que alude
Mayer, del derecho de superioridad de los Principes y
del mero régimen de policia.

Ha derivado, pues, toda la actuacién administrativa
hacia un régimen de derecho Es la caracteristica de la
Administracion moderna la de estar sometida al dere-
cho, la de que la legalidad sea la norma fundamental
de la actuacion de todas las autoridades. Pero, ¢ccudl es
la finalidad en que hoy se nos muestra la Administra-
cion? ;Es que el problema de los fines de la Administra-
cion que, naturalmente, hay que derivarle de los fines



del Estado, puesto que la Administracion se refiere ala
vida toda del Estado, se presenta hoy con el molde an-
tiguo individualista, de un lado, ¥ socialista de otro?
No; hoy no hemos de buscarlo en un fin puramente in-
dividualista, que nos llevaria 4 un concepto de la poli-
cia de eardcter esencialmente negativo, 4 ese concepto
traducido muy graficamente por nuestro profesor Royo,
diciendo: el Estado Guardia civil, el Estado guardia
municipal, el Estado gendarme de la expresion clasica;
tampoco hemos de buscarle en esa otra expresion del
Estado-providencia, ni en la del Estado-nodriza; no te-
nemos que buscar términos de expresién que, filosofica-
mente, impliquen un antagonismo de escuela 6 de ten-
dencia, sino que, por el contrario, separandonos un
poco de este aspecto filoséfico, acudiendo & la legisla-
cioén, buscando cudles han sido las definiciones que de
esos mismos fines de la Administracion se han dado, po-
demos encontrar elementos como la Constitucion de los
Fstados Unidos del Norte de América y aun como la
misma Constitucion federal suiza, en los cuales existen
indicaciones tan concretas como la de la Constitucion
suiza de 1874, de que es fin del Estado y de sus admi-
nistradores el promover el bien comin, el bienestar ge-
neral, palabras andlogas 4 las que figuran en la Cons-
titucion de los Estados Unidos de América, palabrds
muy interesantes que debemos siempre tener en la me-
moria, como las de la Enciclica «<Rerum novarum» y las
de nuestro Colmeiro que son bastantes & indicarnos cua-
les son las orientaciones de la Administracion moderna,
en la triple direccién advertida por Jellineck, juridica,
de conservacion y de cultura, en amplio sentido de esta
palabra.
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Asi vemos ¢omo apare_ce'un fenomeno que, forzosa-
mente, tiene que ser centralizador; asi veremos ecomo &
medida que va aumentandose la accion del Estado y
consiguientemente la accion de la Administracion, se da
un fenomeno de centralizacion social, un fenémeno que
quizas pudiéramos calificar de centralizacion también
politica, pero que si yo hubiera de atenerme & aquella
distineion que ya debemos considerar como clasica, de
maestro que me escucha, del Sr. Azcarate, veriamos
que, partiendo en la centralizacion 6 descentralizacion
en el distingo de sus formas politico-social ¢ adminis-
trativa pudiéramos llegar a una manifiesta concentra-
cion social en las funciones del Estado y 4 una necesi-
dad de descentralizacion administrativa que sea la
garantia que encuentre el ciudadano contra esa centra-
lizacion social que se impone, en virtud de las funcio-
nes que hoy se asignan al Estado, en virtud de las fun-
ciones que tiene que realizar la Administracion, porque
a medida que ésta aumente su accion, el poder tendra
que sentirse mas vigoroso ante la sociedad, v 4 medida
que sea mas fuerte, mayor choque puede tener con los
intereses del ciudadano y mas amplia tiene que ser la
garantia que las leyes den a estos mismos ciudadanos
para que, en todo momento, puedan ver amparados
todos sus derechos y para que podamos presentar, ha-
blando ya en términos juridicos, de un lado todo lo que
se refiere & derechos subjetivos del Estado, de la Admi-
nistracién come personalidad, y de otro aquellos dere-
chos que también corresponden & lo subjetivo de los
mismos individuos, a4 intereses individualizados. ,

Y como yo empezaba diciendo que la evolucion
era de lo subjetivo hacia lo objetivo, al hablar de estos
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derechos tendremos que der}:ir? cuando buscamos la rea-
lizacion de fin social, que no habra que tener en cuenta
iinica y exclusivamente aquellos derechos como absolu-
tos, del Estado 6 de la Administracion como persona o
del individuo como sujeto de derecho, sino que miran-
do al bienestar general y al bien comin, tendremos que
fijarnos en que hay algo objetivo comtun a todos, y en
que, en lugar de poner en antitesis la finalidad adminis-
trativa con tales derechos, serd mision de la legislacién
buscar linea directriz que en vez de significar oposi-
cién entre el poder del Estado y la condicion del subdi-
to, del ciudadano, busque la marcha paralela de unosy
otros para el cumplimiento de los fines de la Adminis-
tracion, para que ésta pueda merecer debidamente la
denominacion de providencia del Estado y de los mis-
mos ciudadanos.

Ahora bien, 4 medida que a'ivertimos mds intensa-
mente ese movimiento de centralizacion social, & medi-
da que en el Estado se advierte la realidad de la expre-
sion de Jellinek, de que por modo sistematico y centra-
lizador, valiéndose de medios exteriores, favorece los
intereses solidarios individuales, nacionales y humanos,
en la direccidon de una evolucion progresiva y comun,
surge la necesidad de descentralizar administrativamen-
mente, de establecer la debida separacién entre las di-
versas esferas territoriales é institucionales, en las que
se nos muestra la administracion contemporanea, de
analizar el fendmeno juridico de la permniﬁcaeiﬁn de
los servicios publicos, de ver de qué modo se puede
hacer compatible la mayor actuacion administrativa,
la férrea policia requerida para asegurar la regularidad
y continuidad de los multiples servicios publicos, y la
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efectividad de los derechos de los ciudadanos, tanto mas
necesitados de garantias cuanto més extensas sean las
atribuciones de las autoridades.

La policia administrativa enlaza, como ha recordado
muy acertadamente Hauriou, con su reglamentacion,
todas las libertades individuales que son base de la vida
civil. El régimen del poder actual c¢ivil, requiere un cam-
bio de garantia juridica; el derecho piblico, como afir-
maba Larnaude, quiere una disciplina juridica, el reina-
do de la legalidad, el Estado de Derecho, el Estado
consintiendo en ser juzgado, progreso éste considerable
en la esfera del derecho y caracteristica del derecho pu-
blico moderno; ideas consignadas en la frase de Sthal: el
Estado debe fijar exactamente, sefialar las vias y limi-
tes de su actividad, asi como la esfera libre de sus ciuda-
danos por modo juridico y completadas en orden & esta
disertacién con las de Duerocq, de estar puestos en obra
los principios del derecho piblico por lasleyes adminis-
trativas.

Se queria para la actuacion publica la disciplina juri-
dica, se bused ésta en el control, en la fiscalizacion, en
el sindicato jurisdiccional. No se llega 4 la formula de
Duguit, eliminadora de la cldsica nocion del publico,
pero si & ese Rechtsstaat antes ya aludido.

Contra el abuso de poder por el funcionario, por la
autoridad, se ha dado en favor del particular, de su de-
recho ¢ su simple interés, la garantia jurisdiccional que
on Francia se muestra como administrativa por su ori-
gen y por la naturaleza de sus 6rganos,como judicial por
su independencia é imparcialidad, viendo los tratadistas
en el recurso contencioso, con la amplitud que se da en
ol vecino Estado el elemento protector del ciudadano.
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Habéis podido observar que al hablar de garantias
del ciudadano y de lo contencioso-administrativo, he
pronunciado la palabra descentralizacion. He referido
como esceritores de tanta autoridad cientifica cual Hau-
rion, plantean el problema relacionando estos mismos
términos, y es que no hay méas remedio que relacionar
el problema con el problema de la descentralizacion, de
las garantias, porque solo a base de un cambio de con-
dicién juridica de los actos, de un verdadero régimen
de garantia, existirda descentralizacion, pues, para mi,
la verdadera descentralizacion no radica tan solo en el
reconocimiento de la personalidad local, que puede ser
verdaderamente nominal, sino mds todavia para que
tenga verdadera actuacion el criterio descentralizador,
en que el recurso que pueda interponerse contra las reso-
luciones que se adopten en una esfera reconocida como
autonoma, termine dentro de esa misma esfera huyen-
do del conocido recurso jerarquico centralizador, y
marchando hacia el recurso jurisdiceional contencioso,
y con amplitud tal que sin llegar & la eliminacion de la
idea del poder publico soberano, que muestra del poder
hemos de advertir en la obra administrativa, se objetive
de tal modo que no pueda dejar de presuponerse que el
poder publico se di6 para que un fin fuera cumplido y
que quien lo ejerce lo recibié, no por ostentarle en las
altas esferas del poder sino por tener la satisfaccién de
utilizarle, realizando la misién social por la que el po-
der tiene razon de existir.

Objetivando asi las cosas, veréis que eambian com-
pletamente los términos de todas las garantias que quie-
ren buscarse para los derechos de los cludadanos; por-
que en lugar del antiguo recurso puramente jerirquico,
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en lugar de una fiscalizacion que siempre tropezaria con
el inconveniente de llegar & un ultimo escalon adminis-
trativo, del cual no se pudiera pasar y en el que por
mo 10 exclusivamente unipersonal, en una forma pare-
cida 4 la jurisdicecion voluntaria del orden civil, hubie-
ra de resolverse en pro 6 en contra del ciudadano su
situacion respectiva ante la administracion, se va bus-
cando ya esa otra via juridica, que implica que el Es -
tado pueda ser juzgado, dando oportunidad al recuerdo
consignado por clertos escritores, trayendo a cuento
aquella leyenda en la que el superior juzgabase 4 asi
mismo para condenarse y purificarse.

La autoridad administrativa podra llegar 4 juzgarse
4 si misma 6 4 que la juzgue otra autoridad; podra lle-
gar & anular aquello en que hizo mal uso de su poder,
pero vendra la santificacion del mismo prinecipio de au-
toridad que hay que defender ante los ciudadanos, por-
que desgraciados de aquellos pueblos en los que el prin-
cipio de autoridad no se base en el respeto y en la con-
sideracién que merezcan los derechos de todos, los prin-
cipios de las leyes, para que asi sean los ciudadanos los
primeros en reverenciar el principio de autoridad sin ne-
cesidad de tener que acudir & que la fuerza lo imponga,
ni de usar medios coactivos para que despierte el res-
peto al mismo en la conciencia ciudadana.

:Cudles han sido los caminos que se han seguido para
llegar al resultado final que hoy advertimos en paises
como Francia, en que, como veréis, estoy fijandome
principalmente? En Francia, para llegar al estado de
derecho actual, ha habido necesidad de una completa
evolucion durante todo un siglo. Mediante la sabia ges-
tacién realizada por el Consejo de Estado, se ha llegado,
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ya hoy. con estado legal, al denominado recurso por
abuso de poder. Ha habido necesidad de llegar al recur-
S0 que se presenta con caracteres generales de recurso
de nulidad, para que pueda decirse que se han abierto
nuevos caminos, nuevos cauces pam la defensa de los
derechos de los ciudadanos.

KEn la contienda juridica se ve luchar de un lado el es-
piritu centralizador de la Administracion, que es 16gico
exista, porque siempre veremos que toda autoridad tra-
ta de atraer hacia su conocimiento, hacia su propia au-
toridad, la mayor suma de asuntos, la mayor suma de
materias; de otro, el régimen constitucional de la liber-
tad politica limitada por la serie de restricciones, que
para cumplir los fines que cmntempmraineamente se han
asignado 4 la administracion, necesita imponer ésta, y
como es la ley la que da las garantias tanto al poder
publico como 4 los ciudadanos para sus respectivos de-
rechos € intereses, 4 medida que aumenta la interven-
cion administrativa surgen cada dia en mayor ntmero
los casos en que el ciudadano cree que su derecho ha
sido desconocido 6 que su interés ha sido menoseabado
por la decision de las autoridades administrativas, que
no es dificil falle de cuando en cuando la subordinacién
del poder politico al régimen del derecho establecido.
Si subordinamos toda la situacién juridica subjetiva del
individuo & la Administracion, entienden muchos que
no existen garantias, porque el mismo poder que come-
te el atropello es el que tiene que restaurarlo, y siempre
es mds dificil que aquel que cometié el error 1o reconoz-
ca, que no que persora extrafia juzgue de acto que ella
no realizo, decidiendo si estd 6 no ajustado & ley.

Se cayo en la cuenta de que no bastaba el haber ob-
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tenido todo género de libertades politicas, ni el haber
dado la forma parlamentaria, para poder exigir en su
caso la responsabilidad & los elementos directivos de la
Administracién, para suponer que estaban garantiza-
dos todos los derechos de los ciudadanos, que se reali-
zaba la armonia entre el ordenamiento administrativo
y las formalidades consiitucionales; y hubo que buscar
algo nuevo, acudiéndose 4 la justicia administrativa, 4
la supresion de la jurisdiceién retenida, al recurso juris-
diccional, tal como voy 4 mostrar su naturaleza con-
temporanea.

Se fué a este recurso por entender que en el régimen
de centralizacidn, el recurso puramente jerdrquico con
jurisdiceion retenida en definitiva jJamas seria garantia;
y ademas, como se buscaba un contrapeso 4 la tenden-
cia descentralizadora en la organizacién administrati-
va, 4 las consecuencias para los derechos individuales
del espiritu invasor de la Administracién en todos los
ordenes sociales, era preciso no sélo que ante la centra-
lizacion econémica, representada por el intervencionis-
mo, hubiera una descentralizacién orgénica en las di-
versas esferas administrativas, sino que para que ésta
tuviera realidad, fuera dentro de cada una de las esfe-
ras en que la actuacion administrativa tenia que des-
arrollarse en la que hallara suficiente garantia el ciu-
dadano para todos aquellos derechos é intereses recono-
cidos por la legislacion administrativa.

En el régimen, podemos decir, en que todavia vivi-
mos nosotros, de tendencias predominantemente cen-
tralizadoras, en el cual existe siempre el anhelo de una
descentralizacion administrativa, que defendemos mu-
chos y en la que vienen orientdndose casi todos los



A s

proyectos de reforma, principalmente los relativos a la
esfera del régimen local, habia que buscar cuales eran
las condiciones y ctales los diversos recursos que el
particular pudiera interponer contra los actos de las
autoridades administrativas. Y tanta importancia se ha
venido dando & esto, que tenemos un hecho por demas
elocuente, cual es el de que siendo materia de libre
eleceidn la de los temas ae los trabajos que hubieran de
presentarse al primer Congreso internacional de Cien-
cias administrativas, celebrado en Bruselas en 1910, y
estando dividido dicho Congreso en varias secciones, se
did el caso curioso de que en varias de ellas se presen-
taran trabajos que en fin de cuenta no trataban més
punto que este: «El recurso juridico. Las garantias de
los cindadanos contra los abusos de poder que pueden
cometerse dentro de las organizaciones administrativas
autéonomas.» Y es que la orientacion moderna ha creido
que todas las garantias pueden hallarse, de un lado, en
un prineipio nuevo, derivado en cierto modo de la tras-
laciéon al Derecho administrativo de principios del De-
recho civil, pero con mas amplitud en aquél que en éste:
de la idea de responsabilidad de las personas morales;
y de otro, en la posibilidad de obtener la nulidad de
todos aquellos actos de las autoridades publicas que se
creyesen contrarios & las leyes ¢ disposiciones legales.

En el afio 1880, en Italia, en situacion en que preo-
cupaban estas cuestiones en un grado mucho mayor que
el en que nos preocupan 4 nosotros, Silvio Spaventa
pronuncio su célebre discurso afirmando que el proble-
ma de la justicia y de la legalidad de la administra-
cion era el mayor que se hallaba en el régimen parla-
mentario, y todo su programa apareecia resumido en
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estas palabras: «Justicia cn la administracion»; discur-
so y frase que llevo después & Mantellini & diferenciar
la justicia civil de 1la administrativa, la puramente
civil basada en el ecriterio de los derechos subjetivos,
en el eriterio de la utilidad individual, 4 base, pues, del
derecho, y la administrativa por el contrario apoyada
en el orden puramente publico, en el derecho objetivo,
en criterio e la utilidad ptblica como elemento domi-
nante, aplicando & la misma el criterio de la politica.
Junto 4 la idea del derecho objetivado tenia que apare-
cerla idea del interés, por la posibilidad de que intere-
ses legitimos fueran lesionados por esa actuacién admi-
nistrativa, distineién entre derecho. & interés que no es
nueva, que fué concepto diferencial ya formulado por
el Duque de Broglie, queé determiné tambicn algunos de
los aspectos en que se funds gran parte de la doctrina
expuesta por Laferriere; derecho ¢ interés como ele-
mentos distintos que sirven de base 4 Ia jurisprudencia
del Consejo de Estado francés; derecho é interés como
cuestion que viene siendo tratada por todos los juristas
para determinar y apreciar si puede el interds servir de
base 4 algunos recursos estrictamente juridicos, por
sostencr que si bien es cierto que en todo derecho exis-
te un interés, no puede sostenerse que los intereses de-
ben ser atendidos sino cuando estin revestidos de esa
envoltura juridica 4 que antes aludia, convertida en
derecho reconocido por las leyes; tinica situacién en 1a
que pretenden varios que el particular puede hallar el
camino juridico, la via jurisdiccional en apoyo de sus
intereses. . 3 | |
Y asi como el criterio cldsico era favorable 4 1a exis-
tencia de los derechos subjetivament‘e'-eﬂnsideradﬁs; ast
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como frente a los derechos subjetivos del Estado, al po-
der de supremacia, aquel que se traduce con las pala-
bras vulgares de poder de mando, que al Estado y a4 la
Administracion corresponde, aparecian aquellos dere-
chos que explican de manera distinta los escritores ale-
manes con la denominacién comin de derechos publicos
subjetivos, actualmente se objetiva como os decia antes;
toda la actividad administrativa, toda la tendencia mo-
derna va en pro, no de la mera consideracion del poder
ejercido por un individuo 0 ejercido por una autoridad,
sino de la finalidad objetiva del ejercicio de ese mismo
poder, de la realizacion del bienestar general, del bien
publico, de que el servicio se asegure continuo, regula-
rizado con &rregln 4 las normas con que fué establecido
por el legislador. Y las cosas cambian, porque en este
punto, desde el momento en que aparezca que aquello
que el juzgador tiene que atender no es meramente la
consideracion juridico-subjetiva del que manda 6 1a si-
tuacion subjetiva del que debia obedecer oomo adminis-
trado, sino examinar si ha sido 6 no eumplido el fin para
el cual fué creado, instituido el servicio publico, el pro-
blema es completamente distinto, pudiendo aparecer re-
cursos tan diversos como el de plena jurisdiceion 6 el re-
curso jurisdiccional de mera nulidad para declarar sin
validez lo que es contrario a la ley, 6 aquellos otros re-
cursos en que se llegue 4 que, como decia Salandra en
su notable tratado acerca de esta misma materia, cons-
tituyen un verdadero sindicato, una verdadera fiscali-
zacion, una verdadera revision por una autoridad judi-
cial —que esta es la palabra que hay que emplear—de
los actos que realizé la autoridad administrativa, 4 que
se llegue & declarar la oportunidad de una medida adop-
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tada por la administracion, y que esto se haga por aquel
que ante el publico, ante el interesado, no tiene la condi-
cion de autoridad que administra, sino la condicion de
autoridad que juzga,que dice, que declara el derechoen
un caso determinado. Y advertiréis la diferencia fun-
damental que tiene que existir y la oposicién que se
hace a esta nueva orientacién de lo contencioso-admi-
nistrativo, con sélo que recordemos aquel argumento,
expuesto en alguna de las obras de los italianos, de que
si jurisdiceion viene de jus dicere, s6lo cuando el dere-
cho existe como base y fundamento del recurso, podra
existir la garantia jurisdiccional, porque si falta el de-
recho y no existe mas que el interés, la jurisdieeiéon no
puede declarar intereses, la jurisdiccion sélo puede de-
clarar derechos. Pero recordemos esa otra orientacion
de la utilidad publica, como fin de todo el derecho ad-
ministrativo, y entonces vendremos & parar en que sera
posible que la jurisdiccion declare si dentro de un régi-
men de derecho fué atendido aquel mismo objetivo que
el derecho mareco, con lo cual, aunque se trate de una
revision jurisdiccional de actos administrativos, mais
bien que de la funcion material que de la funcidn tée-
nica que realizé el administrador, se tratara de funcién
juridica, correspondiendo al que la ejerce declarar sien
vista del interés publico previsto por la legislacion, se
actud como la legislacién, como el derecho demanda-
ba, en lugar de como quiso aquel que administro sa-
liéndose del camino que la misma ley le habia trazado.
Ved como asi vamos llegando & las diversas clases de
recursos jurisdiccionales, porque no so6lo no basta ha-
blar de recurso de nulidad, ni genéricamente de recur-
so por abuso del poder, pues surgen especificados el
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recurso por incompetencia, el recurso fundado en vio-
lacion de las preseripciones puramente formales de
que debe estar rodeado el acto administrativo, el recur-
so fundado en desviacion del poder conferido 4 la auto-
ridad y aun a partir de 1900 en Francia, el mismo re-
curso por negativa de la Administracién 4 actuar. Am-
]}]iﬂ'(‘:i{flll jurisdicecional para juzgar actos administrati-
vos, que hace advertir como no sélo & titulo juridico,
individual, de un derecho amparado, reconocido por
una ley administrativa, se puede acudir ante el que
ejerza la jurisdiceion contenciosa, sino que aparece un
concepto mucho mas amplio en el orden personal para
instar jurisdicecionalmente, y aparece también un con-
cepto mucho méds amplio de aquello que puede ser ma-
teria contenciosa, porque no serd una materia mera-
mente subjetiva, sino gque conducira a la declaracién de
si marcha 0 no un asunto, un servicio publico, con arre-
glo a la finalidad que el legislador mared para el actuar
administrativo de un pais en un momento determinado.
Orientacién radical ésta que separase de todos aquellos
elementos fundamentales de la ciencia administrativa
en el pasado siglo. .

Sabéis todos vosotros que se hablaba del principio de
la divisién de poderes, que precisamente el organizar-
se la jurisdiccion administrativa obedecia 4 aquel ele-
mento fundamental de que el poder administrativo no
estuviese sometido a un poder judicial, distinto, separa-
do, que debia tener una esfera de aceién completamente
diversa; sabéis que la distineién fundamental en todo
el pasado siglo, en la cual se inspira todavia nuestra
legislacion, era la de que los poderes ejercidos por la au-
toridad administrativa, unos estaban taxativamente re-
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olados, taxativamente marcados en las leyes y losregla-
mentos, otros, como la administraciéon es en muchas
ocasiones cuestion de oportunidad, habia habido neeesi-
dad de dejar un libre campo para ciertos arbitrios de la
autoridad administrativa, para que obrase como mejor
creyera en el momento mas adecuado, y la autoridad
administrativa tenia y aun tiene, aunque ello evolucione,
una potestad que se llamaba potestad discrecional; que
alli donde existian facultades regladas se limitaba el
poder de la autoridad, se daban recursos contra sus
decisiones; que alli donde no existia méas que elemento
discrecional, alli no podia existir recurso contencioso.
No eran sélo los actos llamados de gobierno, en la
acepcion politica del gobierno, los que impedian utilizar
el recurso contencioso, sino que todos aquellos actos
en que la autoridad era libre de marchar en una 6 en
otra direcciéon no podian someterse 4 revision alguna
jurisdiccional, porque el derecho le habia dejado en
libertad, y la autoridad no habia hecho mas que usar la
misma libertad que el derecho le concedia; no habia
derecho hollado ni aun cuando el interés de un particu-
lar resultase damnificado; que solo podia existir el recur-
so cuando existia el derecho preestablecido, cuando
existia la norma reglada entre la autoridad y el derecho
individual.

Pero hoy cambia el aspecto de la materia jurisdie-
cional, hoy es completamente distinta de aquella &
que me he referido, que aun en lo mds personal y dis-
erecional ha de atenerse forzosamente & las formalida-
des prescritas. Dice Duguit: todo acto administrativo,
conforme a4 la ley del servicio, es un acto legal; todo
acto administrativo disconforme con la ley que organizo
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el servicio, es un acto ilegal. Sera proceso administrati-
vo todo lo que se refiera &4 servicio publico. ;Por qué?
Porque, asi como en los principios cldsicos del derecho
administrativo era elemento dominante en el concepto
de administracion la idea del poder ejecutivo, hoy la -
definicion moderna del derecho administrativo se orien-
ta, no hacia la idea del poder, sino de las funciones de
ese poder para la realizacion de los servicios ptblicos;
y si la jurisdiceion es administrativa, todo lo que tenga
caracter administrativo deberd caer bajo la competen-
cia de esta nueva jurisdiceion, lo mismo los actos unilate-
rales que los actos bilaterales, 1o mismo aquellos actos de
la potestad reglada que los mismos actos de la potestad
diserecional, porque, como vamos & ver luego, va en el
terreno puramente realista de la jurisprudencia, existen
manifestaciones hechas por los representantes del Mi-
nisterio publico, por el Comisario del Gobierno ante
el Consejo de Estado francés, diciendo que la potestad
discrecional pasé 4 la historia; el concepto de potestad
discrecional no puede interesar hoy, sino con limites
mucho mas restringidos que aquellos que durante todo
el siglo x1x figuraron como lema y como base del dere-
cho administrativo.

La ampliacion que la mueva materia administrativa
lleva consigo, se traduce forzosamente en la base de ca-
racter objetivo que se dé 4 todo el elemento jurisdiceio-
nal. En el criterio subjetivo del derecho administrativo
que ha llenado casi todo el siglo x1x en Francia, sélo el
lesionado en sus derechos era légico que tuviera accidn.

Iin el célebre decreto de 1864, y principalmente en
disposiciones contenidas en la ley organica del Consejo
de Estacdo francés de 1872, tenemos que decir que cam-
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bia ya toda la base de la jurisdiccién desde el punto de
vista de la materia administrativa y desde el punto de
vista de la persona que pueda ejercitar la accion con-
tenciosa. Se caminé hacia el lado objetivo, se admitio
la nocién del interés como base para la interposicion de
un recurso contencioso, y se creyo que no era el interes
puramente particular la causa determinante del recur-
so, en forma andloga al recurso de plena jurisdiceion,
sino que el recurso seria sencillamente recurso encami-
nado al mantenimiento del derecho objetivamente esti-
mado, recurso de mantenimiento de la legalidad que
daba por resultado la nulidad de todos aquellos actos
contrarios a la ley. Y, principalmente, por la evolucion
de la jurisprudencia, con los comentarios 4 esa misma
jurisprudencia, en gran parte debidos 4 dos personali-
dades salientes en el derecho administrativo francés, a
un elemento universitario y 4 otro elemento del Consejo
de Estado, 4 Hauriéon y Romieu, se amplia la nocion del
interés, y en lugar de buscar caminando subjetivamen -
te un interés personal y directo como debia ser confor-
me & las disposiciones legales que antes he mencionado,
después del affaire Casanova bastaba ya cualquier inte-
rés, bastaba en determinados casos la simple condicion
de vecino de una municipalidad para tener accion
para interponer un recurso por exceso de poder con
todas las ampliaciones que éste ha recibido, en cual-
quiera de sus modalidades, no solo el clasico recurso de
nulidad, sino también el recurso por desviacion de poder,
por detournement de pouvoir, avanzando hasta llegar, 4
lo que algunos han considerado como recurso que pu-
diera representar una nueva corriente en grado mayor
de defensa de los intereses particulares, por tratarse no
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s6lo ya del modo como actuo la administracion, sino de
la situacion creada por omision de la administracion
misma, por denegacion de administrar, por inobservan-
cia de los preceptos que le mandan actuar.

En suma, toda esta corriente puede sintetizarse di-
ciendo que existe en todos los administrados un inte-
rés legitimo, un verdadero derecho a la legalidad, a
que la actuacion a.d;ministmtiva sea conforme 4 las nor-
mas, al fin sefialado previamente por la ley.

Para lograrlo en caso de lesién de derecho adminis-
trativo, personal, preestablecido en favor del recurren-
te existia y existe el recurso contencioso que figura de-
finido en el art. 1.° de nuestra ley de 1888, reformada
en 1894: en caso de ilegalidad cometida en el ejercicio
de potestad administrativa, solo al ser aplicada la nor-
ma ilegal 4 un caso individual podrd recurrirse confor-
me al art. 3.° de la ley citada, permitiéndose un recurso
por via indirecta contra los reglamentos generales ile-
oales, pero exclusivamente & base de lesion de derecho
reconocido en favor del recurrente por una ley.

No podia ser esto suficiente y surgié lo que he indica-
do, confirmando no tener el recurso en tales condiciones
toda la eficacia general apetecida.

Se pensé también que la garantia de la accion parla-
mentaria era ficticia; que la responsabilidad de los mi-
nistros, por dictar reglamentos inconstitucionales, exis-
tia en las leyes, pero no en la realidad, pues si bien es
cierto que en algunos paises han sido llevados 4 la
barra ministros, en Espafia se recuerda que se publico
la ley en 1849 para determinar el procedimiento 4 se -
. guir por el Senado como Tribunal de Justicia, solo se
puede citar un caso en que se tratara de exigir respon-



L

sabilidad y, en realidad, ninguno por aplicacion del ar-
ticulo 388 del Cédigo penal, lo cual demuestra que no de-
bemos confiar en absoluto en ella, para que el ciudada-
no se sienta suficientemente amparado por el ejercicio
de la responsabilidad ministerial, por la actuacion del
Parlamento contra ministros que dicten resoluciones in-
vadiendo la esfera de la ley.

Habia que buscar, pues, una nueva formula, y esta
féormula fué, como se ha visto, la del recurso por abuso
de poder basado primeramente en el interes directo, el
interés definido concretamente en favor del particular
reclamante, después en un simple interés generalizado
en la condicidn de contribuyente, por ejemplo, suponién-
dole, naturalmente, interesado por modo legitimo en la
recta administracion de aquella entidad a cuyos gastos
contribuye, para que, conforme 4 la ley, deban ser ad-
ministrados sus recursos economicos. Esta evolucion, que
muchos han creido que era evolucion exclusiva del de-
recho administrativo francés, efectuada por su jurispru-
dencia, la advertimos también en otros paises latinos,
porque, como dentro de poco he de indicar, para recor-
dar yrendir el debido tributo 4 la ciencia espatiola, vere-
mos que esa idea no pasé inadvertida para los espa-
fioles, sino que, rebuscando en antiguas proposiciones de
ley de diputados espafioles, hallaremos algin antece-
dente de como el interés va por su garantia, y de como
la jurisdiceién contenciosa pudo caminar hacia los de-
rroteros mo lernos, que tanto cambian la situacion en
que se encuentra lo contencioso-administrativo.

En Italia se ha seguido el mismo camino.

Analizad las obras modernas de su derecho adminis-
trativo, y veréis que se discute mucho, si puede conside-
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rarse valida en derecho, la distincion de derecho ¢ in-
terés, si el interés debe estar juridicamente protegido 6
no, si la evolucién debe conducir & que, aunque no esté
protegido especial, expresamentc por el derecho baste
el que exista interés en que la legalidad se mantenga
para que el derecho ampare ese interés legitimo del ciu-
dadano de que no se falte al cumplimiento de las leyes;
veréis como Brunialti eree necesario defender, no sélo
los derechos subjetivos, sino todos los intereses legiti-
mos, por 1o mismo que el fin administrativo es de inte-
rés general.

Santi Romano advierte que no precisa que sea del in-
dividuo,sino que basta lo sea del miembro social, y como
los escritores de mas autoridad hoy dia no se contentan
con examinar la distincion entrederecho € interés, cov la
distincion de recursos de plena jurisdiceion y recursos
de nulidad, sino que analizan, cual se hace en el Primo
trattato completo di Diritio amministrativo, dirigido por
Orlando, la naturaleza del recurso denominado di meri-
to, en el que el examen no versa solo acerca de la legi-
timidad del acto, sino acerca de su oportunidad, de las
conveniencia politica y economica, que pudo haber in-
ducido al ministro 4 adoptar el proveido impugnado, &
que aun en aquellos casos en que la autoridad puede de-
terminarse en uno 1 otro sentido dentro de los limites
de la ley, la competencia jurisdiccional juzgue de la
oportunidad 6 conveniencia de adoptar uno 1 otro.

Solucion jurisdiccional al examen de la oportunidad
de un acto administrativo, que puede tener explicacién
en los inconvenientes graves que la denominada pre-
ocupacion electoral ofrece para la buena marcha admi-
nistrativa, en la falta de confianza existente en la opi-
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niéon publica respecto de la concesion de facultades
para resolver recursos en materia administrativa a fun-
cionarios designados, no en vista de sus conocimientos
téenicos ni de su especialidad juridica, sino muchas
veces en la de sus antecedentes politicos.

Aparece,segun algunos, el recurso jurisdiccional como
una especie de aceion popular en pro del mantenimien-
to de la legalidad, colabora el individuo recurrente por
abuso de poder en la proteccion de la legalidad, escri-
be Duguit, y aunque ni tal opinion ni la semejante de
Jéze puedan conducir & estimar la institueion como
muestra de la accion popular que implique la interven-
cion del particular en el ejercicio de funciones publicas
al modo como lo entienden los tratadistas italianos,
ciertamente que de dia en dia va el recurso por abuso
de poder semejando mas a tal género de institucion ju-
ridica.

Ventaja grande de tal recurso es que sus efectos ten-
gan el cardcter de generalidad. La nulidad de una dis-
posicién, de un acuerdo de una Corporacion,; declarada
por la jurisdiceion administrativa, a todos afecta, ga-
rantiza & todos los en ella interesados, hayan é no recu-
rrido, 4 diferencia, como sabéis, de nuestro recurso con-
tencioso que solo se extiende en sus efectos de garantia
al derecho unico del particular que promovio el recurso,
efecto limitado que reduce las garantiaﬂ v que puede
producir el resultado de que lo nulo, en cuanto & uno
0 varios recurrentes, sea valido para otros que se hallan
en la misma situacion juridica y que por inadvertencia,
por dejacion voluntaria no recurrieron.

La evolucion juridica 4 que vengo refiriéndome, habra
forzosamente de derivar hacia el planteamiento en for-
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ma nueva del problema diferencial entre la potestad
discrecional y la potestad reglada. Admitida como dog-
ma en materia administrativa, y como base de todo lo
contencioso en nosotros la distineién que figura toda-
via ecomo portada de nuestra ley de lo contencioso ad-
ministrativo no significa hoy tal diferencia lo que antes
significaba.

La tendencia es opuesta a tal distincion como base de
los recursos jurisdicecionales para admitirlos en lo re-
olado y negarlos en lo discrecional.

Y es contraria & ese eriterio & punto tal que, incluso
en nuestra propia jurisprudencia, podemos encontrar
garantias, ya que nuestra dala tercera inclinase decidi-
damente 4 ir restringiendo cada dia mas en mas el po-
sible abuso del ejercicio de la potestad diserecional, y
cuando no se puede buscar limite a esa potestad discre-
cional en el fondo de los asuntos, se busca sencillamen-
te la garantia formal adjetiva de los actos como una
garantia para darsela al ciudadano en sus intereses, ase-
gurando que no pueden prevalecer actos que no fueran
realizados con aquellas garantias formales, con todos
aqqellas requisitos de que quiso rodearles ¢l legislador,
precisamente para amparar los derechos, segtin la doc-
trina antigua, y para amparar todo género de intereses,
segun el criterio moderno.

Recordaré sentencias como la de 10 de Mayo de 1914,
que da léogicamente 4 los actos de la potestad discrecio-
nal toda la virtualidad necesaria para que sean respeta-
dos; la de 7 de Abril de 1913, que resuelve no basta que
se indique en una resolucién que emana de la potestad
discrecional para estimarla con ese caracter, pues definir
éstees propio de la jurisdiccion contenciosa,y, sobretodo,
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por lo muy pertinente al extremo que acabo de senalar;
la de 23 de Febrero de 1914, declarando que la jurisdic-
cion contenciosa es siempre competente para conocer
de los vicios 0 defectos sustanciales de procedimiento,
cuando éste se deba ajustar & ley 0 Reglamento, «como
garantia del derecho ¢ del acierto en la resolucidn», aun-
que €ésta sea en su fondo de la facultad discrecional.

En pugna aparecen en la potestad discrecional el ele-
mento libre apreciacién tan necesario en la vida admi-
nistrativa en miultiples ocasiones, y el sometimiento de
esa misma actuacion, libre en la determinacion del con-
tenido del acto de imperio, & reglas de procedimiento,
4 formalidades legales, justificando esto que si los actos
tienen caracter de imperio por razoén del fin &4 que as-
piran cumplir, tienen el de elementos coactivos en el
derecho por las formalidades legales de que han de apa-
recer rodeadas, pudiendo llegarse & la conclusion de ser
tanto mas perfecto el ordenamiento del Estado cuanto
mayor sea el limite que por uno i otro medio se im-
ponga 4 la potestad discrecional.

Hablé de la jurisdicecion italiana d¢ merito, he invoca-
do la revision en forma judicial de procedimientos ad-
ministrativos, y ello no es mas, como ha escrito Salan-
dra, que vero e proprio sindicato sopra l'uso che Uammi-
nistrazione ha fatio della sua podestd discrezionale.

No hay actos discrecionales que escapan al recurso
por incompetencia O vicio de forma, escribe Duguit en
sus 1ransformaciones del Derecho publico moderno. La
teoria del acto discrecional, ha dicho el Comisario Hel-
bronner en uno de sus informes, queda reducida ya a lo
siguiente: 4 pleno poder de apreciacion, si se ejerce le-
galmenie y para el fin para que ha sido creada.
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El abuso de poder, el excés de pouvoir, concrétase en
una desviacidon del poder mismo, originando el recurso
por detournement de pouwvorir.

Hay, pues, que examinar si la autoridad obra dentro
de lo que motiva la razén de su poder y conforme a las
reglas adjetivas que previamente se le impusieron 4 ese
mismo poder; se juzga la realizacion debida del fin para
que la funcion fué determinada y el organo creado; lin-
da todo ello con la cuestion de la oportunidad de los
actos administrativos; todavia existe el temor, fundado
dentro de los principios bdsicos de la organizacién de
los Estados modernos, de que el juez sustituya al admi-
nistrador; pero reflexionad sobre todo esto, y resaltara
cusanto se ha cambiado, cuanto se han modificado aque-
11los limites estrechos de los primitivos recursos conten-
cioso-administrativos.

Agregad 4 lo anterior, pensando en los gastos in-
herentes en nosotros & todo recurso contencioso en
la Administracién provincial, y si tenéis en cuenta
que el recurso de nulidad es gratuito, que no precisa de
abogado ni de procurador, que tan solo supone el gasto
de registro y papel sellado, ¢ecomo no afirmar que alli
donde tales recursos figuran instituidos por la ley 6 ro-
bustecidos y ampliados por la jurisprudencia, existen
amplias garantias juridicas de los derechos y de los in-
tereses legitimos de los ciudadanos?

Todavia podemos llegar 4 algo mas: 4 aquellos ca-
s0s en que la Administracion permanece inactiva, cau-
sando la inactividad perjuicios al particular, y en tal
caso, transcurrido un determinado plazo, existe ya, con
arreglo al nuevo derecho, acciéon en el particular para
poder intervenir ante la jurisdiccidn contenciosa para
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que esta declare si la administraciéon debidé obrar; y
aunque no sustituya el juzgador al administrador, el
recurso, por deni dadministracion, completard las ga-
rantias, porque ya no se tratard soélo de juzgar la legiti-
midad de determinados actos, sino que se tratard tam-
bién de que la Administracién no pueda permanecer
inactiva en ciertos casos ante intereses de los particu-
lares, reconocidos como tales por el derecho y que con-
forme a éste exista una garantia para intereses y dere-
chos, no solamente en los casos de aceidn, sino en los de
Inaceion de las autoridades administrativas.

No quiero avanzar méds en este orden de considera-
ciones. Creo que basta con las indicaciones hechas para
que veamos como ha evolucionado un recurso, en vista
de dar una mayor suma de garantias & los ciudadanos
para la defensa de los legitimos derechos de los mis-
mos; creo que es suficiente ver eémo en estos dos paises
latinos, que he tomado como modelo, Francia é Italia.
se ha ampliado la fiscalizacién, el controle jurisdiecio-
nal en la actuacion administrativa, rompiendo antiguos
moldes, relegando al olvido principios consagrados como
fundamentales en anterior época.

En ese «controle», en esa fiscalizacién jurisdiceional
de los actos administrativos, se busca asentar la base de
la moderna descentralizacién para llegar al reconoci-
miento de la personalidad de las entidades administra.-
tivas locales con todas las consecuencias naturales de
eldo. o :

Recuerdo lo que se dijo en el Ateneo de Madrid cuan-
do se discutio aquel tema «Oligarquia y Caciquismo»,
que no cabia pensar en una nueva organizacién admi-
nistrativa, si antes no pensiabamos en las garantias que

3
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deben ir paralelas 4 esa nueva organizacion, que tanto
se ansia. '

Y voy llegando 4 la finalidad que busco con esta con-
ferencia. Sé que no vengo 4 decir cosa nueva, es mi la-
bor de mero recuerdo y quiero al ya efectuado, unir la
demostraciéon de que nosotros, que aparentemente en el
derecho positivo parecemos muy retrasados en esta nue-
va orientacién, tenemos en nuestros antecedentes ele-
mentos de todo lo que acabo de citar. Por ello una con-
ferencia, cuyo tema hubiera podido tacharse de gran
atrevimiento para miy propio de quien quisiera apa-
rentar que conocia elementos extranjeros, va a termi-
nar en disertacién de aquello que existe en la cienciay
en la legislacion espafiolas, para tener la satisfaccion de
mostrar ¢6mo nosotros no aparecemos tan retrasados en
el orden cientifico y eémo todos los proyectos de nues-
tras reformas locales aparecen avanzando tanto, sino
mds, que aquello que figura en la jurisprudencia del
Consejo de Estado francés, en la legislacion italiana y
en la ciencia de ambos paises.

Cuando yo pronunciaba todos los nombres que he
mencionado, interiormente pensaba que hemos tenido
un D. Francisco Agustin Silvela; que nadie que se ocu-
pe de cuestiones de derecho administrativo debe olvi-
dar las admirables Lecciones de Administracién de Po-
sada Herrera; que no es posible que olvidemos las ense-
fianzas del que podemos denominar muy bien el maes-
tro Colmeiro; que no podemos olvidar tampoco las obras
de los profesores Santamaria de Paredes, Posada, Royo
Villanova y Cuesta; que si acudimos & otro género de
trabajos encontraremos doctrina de lo contencioso-ad-
ministrativo que supone mucho, en obra en lo exterior

!
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de mera legislacion, como el denominado vulgarmente
Alcubilla, en aquellos parrafos que preceden 4 la pala-
bra «contencioso-administrativos, redactados va en las
primeras de sus ediciones; y que si nosotros repasamos
aqﬁellﬂs trabajos de D. Alfonso Gonzalez, Alfaro, Tejada
de Valdosera, Caballero y tantos otros, tendremos que
afirmar que poseemos un caudal cientifico en relacién
a las garantias de los ciudadanos, en el orden juridico,
que puede ponerse muy al lado, y en ocasiones superar
a muchos de aquellos que son verdaderos faros y guias
de la ciencia administrativa moderna, que nosotros ve-
nimos considerando muy ampliamente desde hace mu-
chos anos, y que si no alcanzd fuera de aqui su gran
valor, debido es 4 que hemos estado demasiado ence-
rrados en nosotros mismos, 4 punto tal que para mu-
ehos fueran una sorpresa las referencias que los que tu-
vimos el honor de representar 4 Espafia en el Congreso
Internacional de Ciencias administrativas de Bruselas
en 1910 dimos del juicio que alli se habia formado de
nuestra legislacion administrativa que merecid seifiala-
dos elogios, cuando la tnica sorpresa tenfa que ser la
de que no pensaran en el extranjero que & nosotros no
nos taltaba legislacion buena en principios, sino que nos
faltaba en ocasiones la voluntad firme de cumplir lo que
consignaron los legisladores en las leyes, con el espiri-
tu y la finalidad que las dictaran.

En esta materia tenemos derecho 4 la consideracién
ajena; porque en el orden puramente histérico de nues-
tras instituciones podemos mencionar las municipales,
gloria del Derecho espafiol, que pueden colocarse al
lado de aquellas extranjeras que hoy se quieren citar

como modelo, y en el orden de elaboracién legislativa



nos encontramos que los parrafos y articulos de pro-
yectos de ley, que 08 VOy 4 leer, demuestran que no es-
tamos tan atrasados en materia de recursos jurisdic-
cionales, de garantias, en el terreno del derecho consti-
tuyente.

Sabido es que nuestra ley requiere, en el num. 3.2 del
art. 1.°, que se haya vulnerado un derecho de caracter
administrativo, establecido anteriormente en favor del
reclamente por una ley, un reglamento  otro precepto
administrativo, entendiéndose por el art. 2.° estableci-
do el derecho en favor del recurrente, cuando la dispo-
sicién que repute infringida le reconozca ese derecho,
individualmente 6 4 personas que se hallen en el mismo
caso en que aquel se encuentre. Sabido es también que
nuestra jurisprudencia en este particular, en armonia
con precepto tan terminante de la ley, sostiene se preci-
sa para poder recurrir que haya derecho vulnerado;
que no basta alegar un interés perjudicado, sino un de-
recho: que el derecho preexistente no puede fundarse
en la équidad; que no basta una infraccion genérica,
per'r:r 4 pesar de todo ello podemos demostrar que en el
erreno constituyente no vamos fuera del camino antes
delineado. '

Asi D. Francisco Agustin Silvela, en el proyecto de
Consejos y Tribunales de administracion provineial que
formuld en 1838, asignaba como atribucion final de los
Consejos en lo contencioso la de «reformar 6 anular a
peticién de parte interesada 6 del jefe politico, los acuer-
dos de los Ayuntamientos, 6 de los Alcaldes, en todo lo
contencioso-administrativo, por contrarios a las leyes,
reglamento de administracion piblica, ordenanzas mu-
nicipales i o6rdenes vigentes». Yo no incurrire en el
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error de dar mayor alcance del que realmente tiene
este ntiumero 26 del art. 48 del proyecto, pero si debo in-
dicar que la idea del interés, la idea de la nulidad por
ilegitimidad, por ilegalidad de la actuacion adminis-
trativa estd plenamente consignada en esta disposicion.

Posada Herrera presentaba ya en 1843 y 1845 el inte-
rés social frente al individual; sostenia que la admi-
nistracién no podia pasar sobre éste desatentadamente
sin darle proteccidon; que unas veces los intereses parti-
culares no excederian del caracter de tales, y otras, con-
virtiéndose en derechos, serian dignos siempre de medi-
tada consideracién, siendo, agregaba, obligacion del
poder proteger aquellos intereses, segiin su magnitud €
importancia, dandoles cuantos medios de defensa fue-
ran compatibles con la gestion del bien comun que tiene
4 su cuidado. Requeria el derecho preexistente ataca-
do, para que hubiera lugar a lo contencioso-administra-
tivo, v ya en tan sabio maestro se advierte una concre-
cién cientifica de lo contencioso que mas tarde habra
de permitir salir del sistema de enumeracion casuisti-
ca para ir 4 la definicion general que figura en el ar-
ticulo 1.° de la ley de 1888, en cuya formacion tanto in-
tervino el Sr. Santamaria. La época en que explicaba
Posada Herrera, justifica que en la definicion con-
creta se fuera al criterio del derecho subjetivo; pero
no puedo dejar olvidado que en lo inicial, en aquello
que constituia la base de toda la explicacion, las pala-
bras significan el mismo contenido que puede encon-
trarse en las obras de cualquiera de aquellos que apun-
tan elementos distintos de los que han figurado como
elasicos durante el siglo x1x. Colmeiro hablaba de inte-
reses legitimos compatibles con el interés publico é in-
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justamente hollados, y aunque requiriera la lesion de
derecho perfecto, como motivadora del recurso, pensa-
ba podia dar fundamento al recurso también el poder
diserecional cuando procediera con injusticia ofendien-
do un derecho adquirido con solo menospreciar las for-
mas legales.

El Conde de Tejada de Valdosera sostenia como base
de lo contencioso un derecho absoluto y perfecto, uno
de aquellos que la ley consagra como tal. Olvidabase
que en este criterio muy subjetivo se va a la declaracién
del derecho individual, y que con el eriterio del interés
como base del recurso se llega tan solo 4 la nulidad, y
él admitia la posibilidad de que jurisdiccionalmente
pudiera llegarse a desvirtuar lo ilegal. _

Don Alfonso Gonzalez, en su Hstudio critico de la ley
de 1888, recordaba la distineion establecida ya por Ro-
magnosi y después explicada por el Duque de Boglie
entre «interés» y «derecho», sosteniendo nuestro escritor
que s6lo los intereses defendidos por un derecho eran los
que podian motivar el recurso contencioso; la jurisdic-
cion es definidora de derechos,y so6lo donde exista el
derecho puede caber el recurso, pero & continuacidn,
D. Alfonso Gonzdlez se fijaba en una palabra que figura
en la ley de lo contencioso administrativo, permitiendo
aplicar doctrina completamente distinta de ésta, esta-
bleciendo diferencias entre la situacion del particular y
la del Estado. Contra las Reales érdenes que la adminis-
tracion considere como lesivas, el recurso se ha de fan-
dar.... gen qué? ;Ah! En este caso nuestra ley habla de
providencias de primera instancia, que por orden minis-
terial se declaren lesivas de los intereses del Estado, es
decir, que en esto el Estado se coloca en situacion venta-
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josa respecto del .particular, porque para la administra-
cién publica basta la lesién de intereses para que el
recurso contencioso pueda existir, por lo que esa barrera
que se queria establecer entre derecho é interes,.esa
barrera no existe en la ley tan infranqueable, porque si
el poder publico cree que ha de haber salvaguardia para
los intereses generales, también tiene que contar que los
intereses de los particulares deben hallar la misma sal-
vaguardia que los intereses publicos, porque el principio
de la jurisdiceion, el principio de garantia, tiene que ser
exactamente igual para unos que para otros, para el
Estado como totalidad y para el particular como indivi-
dualidad dentro del Estado.

Légica la jurisprudencia espafiola con el criterio fun-
aamental de la ley, ha sostenido no bastar para que
proceda la revocacién de una Real orden declarada
lesiva que exista solo lesién de intereses del Estado, sino
que ha requerido la lesion juridica.

Dejaré & un lado este aspecto interesante del derecho
v el interés como base del recurso jurisdiccional y habré
de pasar al recurso por abuso de poder. '

Consignase éste en forma especial en el art. 3.° de la
ley vigente. Contra resoluciones de la Administracion
que lesionen dercchos particulares establecidos 6 reco-
nocidos por una ley, cuando tales resoluciones se hayan
dictado como consecuencia de alguna disposicion de
cargcter general, si con ésta se infringe la ley en la
cual se originaron aquellos derechos, puede interponer-
se recurso contencioso-administrativo.

No se admite pueda combatirse directamente por un
interesado una disposicion contraria a ley, pero si que en
caso de lesion juridica pueda anularse la aplicacion con-
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creta de la resolucion general ilegal. Supone ello adelan-
to y la consagracion del principio contenido en la sen-
tencia de 21 de Febrero de 1872 en que se afirmaba no
podia prescindir la jurisdiccion contenciosa de aplicar
una disposicion de cardcter general, <4 no encontrarla
en abierta coposicion con las leyes especiales de la mate-
ria & que se refiere 6 con las que regulan los procedi-
mientos», principio opuesto al art. 46 de la ley de 17 de
Agosto de 1860, pero logico y necesario en el orden
legal.

Explicable era la negativa al recurso er la jurisdic-
cion retenida; pero, al evolucionar la jurisdiccién, no
habia razon alguna en la delegada para no admitir la
posibilidad de que un Tribunal dejara de aplicar 4 un
caso concreto una disposicion contraria & ley, impo-
niendo con su decisién el respeto 4 ella.

Quedo6 en aquel entonces, no mds que en un conside-
rando de la citada sentencia, consignado principio tan
fundamental en el régimen juridico, y mds tarde, sin
prosperar que pudiera recurrirse contra disposicién ge-
neral opuesta a ley sin esperar & que tuviera individual
aplicacion, el Tribunal de 1o contencioso-administrati-
vo hubo de empezar 4 poner en préictica las disposicio-
nes del art. 3.°, motivando justamente aquellas pala-
bras de D. Alfonso Gonzdlez, que se preguntaba si no
eéra injusticia evidente que estuviera privado el particu-
lar de toda defensa contra la amenaza abierta contra
sus derechos, y hubiera de esperar impasible 4 que el
atentado se consumase mediante resolucién particular,
que quiza le causara perjuicios irreparables. La juris-
prudencia aplicé por modo concreto dicha disposicion
del art. 3.° de la ley vigente; dié eficacia al recurso
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contra abuso de poder en caso de actuacion reglada por
ley; cuido6 consignar que no era esta accién una aceion
ptublica, y admitié, finalmente el Tribunal buscando
caminos para ir ampliando la jurisdiccion, que asuntos
que antes se ventilaban tnica y exclusivamente admi-
tiendo la excepeion de incompetencia en tramite previo,
‘hoy tengan que ser debatidos en el de fondo, ampliando
el nimero de los que conocen los Tribunales, asi como
el que pueda el Tribunal examinar sise observo 6 no el
procedimiento previamente marcado para ciertos asun-
tos, pudiendo corregirse 'jurisdicciﬂnalmente faltas re-
glamentarias en que hubiera incurrido la Administra-
eion, aunque su actividad fuera ejercitada en el campo
de la potestad discrecional.

Racional es que aunque se trate de caso de potestad
reglada, que aunque pueda la autoridad administrativa
determinarse en uno u otro sentido, lo haya de hacer
con el respeto de las formalidades fundamentales que el
legislador haya establecido. Determinadas disposiciones
que lesionan el derecho de un particular 6 que puedan
lesionar el interés del mismo, cabrd sean anuladas por
vicio de forma, sin conocer los Tribunales del fondo del
asunto, volviendo a conocer de éste no el érgano juris-
dicecional, sino el mismo gubernativo que antes conocid
de el.

Insistamos en el punto de vista de la descentralizacion
v los recursos, y veremos que al intentar la reforma del
régimen local en sentido descentralizador orgénico, con
reconocimiento de la personalidad local, es cuando se
ha avanzado masen la materia del tema que desarrollo.

En todos los proyectos que desde algtn tiempo se vie-
nen sometiendo 4 la consideracién de nuestro Parlamen-



to, cambia en absoluto la naturaleza del recurso conten-
cioso; se establece con un caracter mas amplio que lo
estaba en la legislacion francesa, antes de evolucionarlo
la jurisprudencia, el recurso de nulidad; la idea del in-
terés domina 4 tal punto y se amplia el concepto en for-
ma tal, que frente 4 aquellas sentencias que indican no
basta ser contribuyente, ser vecino para poder interpo-
ner una demanda contra actos contrarios 4 las leyes
que haya realizado un Ayuntamiento, en todos los pro-
yectos de reforma de la ley Municipal vamos advirtien-
co que el recurso de nulidad, por abuso de poder 6 por
desviacion del mismo poder, figura con cardcter tan
amplio como lo tenga en las dltimas manifestaciones de
la jurisprudencia francesa. )

Aunque en nuestra ley Municipal se establezea que «4
instancia de cualquier vecino» deben suspenderse acuer-
dos de los Ayuntamientos adoptados por éste fuera de
su competencia 6 ccn delincuencia; aunque el art. 171
conceda a cualquiera, sea 6 no residente en el pueblo,
que se crea perjudicado por la ejecucion de un acuerdo,
recurso de alzada en los casos en dicho articulo previs-
tos; ante la jurisdiceidon contenciosa la posibilidad de
recurrir queda aminorada, no basta el perjuicio genéri-
co, precisase el individualizado, no puede actuarun ve-
cino frente 4 lesion de los intereses generales sino justifi-
ca la de su propio derecho individualizado, hace falta
un perjuicio real y efectivo de éste, no hay accién po-
pular en este orden de la actividad administrativa, y si
ello es asi, ;quién fiscaliza? cQuién da garantias?

5i por afirmar la tendencia descentralizadora se limi-
tan las facultades gubernativas y se reducen los casos
€n que puedan conocer en alzada las autoridades cen-
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trales limitando hasta el ejercicio de las facultades cons-
titucionales de alta inspeccién, ;qué garantia va a darse
4 los intereses administrativos, si s6lo cunando quiera
recurrir quien sufrié lesién de su derecho ha de poder
solicitarse la nulidad de la resolucién administrativa?
cAcaso queda el cindadano garantizado con el posible
ejercicio de aceién en responsabilidad contra la autori-
dad administrativa? Ya he indicado que no, y asi debie-
ron pensarlo quienes redactaron los aludidos proyectos
de reforma del régimen local de nuestra patria, en los
que no sélo el derecho, sino el interés legitimo se defen-
dian, amparando por accion de cualquier interesado la
legalidad vigente contra el abuso de poder de Corpora-
cidn ¢ autoridad local. e hs |

Dignas de citarse son en este particular, como prece-
dente préoximode losultimos proyectosde reforma, lasdis-
posiciones contenidas en el de D. Alfonso Gonzalez, pre-
sentado 4 las Cortes en 1901, cuyo art. 220 decia «que to-
dos los habitantes 6 propietarios de un términomunicipal
tenian accion v derecho para reclamar contra los acuer-’
dos de las autoridades administrativas»; preceptuando
el 224 la posibilidad de entablar recursos contra acuer-
dos de los Alcaldes, Ayuntamientos y Juntas municipa-
les, 1os que por ellos «se consideren perjudicados en sus
derechos ¢ intereses particulares».

En la base 11.* del proyecto de ley para la reforma
de la Administracion local que en 1903 redacto nuestro
ilustre presidente Sr. Maura, entonces ministro de la
(Gobernacion, se consignaba que ﬁc'uaiquier vecino, &
‘titulo de su sola participacién en el interés comunal,
podra entablar y sustentar recurso por quebrantamien-
to de ley, aun cuando no alegase lesion en derecho ad-
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quirido antes», formula amplia que abria ancho camin-
& la fiscalizacion jurisdiccional, ya que no habia nece
sidad de alegar lesion de derecho, sino que bastaba la
condicion de vecino para entablar la accion de nuli-
dad. Menor amplitud revestia el contenido del art. 18
del proyecto presentado al Congreso por el entonces
ministro de la Gobernacion, Sr. La Cierva, en 1907, cuyo
art. 18 decia: «T'odos los habitantes de un término mu-
nicipal tienen acecidén para reclamar ante los Tribunales
de justicia contra acuerdos de los Ayuntamientos 6 de
las respectivas Comisiones permanentes que consideren
ilegitimos y lesivos para sus derechos.....»

Parece que esto implicaba un retroceso en la orienta-
cion favorable & la proteccion del interés legitimo y &
los recursos contra los actos ilegales; mas aunque el
Congreso se limitd & adicionar tras de las palabras «T'ri-
bunales de justicia» las de «0 cualquier otra autoridad
competente», sin fijar la atencion en el alcance que la
modificacion de una simple letra podia tener, al llegar-
se al dictamen de la Comisién del Senado, en ese Cuer:
po, que parece debia tener espiritu mas conforme al
criterio tradicional en el derecho publico, la Comision
del Senado sustituy6 la letra y por una o, y diciendo
«acuerdos ilegitimos d lesivos para su derecho», por esta
simple modificacion que se efectué enla cuarta revision
que suirio parlamentariamente ese proyecto, se hizo
quedara bien de relieve la nueva orientacion, estable-
ciendo con caracter general recurso de nulidad & favor
de cualquier interesado, principio confirmado en el ar-
ticulo 188, puesto que en materia de presupuestos cual-
quier vecino podria suscitar la actuaciéon del Goberna-
dor, y acudiendo ante €l con sus reclamaciones 6 adver-
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‘tencias y por modo bien explicito, en cuanto al recurso
contencioso en el art. 238 (246 del dictamen del Senado),
al determinar que causarian estado los acuerdos de los
Ayuntamientos y Alcaldes en asuntos de administra-
cion local serialados 4 la exclusiva competencia muni-
cipal; que el recurso procedente seria el contencioso-
administrativo ante el Tribunal provineial conforme &
la ley vigente, pero entendiéndose autorizado el recur-
so ora por lesién del derecho del reclamante, ora por
infraccién de disposiciones con fuerza legal cuya obser-
vancia pida cualquier vecino, aunque no constase agra-
viado individualmente en su derecho, precepto que bien
claramente llevaba & efecto radical modificacion del
derecho vigente, conforme 4 los principios que en esta
disertacién vengo sosteniendo.

Algtn tiempo después, al presentar el partido liberal
bases para la modificacién de nuestras leyes provincial
y municipal, las bases segunda y décimonovena del
proyecto suscrito por el Sr. Barroso en 1912, reproducian
lo fundamental de los arts. 18 y 238 del proyecto de 1907.

El camino estaba trazado. Nuestro derecho constitu-
yente no podrd ya apartarse de tal direccion y en 1915
el diputado Sr. Goicoechea, docto académico y digno in-
dividuo de nuestra Junta directiva; acreditando una
vez mds su competencia en estas materias hubo de pre-
sentar una proposicién de ley, estableciendo contra las
resoluciones administrativas un recurso contencioso de
nulidad por abuso de poder, en caso de incompetencia
de la autoridad administrativa 6 de ilegalidad ¢ vicio
de forma cometidos en la tramitacién del expediente
(incluso en el caso de omisién ¢ retraso en resolver
cuando hubiere el deber legal de hacerlo).



Es decir, que el principio de la jurisprudencia fran-
cesa, tan elogiado en pro de las garantiss del ciudada-
no, de bastar el interés directo para poder interponer el
recurso, tiene en nosotros ya algo m#s en su favor que
la opinion meramente cientifica, y esto es importantisi-
mo, porque es el tinico procedimiento que podremos se-
guir para borrar una grave dificultad que surge estu-
diando la jurisprudencia actual de nuestro Tribunal
contencioso en asuntos de la esfera local. .

Cuando un veeino quiere recurrir contra un acuerdo
munieipal por ilegal, queriendo suscitar la defensa de
-los intereses comunes, tiene hoy negada la accidn en re-
petidas ocasiones, porque la representacién de los inte-
reses comunes corresponde, segun la ley, no al vecino,
no al particular, sino & la Corporacién, y vedlo, aquella
misma corporacion que falté 4 la ley y perjudied los
intereses del vecindario, es la inica que, con arreglo 4
la ley, tiene personalidad para poder defender los inte-
reses de ese vecindario que ella menosprecio.

Alguien habia de haber que velara contra los ac-
tos 1'egitimos, contra los abusos de poder que pudieran
realizar las autoridades locales sin lesionar derecho,
perocon perjuicio de interés legitimo; ;quién?, cel Gober-
nador?, el Gobernador estd tachado ante la opinidén en
muchos casos por el origen politico de su nombramien-
to, por su natural dependencia de la Administracién
Central, aparte que el nombramiento de (Gobernador no
esta sometido 4 aquellas condiciones de técnica que son
necesarias para la resolucién juridica de determinados
asuntos. Hay que otorgar recurso que implique fiscaliza-
cion jurisdiccional dentro de la misma esfera local Vv
si aumentamos en esta la capacidad juridica y amplia-
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mos su esfera de aceidon y no rodeamos el derecho de
toda garantia eficaz en contra de la ilegalidad y del
abuso, veriamos aumentados todos aquellos damnos de
que ha venido habldandose en todos los trabajos que acer-
ca de la materia se han escrito, empeorando la situacion.

Atento 4 ello me fijé en el tema, recordando aque-
llas palabras del Sr. Maura cuando decia que no era
obra de golillas cuidarse dc¢ la reforma de las disposi
clones administrativas; y cuando desgraciadamente ve-
mosque losmalesestanacentuados y percibimosremedios
para ellos, es lastima que no se llegue & eambiar el de-
recho existente, que nose llegue & la reforma del mismo,
V va que los que carecemos de autoridad suficiente para
senalar nuevas direcciones nos debemos contentar con
machacar en algo que en ocasiones es hierro frio, al me-
1n0s podremos coloearnos en condiciones de aportar mo-
desto concurso utilizando vuestra benévola atencion
para que aquellos elementos antes sefialados puedan en
la legislacion espafiola tener un dia realidad, para bien
de la Administracion, para bien de las libertades, para
bien de los ciudadanos, para bien de los mismos poderes
publicos, y para que siempre pueda decirse que la Admi-
nistracion espafiola, inspirada en situaciéon verdadera
de estado de derecho, confiere siempre al ciudadano
vias juridicas contra los actos ilegales que las autorida-
des puedan realizar, poniendo en juego en todo momen-
to el respeto & la ley y orientando toda la actuacion ju-
ridica hacia intereses legitimos que -correspondan & un
derecho objetivo.
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