¢ES INCONVENIENTE O INUTIL
LA PROCLAMACION DE LA INTERDICCION
DE LA ARBITRARIEDAD COMO
PRINCIPIO CONSTITUCIONAL? UNA NOTA

Por
EDUARDO GARCiA DE ENTERRIA

SUMARIO: 1. El juicio de Rubio Llurente sobre la constituctionalizacion del principio v
sus aporias.— 1. Una precision bibliogrdfica sobre su formulacion.—1l1. La reseAa del
libro de Leibholz. —1V. El articulo de «RAPs 29.—V. El articulo de «RAP» 30.—VI. La suerte
del principio.—VIIL. La iniciativa constituyente de L. Martin-Retortillo v su explicacion.—
VIIL. ¢Contradiccion o interferencia entre interdiccion de la arbitrariedad e igualdad? Con-
clusion.

En un libro colectivo recién aparecido, E! Poder Judicial en el
Bicentenario de la Revolucién Francesa, Centro de Estudios Judi-
ciales, Ministerio de Justicia, Madrid, 1990, en el cual, por cierto,
yo mismo colaboro, leo un agudo trabajo del Profesor Francisco
RuBio LLORENTE con el titulo Juez y Ley desde el punto de vista del
principio de igualdad, pégs. 91 y ss., en el que resulto aludido (pag.
108) para criticar la incorporacién del principio de «interdiccién
de la arbitrariedad» entre los principios que la Constitucién
«garantiza», seguin su articulo 9.3.

Su tesis es que ese principio es en todo equivalente al principio
de igualdad, formulado ya en otro articulo de la Constitucidn, el
14. La sustantivacién del primero como independiente supone el
autor que se hizo, incorporandolo a la Constitucién, «por inspira-
cién» de un trabajo mio (que identifica como La Ley y los princi-
pios generales del Derecho). Se trataria de la «recepcién poco
meditada de terminologias extranjeras», un «episodio curioso»,
que ha introducido a nuestra Constitucién en una «curiosa apo-
ria». La nocién de interdicciéon de la arbitrariedad «fue acufiada
por LEIBHOLZ en 1928 (1) para ofrecer un criterio con el cual pon-

(1) Hay aqui un crror, probablemente de impresion. La techa de la primera edicion
dc la obra es 1923, en los «Offenrechilichen Abhandlungen», dirigidos por TRIEPEL.
E. KAUFMANN & SMEND, Heft 6. No es baladi la correccion, pues ¢sa fecha explica mejor

los limites ¢n que se movio ¢l trabajo de LeisHoLz, dentro del primer constitucionalismo
weimariano.
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derar el respeto por el legislador del principio -de igualdad. El
principio de igualdad significaria, en definitiva, de acuerdo con
ello, la prohibiciéon de la arbitrariecdad, de las diferenciaciones
carentes de una razon de ser justificadan.

II

Por ¢l respeto que me merece el Profesor RUBIO LLORENTE y por
¢l no menos grande que siento por la Constitucién, pacto social
basico de nuestra convivencia, me veo obligado a ofrecer algunas
explicaciones sobre la cuestion suscitada.

En efecto, parece ser cierto que fui yo ¢l primer autor que
habl6 en Espana de un principio de interdiccion de la arbitrarie-
dad oponible a la Administraciéon como un limite a su libertad de
actuacién. Pero tengo que hacer una precision bibliografica: no
fuc cn el articulo que RuBIO cita, publicado en ¢l namero 40 de
esta REvISTA (1963), donde sélo se encuentran dos inespecificas
menciones a uno de los trabajos que cito a continuacion, sino en
tres trabajos que le precedieron en cuatro anos donde la cuestion
fue examinada en si misma con toda detencion. Dos de estos tra-
bajos estan publicados en el namero 29 de esta REvisTA (1959), y
son: una recension del propio libro de LEIBHOLZ, Die Gleichheit
vor dem Gesetz, 2. ed. ampliada del mismo afno 1959, a que RuBio
se refiere (pdgs. 449-452 de la REVISTA, en la seccion de bibliogra-
fia) y el articulo Recurso contencioso-directo contra disposiciones
reglamentarias v recurso previo de reposicion, pags. 161 y ss., en
particular la larga nota de las pags. 167-169. El tercer trabajo es el
va especifico sobre el tema, La interdiccién de la arbitrariedad en
la potestad reglamentaria, publicado en el nimero 30 de esta
REVIsTA, 1959. Los dos ultimos de estos trabajos se incluyeron lue-
go cn mi libro Legislacion delegada, potestad reglamentaria y con-
trol judicial, Tecnos, 1970, y 2.2 ed., 1981, paginas 189 y ss. y 237 y
ss., lo que acaso les presto alguna mayor difusién.

Si scguimos por su orden ¢sos tres trabajos, creo que resulta
claro, por de pronto, que la adopcién del concepto de LEIBHOLZ no
fue inmeditada o «poco meditada», ni siquiera circunstancial, sino
absolutamente confesada y deliberada; y, segundo, que con la
misma deliberacion utilicé desde el primer momento el concepto
de LEIBHOLZ cn un sentido mds extenso (aunque no extrafio, como
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veremos) al que el que este autor proponia, y asi lo proclamé, en
uso de mi libertad cientifica, buscando abiertamente la conexion
con el término «arbitrariedad» que se habia deslizado, sin duda
como término puramente retdrico, en un precepto de las llamadas
«Leyes Fundamentales», que hacian entonces las veces de una
Constitucién. No fue, pues, un prurito de pedanteria, o de estar a
la ultima en otros Derechos que el propio, lo que me movié a
adoptar ¢l famoso término, sino una operacién de «construccién»
(como dicen los norteamericanos) de una Ley constitucional
espaifola, famosa por su absoluta ineficacia, v con el mas delibe-
rado propdésito de apoyarse en ella para oponer un limite juridico,
precisamente, a sus propios autores.

Nada mas lejos, pues, de la adopcidén «poco meditada de termi-
nologias extranjeras», sino de algo perfectamente meditado, tanto
que al tema dediqué tres trabajos (70 pags. en el libro citado, que
no incluye uno de ellos) en unos meses, y de una terminologia que
no es propiamente «extranjera», mas que en su primer estimulo,
sino la terminologia de una Ley bésica espaiiola (iy cuanto!), bus-
cando lo que he entendido siempre que es una de las misiones
mas estimulantes del trabajo juridico, la interpretacion de las
Leyes de forma que permita extender bajo su seno el ambito de la
libertad y, correlativamente, el control en justicia de los poderes
publicos desbocados (y bien se sabe también cudnto entonces).
Expliquemos despacio todo esto.

I11

Si partimos de mi conocimiento del libro de LEIBHOLZ en el
mismo momento de su segunda edicién (primera postweimaria-
na), 1959, esto es, de mi resefa critica del mismo en el nimero 29
de esta REvVISTA, pags. 449 y ss. (es tanto el orden légico como el
cronolégico, pues en el articulo Recurso contencioso-directo,
publicado en el mismo nimero 29, pag. 168, cito ya ¢sa resefna en
estos 1érminos: «vid. mds ampliamente mi resena de este libro —el
de LEiIBHOLZ—, en otro lugar de esta misma Revista»), me permiti-
ré subrayar lo siguiente:

1.o  Explico que «toda la temética de este estudio reside en la
aplicacién del principio de igualdad ante la ley al terreno de la

213



EDUARDO GARClLA DE ENTERRIA

legislacion..., y no sélo al de la aplicacion legal, es decir, en instru-
mentarlo como un limite sustancial que al legislador s¢ impone
restringiendo su libertad de determinacién, antes que como un
limite que afectase sélo a los Tribunales o a la Administracién,
aplicando normas ya establecidas. Era esta ultima la forma en que
el derecho publico alemdn anterior a la Constitucién de Weimar
interpretaba ese principion.

2.° Anado que «cl estudio no se limita a justificar esa simple
cxtensién, sino que partiendo de clla se esfuerza en ofrecer una
construcciéon técnica de la vinculacion a la igualdad... Para la
determinacién del concepto de igualdad, tras una revision de la
literatura sobre el tema, el autor fija un contenido material alrede-
dor de la idea de arbitrariedad (Willkiir); el principio de igualdad
ante la Ley implicaria la prohibicién de normas arbitrarias. Arbi-
trario es lo contrario de razonable y juridicamente lo opuesto
polarmente a la justicia»; el mismo autor, observo, utiliza la juris-
prudencia constitucional americana sobre reasonableness.

- 3.0 Llamo también la atencién (lo que parece haber escapado
a RuBlo, por cierto, y que demuestra por si solo que la transposi-
cién que yo hice del concepto de LEIBHOLZ esta en la propia linea
apuntada por éste) que «Leibholz acude especialmente a la ciencia
del Derecho Administrativo, replanteando ¢l tema de las potesta-
des discrecionales. Establece una correspondencia entre arbitra-
riedad y abuso de la discrecionalidad o Ermessensmissbrauch...;
para ¢l autor la diferencia entre la potestad discrecional del legis-
lador y la de la Administracién o de los Tribunales es, desde el
punto de vista estructural, puramente cuantitativa; simplemente
su Spielraum, su campo de juego, su ambito de movimiento es
mayor»,

4° Concluyo descartando el tema, tratado por el autor, de la
igualdad de los Estados en ¢] Estado federal, «que no tiene para
nosotros especial interés» (aunque después llegase a tenerlo tan-
to), v diciendo: «Este interés nuestro fi.e., como esparioles, en
1959/ esté ¢n relacién con el conjunto de esta obra y... sobre todo
¢n un punto, a mi juicio, al cual me refiero ya en un trabajo que se
publica en otra partc de esta misma REevisTA. Es concretamente cl
de nuestro recurso contencioso-administrativo contra Reglamen-
tos... [recurso] en ¢l cual puede v debe hacerse valer, sobre cual-
quier intento de achatamicento de su técnica, los principios juridi-
cos materiales del ordenamiento por encima de la simple exigen-
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cia de la legalidad formal... Desde esta perspectiva el interés de
una investigacién como la que estamos reseiiando es para noso-
tros inmediato y directo. Incluso edificada su parte material,
segin hemos visto, sobre el concepto de arbitrariedad, se da la
feliz coincidencia de que el precepto unico de nuestro ordena-
miento constitucional que se refiere a los Reglamentos, aunque
sin nombrarlos, el articulo 17 del Fuero de los Espaiioles, prohibe
justamente en la estructura del sistema jerarquico de normas la
interpretacién o alteracién arbitrarias... Este concepto de "altera-
cién arbitraria” no puede entenderse mas que como un limite al
ejercicio de la potestad reglamentaria... por donde, sin esfuerzo,
sobre esa base expresa, puede introducirse toda la técnica sustan-
cial de control que sobre el concepto de arbitrariedad intenta ins-
trumentar técnicamente el estudio de LEiBHoLz. Esta posibilidad
es, sin duda, la m4s interesante que ofrece un recurso directo con-
tra normas».

Desde el momento de la inicial lectura del libro, pues, explico
con toda precisiéon por qué me parece interesante acoger el térmi-
no de LEIBHOLZ y cémo poder conectarlo a una norma constitucio-
nal espanola hasta entonces retérica.

v

Asi lo explico con mas detencion en el articulo publicado en el
propio numero 29 de esta REVISTA, Recurso contencioso-directo
contra disposiciones reglamentarias y recurso de reposicién. En
efecto, no existia en nuestro Derecho en 1959 la posibilidad de un
control jurisdiccional de las Leyes, pero si la de un control de las
normas secundarias que son los Reglamentos; incluso resultaba
que la Ley Jurisdiccional de 1956 (que comenz6 su vigencia aden-
trado 1957) acababa de estrenar en nuestro Derecho un recurso
directo contra Reglamentos, que estaba virtualmente inédito y que
permitia un «control abstracto» de normas por vez primera, cuyo
paralelismo con los recursos de inconstitucionalidad de las Leyes
es bastante evidente, aunque no familiar hasta entonces a la doc-
trina administrativa. Dado que en el régimen politico imperante se
admitia con normalidad (y asi suele proclamarlo con reiteracién
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el Tribunal Constitucional, a efectos de darlos por validos cuando
sc¢ promulgaron) los Reglamentos independientes de las Leyes, se
trataba de buscar un criterio material de control de dichos Regla-
mentos al margen del criterio formal de infraccion de las Leyes,
que, por hipdétesis, era impracticable en el caso. También, a la vez,
se arbitraba la posibilidad de un control mas estrecho de los pro-
pios’ Reglamentos subordinados o ejecutivos de las Leyes.

-En efecto, ése es, justamente, el punto de abordaje de la cues-
tion en ese segundo trabajo. Cuando el texto habla de que «la san-
cion de la legalidad de un Reglamento es siempre la nulidad de
pleno derecho», inmediatamente del término Reglamento vienc
una nota, la 9 (pag. 167), que comienza asi: «Convicne notar en
cuanto a este tema de la ilegalidad de los Reglamentos que esta
ilegalidad no se concreta sélo en la infracciéon expresa de una nor-
ma superior o en la posible invasion de una “materia reservada’ a
la Ley. Con independencia de estos supuestos tipicos de ilegalidad
formal, que no ofrecen duda alguna, y que recogen hoy los articu-
los 23, 26'y 27 de la Ley de Régimen Juridico de la Administraciéon
del Estado, hay que afirmar enérgicamente, y ello constituye a mi
juicio la posibilidad mas importante abierta por el recurso direc-
to, que la ilegalidad de un Reglamento puede venir también por la
infraccién de los principios juridicos sustanciales del ordena-
miento».

Anado algo importante para explicar la transposicion del con-
cepto que LEiBHOLZ habia configurado para ser aplicado a la justi-
cia constitucional: «Estos principios juridicos materiales circuns-
criben el ejercicio de la potestad reglamentaria en cuanto potestad
administrativa a un ambito mas estricto que el propio de la potes-
tad legislativa formal, pues ésta se beneficia de la nota de la sobe-
rania que, evidentemente, no alcanza a la Administracién». LEIB-
HoLz habia confesado que partia de la doctrina iusadministrativa
del «abuso de discrecionalidad» (e incluso de la francesa del
détournement de pouvoir) para extender al concepto al legislador;
yo propongo la operacion inversa, llenar con mas contenido,
como ¢s propio de las potestades administrativas, limites que se
habian formulado para controlar al legislador; restituyo, en cierto
modo, el concepto de LEIBHOLZ a sus origenes.

En efecto, anado: «Estas soluciones han sido facilitadas por la
técnica de la justicia constitucional, que con normalidad en todos
los paises donde se reconoce ha reducido la propia potestad legis-
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lativa a una potestad discrecional, afectada de limites sustanciales
v no formales, y en concreto vinculada por principios generales
que lucen en las declaraciones constitucionales y en sus tablas de
derechos individuales; esta técnica, que s6lo ha podido desarro-
llarse por la existencia de un proceso especial para la verificacién
abstracta de la validez de las normas, es de mucho mas facil y
obvia aplicacién, como se comprende, al caso de la valoracién de
la regularidad de un Reglamenton».

Y es a continuacién cuando hago la referencia explicita: «Vid.,
por ejemplo, en una de las construcciones mas caracteristicas,
LeiBHOLZ, Die Gleichheit vor dem Gesetz... que construye todo el
tema de la vinculacién del legislador al principio de igualdad ante
la Ley... como una prohibiciéon de normas arbitrarias...; lo intere-
sante es que reduce ese concepto de arbitrariedad a la técnica
iusadministrativa del Ermessensmissbrauch, que es mds cercana,
podriamos decir rapidamente, al “ecceso di potere” italiano que al
concepto estricto de desviacién de poder francés, que es lastima,
por cierto (como ya noté S. M.-RETORTILLO), que sea el que haya
acogido nuestra Ley de la Jurisdiccién como control normal (no
unico, dados los términos del art. 83.2, “incluso la desviacién de
poder’’)»,

Y, finalmente, la conexién con la Ley Fundamental espanola,
unico lugar posible donde intentar radicar un control sobre los
Reglamentos independientes: «A este mismo criterio de prohibi-
cién genérica de la arbitrariedad en el ejercicio de la potestad
reglamentaria puede llegarse facilmente en Derecho espafol, no
sélo a través, segin la tesis de LEIBHOLZ, de la vinculacién de la
Administracién por el principio de igualdad ante la Ley, que esta
también en nuestras declaraciones constitucionales, sino, mucho
mas especificamente, invocando el articulo 17 del Fuero de los
Espaiioles, que prohibe la interprctacion y alteracion arbitrarias
del orden jerarquico de normas (“Todos los érganos del Estado
actuaran conforme a un orden jerarquico de normas preestableci-
das que no podran arbitrariamente ser interpretadas y altera-
das’); asi como la “interpretacién arbitraria” se refiere al plano
de la aplicacion legal, la “alteracion arbitraria” no puede aludir
mas que al plano de la creacién normativa, y afecta, pues, como
un limite sustancial, al ejercicio de la potestad reglamentaria; a la
vez, por este mismo precepto se impone sin esfuerzo la vincula-
cién del Reglamento no sélo a la Ley, sino también a las declara-
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ciones constitucionales materiales, jerdrquicamente superiores.
Una jurisprudencia atenta ha de encontrar aqui uno de los mas
fecundos campos de desenvolvimiento del recurso directo contra
Reglamentos, en esta época de... legislacién motorizada, en la cer-
tera féormula de Carl SCHMITT... para imponer a la Administracién
un cuidado de los principios generales del orden juridico en su
significacidon precisamente material y no sélo formal, que es cvi-
dente que no siempre guarda en sus copiosas, inciertas y ocasio-
nales determinaciones reglamentarias».

Me parece que ahi esta todo dicho: que el estimulo inicial del
concepto es de LEIBHOLZ, pero que se ha de ir mas alla de la tesis
de éste, «mucho mas especificamente», segiin la norma constitu-
cional espafola, cuya interpretacién queda va propuesta; en fin,
qgue la interdiccién de la arbitrariedad ha de conducir a una vincu-
lacién a los «principios gencrales del orden juridicor. Quiza sea
importante mi referencia a otras autoridades distintas de LEIB-
HoLz: la primera, al Derecho Administrativo francés, donde menos
de un ano antes la Constitucién de 1958 habfa creado un verdade-
ro Reglamento independiente con base constitucional; estos
Reglamentos, observo ¢n la misma nota, «ya no pueden ser tacha-
dos de ilegalidad», sino que habrd que acudir a los «principios
juridicos materiales» con los que ¢l Conseil d’Etat habia desarro-
llado una de las mas importantes construcciones de fiscalizacion
de la Administracién; citaba va en ese sentido el articulo premoni-
torio de DE SoT0, ¢n «Revue de Droit Public» del mismo ano 1959,
pero es bastante importante notar que asi ocurrié, y que hoy el
control por el Consejo de Estado de dichos Reglamentos se hace
estrictamente y Unicamente por c¢sa técnica de los principios gene-
rales del Derecho, como puede verse en cualquier manual. No era,
pues, tan absurda mi propuesta, sino que invocaba un ejemplo
verdaderamente preciso en el mismo sentido, haciendo un juicio
prospectivo que ha resultado exacto. La segunda referencia que
quiero resaltar es la que hicc en estos términos, que son los ulti-
mos de esa larga nota: «una luminosa exposiciéon del papel del
juez en la defensa de estos principios materiales frente al Legisla-
dor actual, en BACHOF, Grundgesetz und Richtermacht, Tubingen,
1959; passim, especialmentc pags. 28 y ss.». Recordaré que ese
mismo afio 1939 hice una muy amplia reseia de esta obra de
BacHoF en «Revista de Estudios Politicos», nium. 105, y que, poco
después, por iniciativa de Lorenzo MARTIN-RETORTILLO, ese librito,
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en efecto luminoso, se tradujo en Editorial Taurus, por un alumno
de nuestro curso de entonces, Rodrigo BERcoviTz, traduccién que
supuso, quiza, una de las primeras noticias en Espaiia del consti-
tucionalismo aleman de esta posguerra (tan distinto del de
Weimar, por cierto, y aqui hay que incluir a LEIBHOLzZ mismo
—que no imaginé entonces otro limite al legislador que el del
principio de igualdad—, sin perjuicio de su segunda etapa) (2),
con su criterio que se llamaria del «Estado material de Derechon»,
como superacion de un Estado formal de Derecho, ejerciendo una
influencia real en nuestro mundo juridico, incluyendo a nuestra
jurisprudencia. De este modo puede verse una intencién inequi-
voca de conectar la intuicién del primer weimarianismo de LEis-
HoLz al sistema de valores mas rico del constitucionalismo de la
Grundgesetz.

La adaptacién a nuestro Derecho del famoso concepto no fue,
pues, lejos de ello, ni inmediata, ni automatica, ni acritica, mucho
menos «poco meditada», sino creo que sostenida en algunos fir-
mes apoyos, mas o menos felizmente desarrollados o expresados.

\Y

Y con ello haré una alusién final, y ya mucho mas corta, al tra-
bajo especifico sobre el tema, mi articulo La interdiccién de la
arbitrariedad en la potestad reglamentaria, publicado cuatro meses
después en el namero 30 de esta misma REvISTA, 1959.

Es un comentario, intentando extraer las consecuencias gene-
rales, a dos Sentencias del Tribunal Supremo que habian anulado
sendas disposiciones reglamentarias, la de 20 de febrero y la de 6
de julio de 1959. Tras la exposicién de la doctrina de cada una de
esas dos Sentencias, concluyo con una exposicién sobre la necesi-
dad de someter la validez de los Reglamentos, no sélo al criterio
de su no infraccién de las Leyes, sino a un juicio de fondo a reali-
zar por los principios generales del Derecho. Frente a la inmuni-
dad judicial de los Reglamentos, afirmada por nuestra antigua
jurisprudencia contencioso-administrativa, se afirma que no exis-

(2) Puede verse, sobre la significacion general de LEiBHOLZ, la obra colectiva, dirigi-
da por Christoph LINK, Der Gleichheitssatz im modernen Verfassungsstaat. Symposium
um 80. Geburistag von Gerhard Leibholz, Baden-Baden, 1982. La bibliografia general
sobre ¢l constitucionalismo weimariano ¢s bien conocida.
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te la menor razén para dar a la voluntad administrativa expresada
en Reglamentos el menor plus de consistencia respecto a la expre-
sada en actos; antes bien lo contrario, dada la mayor peligrosidad
del Reglamento, por su alcance general y tendencialmente perma-
nente respecto de los simples actos singulares.

Aqui se¢ habla ya, tomandolo confesadamente de BacHor, de
algo que el Tribunal Constitucional ha repetido luego y ha intro-
ducido en los habitos juridicos, del «orden material de valores»,
que hay que imponer incluso frente al legislador, orden de valores
que ha de buscarse en los principios generales del Derecho y no
en la sustitucién de un criterio politico (el del juez) por otro. Se
reflexiona sobre la actualidad de la técnica de los principios gene-
rales del Derecho, cuya expansién en el campo de la justicia admi-
nistrativa ha sido la aportacién mdas importante impuesta por la
jurisprudencia del Consejo de Estado francés a partir de 1945, cri-
terio hoy general en todo ¢l Derecho Administrativo occidental.
Esos principios «pueden encontrarse en cuanto a su aplicacion
especifica a los Reglamentos alrededor de un principio matriz, el
principio de la interdiccién de la arbitrariedad... principio facil-
mente deducible... del texto del articulo 17 del Fuero de los Espa-
foles». Sc contrasta el principio asi formulado con los criterios
que para la formulacién de principios enuncié uno de los creado-
res de csa jurisprudencia del Consejo de Estado, LATOURNERIE, asi
como con la doctrina alemana ¢ inglesa.

Y se concluye, finalmente, con la especificacién de supuestos
que pueden significar arbitrariedad cn el ejercicio de la potestad
reglamentaria: partir de una apreciacion falsa de los hechos, rup-
tura del principio de igualdad (y aqui se cita a LE1IBHOLZ y a otros
varios autores alemanes, francescs, americanos, espanoles), trans-
gresién de los «principios inmanentes a la naturaleza de las insti-
tucioncs», falta de proporcionalidad, manipulacién de los medios
elementales de vida como instrumento coercitivo, desviacion de
poder, vulneraciéon de derechos fundamentales (un nuevo intento
de dar un contenido de proteccién precisa en via contencioso-
administrativa a las declaraciones meramente retoricas), retroac-
tividad, iniquidad manifiesta, «justicia natural» en el sentido
inglés, irrazonabilidad, falta a la buena fe cxigible en la relacion
poder publico ciudadanos, standard de buena Administracién,
reserva a la Ley formal por la magnitud e importancia dc los efec-
tos que el Reglamento pretenda. Cada uno de cstos posibles su-
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puestos que intentan ejemplificar casos de arbitrariedad regla-
mentaria que los Tribunales deben anular se ilustran con doctrina
administrativista y constitucionalista resumida en las notas. Se
trata de «afirmar el imperio del Derccho sobre la Ley» (aqui el
Reglamento), con cita final de JAHRREIS y de BACHOF.

VI

No soy yo, naturalmente, quien tiene que juzgar el eco de esa
propuesta que intentd justificarse con algin detenimiento técnico.
Diré sélo que es un hecho que nadie la contradijo, y que, antes
bien, pasé a la corriente general de nuestra doctrina y de nuestra
jurisprudencia, lo que ahora resultaria enojoso, naturalmente,
detallar.

VII

Pero su mayor éxito, evidentemente, fue haber sido recogida
por el articulo 9.3 de la Constitucion de 1978, casi veintc afios des-
pués de su formulacién.

Resulta que es perfectamente conocido como ese concepto
pasé al texto supremo. No fue, claramente, una iniciativa «poco
meditada», contra lo que cree RuB10, ni fue tampoco el prurito de
adoptar una «terminologia extranjcra». La historia esta contada
perfectamente, con prolijidad incluso, por el autor de esa iniciati-
va, el Senador constituyente Lorenzo MARTIN-RETORTILLO, quc
dedica al tema un capitulo de su importante libro Materiales para
una Constitucion (Los trabajos de un profesor en la Comision Cons-
titucional del Senado), Alkal Editor, Madrid, 1984, pags. 56 v ss.

Comienza observando que «parecia util dar acogida, como un
mecanismo mas de control de los poderes publicos, al principio
de interdiccién de la arbitrariedad» (pag. 57).

Y explica en la pagina 58: «Habia presentado también una
enmienda personal, pequefio homenaje a mi maestro Eduardo
GARCIA DE ENTERRIA, con la concreta pretensiéon de que en la larga
enumeracion del parrafo tercero se diera cabida a la interdiccion
de la arbitrariedad de los poderes publicos...». La enmienda iba
precedida de la siguiente justificacién:
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«va que se incluyen tan importantes principios, vale
la pena dar cabida al dc interdiccién de la arbitrarie-
dad de los poderes publicos, desarrollado por la doc-
trina, asimilado por la jurisprudencia y que puede
surtir beneficiosos efectos a la hora de informar la
actuacién de todo el aparato publico» (pag. 59).

Especifica mas todo el proceso que le habia llevado a la
enmienda en los siguicntes dos parrafos de la pagina 66: «Como
pequeno homenaje a mi maestro el profesor GARCiA DE ENTERRIA Y
sabedor de las posibilidades de control y fiscalizacion de los pode-
res publicos que abria, me parecié oportuno seguir su sugerencia
y.enmendar al ya de por si farragoso parrafo tercero del articu-
lo 9, con la finalidad de dar cabida al quc sc ha llamado principio
de interdiccion de la arbitrariedad».

«Como homenaje a mi maestro, digo, en primer lugar. El habia
sido quien en cuantas ocasiones habia podido supo recibir las
mejores expericncias forancas para potenciar aqui la utilizacidon
de los principios generales del derecho como mecanismo de con-
trol de las Administraciones publicas; quien, en concreto, teorizd
entre nosotros el que gracias a sus aportaciones ha dado en lla-
marse principio de interdicciéon de la arbitrariedad al comentar
dos tamosas Sentencias del Tribunal Supremo... de modo que, si
ya habia utilizado con anterioridad la expresién, la doté entonces
de una riqueza dogmatica que le hizo ganar carta de naturaleza.
De forma que esta construccién ha pasado a ser usual entre los
autores y, lo que es mas importante, ha penetrado en los reperto-
rios de jurisprudencia. Enlazo asi con la segunda de las razones
quc tuve en cuenta al preparar mi cnmienda: el deseo de abaste-
cer en la mayor medida posible modalidades de control, es decir,
técnicas juridicas concretas, para someter a pautas juridicas veri-
ficables el funcionamiento administrativo. Tantos afios dc¢ inso-
lencia del poder necesitaban numerosos y diversos correctivos,
necesitaban la reprobacién expresa, pcro demandaban también
las modalidades espccificas que la técnica juridica puede abaste-
cer. Entendi que la mencion por su nombre del principio de inter-
diccién de la arbitrariedad era una opcion saludable para una
Constitucién democriticar.

No sin rubor, puesto que se refiere a mi en términos inmereci-
dos, transcribo la nota 6 de la misma pagina 66, al pie, donde
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concretaba: «Me refiero al trabajo de Eduardo GaRrcia DE ENTERRIA
cuyo titulo es bien revelador: La interdiccion de la arbitrariedad en
la potestad reglamentaria. Este trabajo, muy enjundioso, de una
categoria ejemplar para la dificil ciencia espanola de su época,
alimentado por una bibliografia extranjera que atn hoy sorprende
y admira, aparecié como un mero comentario monografico de
jurisprudencia en el nam. 30 (1959) de REVISTA DE ADMINISTRACION
PUBLICA, pags. 131 y ss. Hoy se encuentra recogido en el libro del
autor Legislacién delegada», etc.

Explica luego la suerte de su enmienda (pags. 67-68).

En su intervencién ante el Senado, el dia 23 de agosto de 1978,
hace la propuesta de agregar a la enumeracién del Proyecto del
articulo 9.3 el concepto de interdicciéon de la arbitrariedad en la
actuacion de los poderes publicos. Y en su discurso de presenta-
cién dijo:

«Es una bonita concrecién que trabajosamente ha ido
construyéndose, que ha avanzado, que ha ganado
carta de naturaleza en la doctrina juridico-politica
de estos ultimos afos y que se afianzé como obra
de colaboracién entre autores y tribunales, entre
estudiosos v jurisprudencia... Amplio poder, si, pero
que se sepa que, al ejercerlo, la libertad que se con-
cede de realizacién impide en todo caso la arbitra-
riedad.

Se establece asi una pieza mas en los delicados
mecanismos de control... Principio que, sobre todo,
donde ha de tener mayor eficacia, donde ha de tener
su mayor efecto, donde ha de tener mayor trascen-
dencia, donde ha de tener mayor rigor ha de ser en el
ambito de las Administraciones Publicas... No se nie-
ga libertad de actuar, sino simplemente se proscribe
la arbitrariedad. Cierto que habra situaciones limite
en las que no sea posible el enjuiciamiento, pero hay
obviamente un margen de apreciacién mas alla del
cual es preciso no ceder. Entonces, si son tantas las
reglas que han tenido acceso a este apartado 3 del
articulo 9.°, a mi me parece que seria-de interés dar
entrada también a ésta, para recordar siempre que el
Estado de Derecho que recalca el articulo 1. impone
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siempre mantener la guardia levantada para impedir
la arbitrariedad» (3).

Anade ¢l autor, finalmente (pag. 69): «Tuve la alegria de que mi
enmienda fuera accptada v pasara al texto definitivo». Y cierra su
reflexion (pag. 70): «Los poderes publicos, todos y cada uno de
ellos, por muchas facultades que ejerciten, deben tener presente
que les queda prohibida la arbitrariedad. De manera que, al ir a
controlar a cada uno de los poderes publicos, por mas que puedan
parecer cerradas las puertas de acceso a ese control, ahi esta la
llave, que sea del caso, de la interdiccion de la arbitrariedad».

El tnico comentario que me permitiré hacer, a propésito del
generoso «homenaje» que L. MARTIN-RETORTILLO quiso rendirme
.~y quc tan profundamente agradeci y agradezco de nuevo—, es
que cuando en el parrafo que he transcrito de la pagina 66 de su
libro dice que «me parecié oportuno seguir su sugerencia», refi-
riéndosc a mi, no alude a ninguna sugerencia privada que yo me
hubicse permitido hacerle durante el ejercicio de su funcién sena-
torial, como bicn se comprende, sino a la sugerencia general quc
s¢ proponia c¢n el articulo que él cita.

VII1I

Queda por responder a la afirmacién, un tanto sorprendente,
de que la inclusion del principio de interdiccién de la arbitrarie-
dad entre los garantizados por la Constitucién ha introducido a
ésta en una «curiosa aporia».

Parece evidente que no se aprecia la aporia por ninguna parte.
RuBl0 pretende que el principio estd incluido en el de igualdad
ante la Ley del articulo 14 y que ello puede crear perplejidad para
la aplicacion de este articulo o la del articulo 9.3. Aunque no lo
especifique, bastaria con observar que el articulo 14 es suceptible
de recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional, en tanto
que no lo son los principios ecnumerados en el articulo 9.3, lo cual
es va una diferencia de bulto ¢n la eficacia de uno y otro precepto.

(3) Todo esto, naturalmente, esté en el «Diario de Sesiones» v recogido puntualmen-
te en la obra basica Constitucion Espanola. Trabajos parlamentarios, edicién de las Cor-
tes Generales, preparada por F. Saixz Moreno, 1980, iomo 111. No ¢s necesario, por cllo,
haber leido el libro de L. MarTiN-RETORTILLO para conocerlo.
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Pero si se ha seguido la historia hasta aqui, nada mas evidente
que el principio de interdiccién de la arbitrariedad en los poderes
publicos no esta, en modo alguno, comprendido en el de igualdad
ante la Ley. La ruptura de la igualdad puede ser un caso de arbi-
trariedad pero nunca el uinico. Arbitrariedad es sinénimo, tanto en
el lenguaje vulgar como en el juridico, de injusticia ostensible, y
no se comprende por qué ha de limitarse la injusticia a la desi-
gualdad. «Acto o proceder contrario a la justicia, a la razén o las
leyes, dictado sélo por la voluntad o el capricho», dice con preci-
sién y concisién el Diccionario de la Real Academia Esparola (4).
Lo que la prohibicién de la arbitrariedad condena es, justamente,
la falta de un fundamento objetivo; la Constitucién no admite que
el poder publico, en cualquiera de sus expresiones, se ejerza por
la sola voluntad del agente o por su capricho, simplemente. Exige
que en cualquier decisién del poder publico se hagan presentes
los valores superiores del ordenamiento juridico que formula su
articulo 1., como los menores, presentes cada uno en las distintas
ramas del Derecho y en todas y cada una de sus instituciones. Si
nuestro Estado es un Estado de Derecho, el Derecho y no el capri-
cho del gobernante (el cual opera en cuanto tal como agente del
Derecho) debe dominar la totalidad de sus decisiones.

No creo necesario repetir de nuevo lo que ha quedado ya

(4) Significado que coincide exactamente con el del término aleman Willkiir, que es
¢l utilizado por LEiBHOLz. Vid. en el propio libro de éste, 1an citado, pags. 72 v ss., con
muchas referencias de juristas y de filosofos del Derecho. Cfr. ahora, por 1odos, Albert
ASCHL, Staats-und verfassungsrechtliches Lexikon {mit Zitatenanhang), 6.* ed., Walhalla u.
Praetoria Verlag, Regensburg, 1988, voz «Willkur» y los textos que cita en pags. 726 y ss.
v 751 y ss. El significado es comuin en 1odas las lenguas, v de una manera especifica en
la teoria del Derecho, precisamente. Vid., por todos, vy con especial autoridad, Chaim
PERELMAN, Le Raisonnable el le Déraisonnable en Droit. Au-dela du Positivisme juridigue,
Paris, 1984. Y, ultimamente, Christian ATIAS, Théorie contre arbitraire, Paris, 1987 (hay
trad. espanola, 1988). Si Rusio pretendicse que en el lenguaje juridico establecido, tanto
en aleman como en otras lenguas, antes v después de LEIBHOLZ, «arbitrariedad» es equi-
valente a ruptura irrazonable de la igualdad, estaria en un claro error. El mismo concep-
to especifico de Willkiirverbot se aplicé en ¢l constitucionalismo weimariano como un
limite general, comprendiendo la proporcionalidad, la justicia sustantiva, cic., a la
«dictadura del Presidenter en las situaciones de excepcion del art. 48, tema clave de ese
constitucionalismo: vid. Ernts Rudolf HUBER, Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789.
Tomo V1. Die Weimarer Reichsverfassung, Kohlhammer, Stutigari, 1981, pdg. 682: en
pag. 427 de este mismo volumen se podra ver que en esta tesis, en la expresién Miss-
brauchverbor (interdiccion del abuso), estan C. SCHMITT, THOMA |y ¢l propio LEIBHOLZ!
Mas aan: en el tomo VIII de esta magna obra, que acaba de salir v que se dedica integro
a sus indices, Registerband, 1991, pueden consultarse las cinco referencias que incluye
al término Willkiirverbot y s¢ encontrara idéntico resultado. Por cierto que en una de
cllas podemos ver que la Ley Fundamental de Hannover de 1833 identifica la arbitrarie-
dad con la «contradiccién manifiesta con los principios generales del Derechos (tomo 11,
pag. 103). Vid. infra nota 6 sobre la cuestion ¢n la ciencia juridica anglosajona.
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expuesto, tanto sobre la formulacién doctrinal del principio de
interdiccion de la arbitrariedad como sobre la intencién explicita
que movio a incluirlo en la Constitucion al autor de la iniciativa
durante el proceso constituyente. Me sera permitido sélo precisar
que, como expliqué desde el comienzo de mi reflexion sobre el
concepto, la arbitrariedad no puede ser nunca un simple juicio
subjetivo del juez (que obraria entonces sin fundamento objetivo
y, por tanto, arbitrariamente él mismo) y que la via normal de
objetivarlo es el recurso resuelto a los principios generales del
.Derecho. Esto pucde hacer entrar en juego otros principios cons-
titucionales, desde luego, aunque no necesariamente (repasese en
la lista de principios que, sin afan agotador, enuncié en mi articu-
lo del numero 30 de esta REVISTA), pero ¢l juego combinado de
varios principios y valores constitucionales no es ninguna nove-
dad de este caso, sino algo perfectamente comun. No crea, por
tanto, aporia alguna, sino mas bien riqueza de patrones de enjui-
ciamiento. Lorenzo M.-RETORTILLO lo entendié asi desde el primer
momento y por eso hablo de «abastecer con una pieza mas los
delicados mecanismos de control». Podria pretenderse que ello
era quiza ocioso, aunque muchos no lo creamos, incluyendo la
jurisprudencia del Tribunal Supremo (5), que utiliza constante-

(5) E incluso del Tribunal Constitucional, contra lo que cree curiosamente RuBlo.
Asi, por ejemplo: Sentencia 49/1988, como caso de Sentencia anulatoria de una Ley
(aqui la de Organos Rectores de 'Cajas de Ahorros) en virtud del discutido principio, que,
por cierto, separa perfectamente el principio del art. 9.3 del del articulo 14: «ninguna
justificacion tiene que todos los Ayuntamientos en que actie una Caja pierdan su repre-
sentacion porque la entidad fundadora sea otro Ayuntamiento o una Diputacion o un
Cabildo Insular. Esta falta de justificacion supone, en este caso, un acto arbitrario por par-
te del legislador, que vulnera la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes piiblicos que
establece el articulo 9.3 CE. Y ello por dos razoncs. Una, porque supone una flagrante
contradiccion en el mismo sistema configurado por el legislador, que obliga a una parti-
cipacion considerable de los Avuntamientos cuando el fundador de la Caja no es una
Corporacion Local v la suprime cuando lo es. Y la segunda consiste en que, aun prescin-
diendo de si el articulo 14 CE es aplicable a los entes publicos, lo cierto es que las Cor-
poraciones municipales son tratadas de forma radicalmente distinta sin motivo que lo
justifique vy el trato desigual manifiestamente injustificado entraia una arbitrariedad
aunqgue no encaje exactamente en la prevision del articulo 14 de la Norma supreman.
Mucho mads frecuentes son las Sentencias contencioso-administrativas que anulan
Reglamentos o Planes de Urbanismo (que son Reglamentos) o cualquier género de actos
discrecionales. Simples ejemplos: Sentencia de 14 de diciembre de 1988, que anula pre-
ceptos del Reglamento sobre Estructuras, Organizacion y Funcionamiento de Hospita-
les del Insalud porque «al establecerse tales facultades al Director General se ha proce-
dido de una manera contraria a la naturaleza de las cosas o de forma irracional, incu-
rriendo en la arbitrariedad proscriia en el articulo 9.3 de la Constitucion»; Sentencia de
20 de mavo de 1990, que anula prescripciones del Plan Metropolitano de Barcelona por-
que «vulnera las exigencias de racionalidad que derivan del principio de interdiccion de
la arbitrariedad de la Administracion —art. 9.3 de la Constitucion— que-al informar todo
¢l ordenamicnito juridico —art. 1.4 del Titulo Preliminar del Cddigo Civil— ha de regir
lambién la actuacion de la potestad de plancamicnto». Los cjemplos pueden multiplicar-
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mente el concepto en el sentido censurado por RuBio. Lo que veo
dificil es poder justificar que haya sido un error, y menos atin que
haya supuesto la creacién de una grave antinomia interna en el
texto supremo. Esto me parece completamente injustificado.

- Conozco muy bien, por cierto, el firme escepticismo de este
ilustre jurista sobre los principios generales del Derecho. En un
articulo publicado en el nimero 16 de «Revista de Derecho Consti-
tucional» (1986), El procedimiento legislativo en Espatia. El lugar
de la Ley entre las fuentes del Derecho, dice (pag. 110): «Los princi-
pios generales del Derecho a los que el precepto antes citado
[art. 1 del Cédigo Civil] alude constituyen para este relator una
realidad impenetrable acerca de la cual no se siente cualificado
para razonar. h

Esa firme conviccién me parece, ciertamente, digna de mejor

se con facilidad; se encontraran muchos mas en el libro de Tomas_R. FERNANDEZ que lue-
go cito. -

Un caso notable es lo que ocurre en cuanto al control (o més bien negativa de con-
trol) de los poderes del juez ordinario por ¢l Tribunal Constitucional; éste suele omitir
cualquier control con un argumento sorprendente, que el juez ordinario tiene la «com-
petenciar» o hasta la «competencia soberana» para decidir sobre la materia (por ejemplo,
para otorgar o denegar las pruebas cuya proposicién es un inequivoco derecho constitu-
cional segin el articulo 24 de la Constitucién; para decidir a su albur diligencias para
mejor proveer —incluso en un caso en el que se. demostraba que la negativa a abrir
dichas diligencias estaba encubriendo la falsedad penal de un documento basico para la
decisién del pleito: Auto de 11 de abril de 1991, recurso 835/90—, etc.). Que no hay com-
petencias soberanas de nadie es el primer principio del Estado de Derecho; que ninguna
puede ser ejercida arbitrariamente es la consecuencia y lo precisa el aniculo 9.3 de la
Constitucion. El argumento del Tribunal Conslitucional es el bien conocido en la histo-
ria (ya lejana) del contencioso-administrativo en la cual la calificacién como «competen-
cia discrecional» de la Adminisiracién excusaba la posibilidad de cualquier control; cla-
ro que hay competencia, el problema es si ha sido bien ejercida, o mas bien arbitraria-
mente, porque si tal ocurre es manifiesto que no se habra otorgado la tutela judicial
efectiva del articulo 24. Véase, como ejemplo de la aplicacién de estos concepios ele-
mentales al poder de los jueces lo que dice la Sala 3.» del Tribunal Supremo, bien habi-
tuada a manejar una doctrina mas sutil sobre las competencias y su ejercicio, en su
reciente e importante Auto de 20 de diciembre de 1990 (estudiado por mi en «REDA»,
nam. 69, marzo 1991, pags. 65 y ss.): «no basta... afirmar o negar, sin mas, que ¢l supues-
to de hecho que se discute no cumple los requisitos cxigidos... Es necesario razonar sufi-
cientemente por qué el caso planteado en via incidental encaja o no en aquella doctrina
general. Lo contrario implica una actuacion arbitraria, y la arbitrariedad estd prohibida a
los poderes puiblicos (art. 9.3 de la Constitucién), por tanto también a los Tribunales de
Justicia»; prescindir de la motivacién y usar supuestos poderes absolutos «no es licito ni
legitimo... si no se guardan escrupulosamente aquellas garantias cuyo respeto viene
exigido por ese dcrecho de contenido complejo que es el derecho a la tutela judicial
efectiva. Entre esas garantias se encuentra, precisamente, la motivacién de la decisién
adoptada~»; prescindir de ella mediante decisiones apodicticas, «vicia radicalmenie la
decision». Obsérvese que de nuevo aqui aparece la conexion arbitrariedad-motivos obje-
tivos. Aunque la deficicnte, en este punito, incluso gravemente deficiente, doctrina del
Tribunal Constitucional sobre esta materia parezca pretender lo contrario, la interdic-
cion de la arbitrariedad opera también como un limite de los poderes del juez, ademas
de respecto de los de la Administracién v del legislador.
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causa, aunquc no pretenda, en modo alguno, hacerle desistir de
ella. Es claro que lo que ¢n cualquier otro iuspublicista podria
resultar una grave carencia, no lo ¢s en RuBlo LLORENTE, que la
suple con su enorme talento, al que rindo tributo sincero.

Que el criterio dc reasonableness (al que el propio LEIBHOLZ
cquipara la prohibicion de la arbitrariedad) el Tribunal Supremo
americano lo aplica fuera del supuesto de la igualdad es tan evi-
dente que basta con remitirse al indice de conceptos de cualquier
Tratado o Manual de Derecho Constitucional de ese pais, voz
«reasonableness», 0 «est of rcasonableness», o «rational relation-
ship», ctc. (6). Que el concepto de arbitrariedad se cxtiende en el
Derecho Administrativo bastante mas alla del mismo limite con-
vencional, lo acredita ahora, por ultima vez, el reciente libro de
Tomdas R. FERNANDEZ, Arbitrariedad y discrecionalidad, Madrid,
1991. Mc¢ parecce ocioso seguir dando referencias, que tan facil-
mente podrian multiplicarse. '

Creo, sencillamente, que el profesor RUBIO LLORENTE esta en un
error en su cxplicacion y valoracién del «curioso episodio» y de la
supuesta «curiosa aporia» interna de nuestra Constitucién.

(6) Pero, con independencia del sentido general del reasonableness, el especifico
término de arbitrariedad se utiliza por la Ley Federal de Procedimiento Administrativo
de 1946 como criterio propio para el control judicial de la Adminisiracion, Sece. 706 del
«United States Coder. Segun este precepio, el juees declarara la ilegalidad de las resolu-
ciones v las revocara cuando scan arbitrary, capricious... abuse of discretion. Cfr., por
todos, B. SCHWARTZ, Admiinistrative Law, 3.4 ed., Boston, 1991, pags. 652 y ss. Aqui dice ¢l
gran iuspublicista americano que €sta ¢s la clave misma del control judicial sobre la
Administracion, pues «en verdad, ¢qué ¢s ¢l Derecho Administrativo si no ¢s ¢l control
de la discrecionalidad?», recordando la frase de un voto particular del juez Douglas en
una Sentencia del Tribunal Supremo de 1951: «El Derecho ha alcanzado sus mas her-
mosos momentos cuando ha liberado al hombre de la ilimitada discrecionalidad de
algin agente imperante, de algan burécrata. La absoluta discrecionalidad es un amo sin
compasién. Es la invencion mas destructiva de la libertad que ha podido hacer ¢l hom-
bre». Cfr. también Christopher F. EnLEY, Jr., Administrative Law. Rethinking Judicial Con-
trol of Bureaucracy, Yale University Press, 1990, pags. 106 v ss. y passim, donde proponc
incrementar resucliamente el control de esta prohibicién de la arbitrariedad frenie a la
«extremely deferential reviews. La misma relacion dialéctica‘entre arbitrariedad v discre-
cionalidad sc¢ encontrara ¢n ¢l excelente libro de D. J. GALLIGAN, Discrecionary powers. A
legal studv of official discretion, Oxford, 1990, en particular pags. 140 v ss. —para no
salirse del mundo anglosajon —.
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