LA DEFENSA EN DERECHO DEL ESTADO (*)

JOAQUIN TORNOS MAS

El libro del profesor MARTIN RETORTILLO ve la luz cuando han cam-
biado sustancialmente las circunstancias que motivaron el inicio de su
trabajo. Concebido éste como aportacién a las fiestas jubilares del Cente-
nario del Cuerpo de Abogados del Estado, cambia radicalmente esta con-
cepcién inicial por imperativo de lo dispuesto en la Ley 30/1984, al esta-
blecerse en la misma la supresién del citado Cuerpo. Este dato, sin embargo,
no merma en absoluto el interés del-trabajo. Dada su extraordinaria cali-
dad, lo que era una aportacién a la historia de un Cuerpo se ha convertido
en la historia de dicho Cuerpo, al coincidir con el fin del mismo. El mo-
mento de la aparicién del libro no podia ser mds acertado.

En efecto. Estamos ante un estudio ejemplar de lo que ha supuesto en
nuestra vida colectiva la creacién, primero, de la Direccién General de lo
Contencioso y, luego, del Cuerpo de Abogados del Estado, situando ambos
hechos dentro de la historia reciente de Espafia y, en concreto, de la his-
toria de nuestra Administracién Publica. Al ponerse punto final a la exis-
tencia del objeto de estudio, el libro comentado adquiere, ademéas de por
su valor intrinseco, el cardcter de una obra definitiva. Es, como decia, la
historia del Cuerpo de Abogados del Estado 16 que ha realizado el profesor
MARTIN RETORTILLO. _

Modestamente, sin embargo, el libro lleva un subtitulo: «Aproxima-
cién a la historia del Cuerpo de Abogados del Estado». Pues bien, no se

(*) SEBASTIAN MARTIN RETORTILLO, La defensa en derecho del Estado, Civitas,
Madrid, 1985, 336 pp.
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trata de una mera aproximacién ni de un estudio limitado a los problemas
del Cuerpo. Estamos, como dice el propio autor, ante una historia institu-
cional, de manera que la historia del Cuerpo se sitia en el centro de una
reflexién global sobre la evolucién de nuestra Administracién Publica,
destacando en dicha evolucién el papel esencial que ha jugado la institu-
cién examinada en el proceso de configuracién del Estado, desde una clara
preocupacién por la defensa de los intereses generales en el marco'de un
Estado de Derecho.

Como se expone con gran brillantez, la Direccién General de lo Con-
tencioso nace vinculada a una situacién cultural marcada por los intentos
de convertir Espafia en una sociedad vertebrada, dotando para ello al Estado
de una Administracién eficaz y fuerte. A su servicio debian colocarse las
mejores cabezas, para aconsejar. y defender en juicio al nuevo ejecutivo.
A partir de este momento no dejaran de aumentar las funciones consultivas
encomendadas ni el protagonismo de los abogados del Estado en las actua-
ciones ante los Tribunales. Pues bien, ésta es, en sintesis, la historia que
nos descubre el libro. Y no es exageracién afirmar que al filo de esta his-
toria se ha ido configurando todo el marco institucional de nuestro sistema
juridico-administrativo. Sometimiento de la Administracién al Derecho a
través del control por los Tribunales dentro de un régimen especial. En con-
secuencia, actuacién conforme a la ley, para lo que era preciso el consejo,
y, por otro lado, control por los Tribunales como garantia de los particu-
‘lares, lo que exigia un defensor competente dentro del proceso que prote-
giera el interés publico inherente al quehacer administrativo.

Hoy, como decia, el Cuerpo de Abogados del Estado ya no existe. Al mar-
gen de las consideraciones concretas que pudieran hacerse sobre la solucién
adoptada por la Ley 30/1984, para lo que deberian tenerse en cuenta factores
de muy diverso signo, hay una reflexién de fondo que me ha suscitado la
lectura del libro. La supresién de un Cuerpo de tanto prestigio se ha reali-
zado, creo, sin que haya temblado excesivamente la mano del legislador,
y los problemas concretos de funcionamiento que ello ha comportado en
un primer momento tampoco han quitado el suefio a los responsables del
poder politico. Si el nivel del consejo juridico o la defensa en juicio pierden
parte de la altura alcanzada, es un mal menor (cierto que la reforma se
defendera argumentando que, al contrario, se va a producir una elevacién
del valor del trabajo del nuevo Cuerpo, y tal vez ello sea asi, pero cuando
se considera la otra hipdtesis, me parece que se asume que €s Un riesgo
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soportable). Y es que en los momentos actuales los problemas de la refor-
ma administrativa se sitdan sobre unos principios diversos de los propios
del siglo xIX. Ya no se trata de construir el marco juridico ni potenciar la
defensa en derecho de la Administracién, sino de conseguir una actuacién
eficaz, un gasto eficiente del dinero piblico, contribuyendo a resolver pro-
blemas de la sociedad civil, con la que se confunde el aparato administra-
tivo. La palabra del economista, que se presume cientifica, o la del socié-
logo, en cuanto se juzga mds interesante, pues atiende a la realidad social
y no a la norma abstracta, suplantan el juicio del abogado, cuyos razona-
mientos formales son a veces trabas indtiles ante las exigencias de resulta-
dos cuantificables. Tal vez el cambio sea la linea a seguir. Lo que si creo
es que esta rapida valoracién personal puede explicar el poco carifio con
que se ha puesto fin a un Cuerpo cuya importante historia nos cuenta el
profesor MARTIN RETORTILLO, €l si con enorme estima personal. Por otra
parte, sigo creyendo en la trascendencia social de la forma juridica, y no
s6lo como garantia de intereses particulares, sino como cauce para alcan-
zar sin conflictos los intereses generales en el seno de una sociedad com-
pleja.

Entrando ya en el contenido del libro comentado, los dos primeros
capitulos, que me parecen verdaderamente magistrales en su concepcién y
realizacién, nos describen la creacién de la Direccién General de lo Con-
tencioso y la creacién del Cuerpo de Abogados del Estado. En estos capitu-
los se explicitan las razones de fondo que llevaron a la creacién de la
Direccién General y del Cuerpo, las tensiones que se generaron y los pro-
blemas fundamentales que se plantearon, lo que permite después, en una
visién diacr6nica de este proceso, seguir con claridad los distintos momentos
histéricos que se suceden. ,

La razén dltima que llevé a BRAvO MURILLO a crear en 1849 la Direc-
cién General de lo Contencioso fue hacer mas eficaz la actuacién adminis-
trativa en particular, evitando los problemas generados por la actuacién
econdémica. La nueva Administracién necesitaba liberarse de trabas en su
afdn recaudador y gozar de una buena defensa cuando era llevada ante los
Tribunales. Si en esta causa estd el origen de la propia justicia administra-
tiva, también es el motivo que impulsa a crear un 6rgano especial y luego
un Cuerpo de Abogados del Estado. Y a partir de ahi se comprenden los
temas que constituyen el nervio de toda la historia que viene después. Por -
una parte, la asuncién de funciones consultivas y de defensa en juicio. Por
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otra, la sustraccién de estas funciones al Ministerio Fiscal, defensor de la
legalidad, buscando un defensor de la Administracién. Asimismo, la vincu-
lacién inicial de los abogados del Estado al Ministerio de Hacienda, en el
que se sitia la actividad econémica del Estado.

Cuando CaMAcHO crea el Cuerpo de Abogados del Estado en 1881 estas
lineas generales se confirman.

Tras estos capitulos iniciales el libro se divide en diversos periodos his-
téricos (1900-1923, 1925-1943, 1944-1978), en los que juegan un papel
destacado los diversos Reglamentos orgédnicos que se suceden en el tiempo.
Las leyes de la justicia contencioso-administrativa de 1888 y 1956 reciben
en el libro una atencién especial, en la medida en que es en esta legisla-
cién procesal donde se formaliza el creciente protagonismo de los aboga-
dos del Estado. :

En estos capitulos puede seguirse, por ejemplo, la tensién Ministerio
Fiscal-Abogacia del Estado, que se hace patente en las leyes procesales, al
cuestionarse si se debia arbitrar un mecanismo de defensa de los intereses
de la Administracién o del derecho establecido en las leyes. La tensién se
resuelve en principio a favor de la idea de defensa de la legalidad, por lo
que el abogado del Estado se vincula al Ministerio Fiscal, si bien ya en
1888 se intent$ llevar todo lo relativo a la defensa en el proceso conten-
cioso al abogado del Estado. Habrd que esperar a 1956, momento erni el que
se va al fondo de la cuestiéon. Como se dice en el libro (p. 266), «defensa de
la Administracién y defensa de la legalidad no deben corresponder a un mis-
mo Srgano. Asumido ese principio, se concreta la primera de ésas funcio-
nes, que es atribuida a los abogados del Estado. Se plantea entonces la
cuestion de si en nuestro sistema jurisdiccional es necesaria también la inter-
vencién de un érgano diferenciado,. en cierto modo imparcial, que actie
como defensor de la legalidad. Y es asi, asumiendo una posicién negativa
en este ultimo punto, como la ley jurisdiccional resuelve el tema que nos
ocupan. ' . :
Consecuentemente, la representacién y defensa del Estado pasard a re-
gularse en el titulo 11 de la nueva Ley, es decir, en el titulo referente a las
partes, pues se trata de una de las partes que intervienen en el proceso.
Tan sélo en 1978, en la Ley de 26 de diciembre, reaparece el Ministerio
Fiscal, si bien como defensor de la legalidad en razén del objeto de dicho
proceso preferente y sumario.

Igualmente puede seguirse perfectamente el proceso de continuo incre-
mento de funciones encomendadas al abogado del Estado, idgica contra-
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partida del incremento de funciones de la Administracién. A inicios del
siglo xx el incremento de la Administracién econémica lleva a asignarles
las funciones de liquidacién e inspeccién de impuestos. En 1920, el Regla-
mento orgdnico dictado por BuLLAGAL aumenta las funciones consultivas.
La complejidad organizativa de la Administracién, el recurso creciente a
la Administracién institucional, se traducird en una complejidad organiza-
tiva de la propia estructura de la Direccién General de lo Contencioso.
Es, pues, un proceso sin interrupciones en el que los abogados del Estado
fueron viendo cdmo se ampliaban los cometidos que el ordenamiento les
exigia.

El libro se cierra con un dltimo capitulo en el que se abordan los pro-
blemas mds recientes, aquéllos suscitados por la aprobacién del texto cons-
titucional. De estos problemas, destacaria dos, si bien ambos hacen refe-
rencia a una temética comin: el replanteamiento del abogado del Estado
como defensor de las Administraciones Publicas.

Por un lado, se apunta como la nueva estructura del Estado, como or-
denamiento compuesto, supone resituar al abogado del Estado como defen-
sor del ejecutivo del Estado. Esta idea, s6lo apuntada, se confirmara con la
aprobacién de la Ley Orgéanica del Poder Judicial, cuyo articulo 447 corrige
de esta forma lo dispuesto en el articulo 35 de la LJCA, El abogado del
Estado pasa a ser el defensor del «Estado y de sus Organismos Auténomos»,
de forma que la LOPJ parece utilizar en este articulo el concepto Estado
como Estado-aparato. Los otros érganos territoriales pasardn a defenderse
por sus propios servicios juridicos, salvo acuerdo a favor de los abogados
del Estado para defender a las Comunidades Auténomas.

Por otro lado, sin embargo, se amplia el protagonismo del abogado del
Estado, rompiendo su carécter de exclusivo defensor del ejecutivo del Es-
tado-aparato. El fenémeno, apuntado también al final del libro, se ha con-
firmado en el citado articulo 447 de la LOPJ (y en el articulo 22.1 del
anteproyecto de ley reguladora del proceso contencioso-administrativo). El
abogado del Estado, en efecto, pasa a ser el defensor de los 6rganos cons-
titucionales cuando éstos sean llevados ante los Tribunales contencioso-
administrativos por su actividad «materialmente» administrativa («en ma-
teria de gesti6n patrimonial y de personal y de la actividad de los 6rganos
del Consejo General del Poder Judicial en los términos que se infiera de la
Ley Orgéanica de éste», segiin dice el articulo 1.3 del anteproyecto de nueva
ley jurisdiccional). Pero si esta solucién es hasta cierto punto légica por el
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cardcter material de la actividad, mas discutible es la conversién del abo-
gado del Estado, de facto, como defensor de leyes, tal y como expone el
profesor MARTIN RETORTILLO (p. 320): «En relacién con los emplazamien-
tos previstos en el articulo 34.1 de la LOTC, es el Gobierno el dnico que
comparece en los recursos de anticonstitucionalidad contra leyes del Estado
y el que, por medio del abogado del Estado, formaliza las correspondientes
alegaciones en defensa de la correccién constitucional de la ley recurrida,
postulando en todos los casos la inadmisibilidad o desestimacién del re-
curso. La aplicacién que se lleva a cabo del articulo 34.1 de la LOTC con-
duce en la practica a que sea el ‘abogado del Estado el que defienda también
la correccién constitucional de las leyes aprobadas por las Cortes Genera-
les, no sélo de los proyectos presentados por el Gobierno.»

Varias son las cuestiones que suscitan estas palabras. Por un lado, el
reconocimiento por via indirecta del dominio del ejecutivo sobre la activi-
dad parlamentaria, lo que lleva a que el Parlamento abandone la defensa
de su producto, la ley, méxima expresion de la soberania popular, en el
«abogado del ejecutivo», porque es evidente que el término Estado, como
ya he dicho, se refiere en principio al Estado-aparato. Por otra parte, inclu-
so cuando la ley no derive de un proyecto gubernativo, su defensa se en-
comendard, también, al abogado del Estado.

En definitiva, pues, el abogado del Estado se convierte en defensor del
Estado-aparato, del poder legislativo y de los dérganos constitucionales en
su actividad administrativa. En el primer y ltimo caso en los conflictos
derivados de actos de naturaleza administrativa (ante la justicia ordinaria
y, en su caso, ante el propib Tribunal Constitucional). En el segundo caso
es defensor del poder legislativo, en su actividad legislativa, ante el Tribu-
nal Constitucional. La solucién alcanzada no deja de suscitar cierta per-
plejidad. Si parece correcto someter a'la justicia administrativa la actividad
administrativa de los 6érganos constitucionales, la diferente personificacién
hace mds dificil recurrir 2 un mismo 6rgano de defensa. Si el conflicto opo-
ne a.un 6rgano constitucional con la Administracién, dentro de un pro-
ceso contencioso, {qué papel jugard el abogado del Estado?. Pensemos en
la venta del mobiliario del Ministerio de Justicia al Tribunal Constitucional.
Por otra parte, si bien la defensa de la ley por el abogado del Estado es
mas una cuestién de hecho, no debe dejar de llamarse la atencién sobre la
incomparecencia o falta de alegaciones del Congreso y el Senado en los
recursos de inconstitucionalidad. , '

Lo cierto es que, como dice el profesor SEBASTIAN MARTIN RETORTILLO
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al poner fin a su libro, «al cumplirse el Centenario del Cuerpo la. figura del
abogado del Estado va a responder precisamente a la plenitud misma ‘que
se deriva de las tres palabras con que se enuncia: abogado del Estado. Es
abogado y, por tanto, asesora y aconseja en Derecho: insta también y de-
fiende en los procesos judiciales el interés del Estado. Y del Estado, en su
totalidad». '

Trabajo espléndido el que nos ofrece el profesor MARTIN RETORTILLO.
Historia de un Cuerpo creado para defender los intereses del Estado, tarea
esta muy ligada a la propia personalidad del autor.
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