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PRESENTACION

Vaya por delante mi agradecimiento a la Junta de Gobierno por encomendarme la
gratisima tarea de presentar al autor y su obra, la ganadora del Premio Angel Olavarria
Téllez de Estudios Juridicos en su 6.2 edicion.

Me complace extraordinariamente el encargo porque me da la oportunidad —que
no se tiene todos los dias— de poder decir piblicamente sinceridades que normalmente
habitan en los adentros.

En primer lugar, la oportunidad de expresar, coram populo, una admiracion larga-
mente sentida en el tiempo hacia la entidad patrocinadora del Premio, la Fundacién de
la Real Maestranza de Caballeria de Sevilla, por esa su magnifica labor de mecenazgo
que en general despliega en el dmbito cientifico, cultural y asistencial. Es revelador
el hecho de que en una sociedad como la nuestra, iconoclasta por definicion, nadie,
desde ninguna orilla, pueda poner en la mas minima solfa la demostrada filantropia
de esta institucion simpar.

Y en particular queremos agradecerle —recojo el sentir de la Academia- su generoso
apoyo a un objetivo tan noble como el de fomentar cada afo la investigacién selecta
y honrar de tal modo a quien fue jurista mds que insigne y primer Presidente de esta
Real Corporacién.

Quiero decir resueltamente que la evocacién de la figura de Don Angel me trae
dulces recuerdos, una emocion sin cuento. Disfruté de su amistad durante largo tiempo,
de un modo cercanisimo vy risuefio, al calor de unas circunstancias singulares que ahora
no debo relatar. Pero si quiero repetir en dos palabras lo que bien sabemos: que era
un ilustre caballero. Me siento verdaderamente agraciado por presentar el Premio que
lleva su nombre.

Y con enorme satisfacciéon me refiero ahora al ganador del concurso, el profesor
Eduardo Gamero Casado, Catedratico de Derecho Administrativo de la Universidad
Pablo de Olavide, de cuya solvencia hablan por si solas sus numerosas obras y su bien
ganado prestigio en el dmbito universitario. Cierto es que hoy no le premiamos una
trayectoria profesional o un conjunto de obras, por excelentes que éstas fueren, sino una
obra concreta presentada a concurso en competencia con otras, por cierto en nimero
no escaso y de notable calidad en su mayoria.

Pero tampoco seria justo ni proporcionado andarse con excesivos remilgos al
hablar del perfil del ganador pues es mucho lo que Eduardo Gamero ha investigado y
mucha la fama que tiene de reputado jurista. No cabe hacer abstraccién de todo eso
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porque es un elocuente indicio del por qué la obra vencedora es como es. Su curri-
culum refleja una carrera rutilante cimentada en el esfuerzo, de la que son muestras
patentes sus monografias y numerosos articulos doctrinales, premios recibidos, y espi-
ritu de compromiso con la Universidad. He sido testigo de toda su vida académica y
sé que todo se lo ha ganado a pulso, superando incluso obstaculos ingratos de la vida
de los que ponen a prueba a las personas.

«Desafios del Derecho Administrativo ante un mundo en disrupcién» es la obra
del autor. No se trata del estudio de una figura o institucién juridica concreta sino de
una reflexién sobre las claves de lo que esta ocurriendo, del Derecho Administrativo de
nuestro tiempo. Una obra de alto contenido dogmadtico cuya realizacion exige dominar
por entero la rama juridica sobre la que versa, cosa que el autor hace con toda soltura;
en suma, obra propia de alguien que conoce los pilares del edificio y sus fisuras.

Por mi parte, no es esta la ocasién que me permita considerar las numerosas apre-
ciaciones y postulados contenidos en la obra. Me limitaré simplemente a decir que
acierta el autor al dejar bien asentados en el pdrtico de ella los elementos bésicos o
permanentes de la Administracién Publica: el interés publico y la potestad; conceptos
que s6lo cabe explicar desde la legitimidad proveniente de la Ley; pero no de cualquier
legalidad sino la que encuentre apoyo claro en la Constitucién vigente; por cierto, un
texto entre cuyas virtudes se encuentra la flexibilidad, la de poder dar legitimo cobijo
a opciones politicas muy diversas.

Cabe preguntarse si en la Historia habra existido alguna generacién que no haya
creido estar viviendo el fin de una era, la sensacion de que por fin todo va a derrum-
barse. Creo que no. Asi lo podemos ver desde MARCO AURELIO, pasando por LARRA,
hasta cualquier observador actual de lo que nos ha tocado ver y soportar. Asi lo sinti6
LoOPE en su tiempo: «No puede durar el mundo, / porque dicen, y lo creo / que suena a
vidrio quebrado / y que ha de romperse presto». Pero Gamero, desde el comienzo de
su obra puntualiza que lo que caracteriza nuestro tiempo son las que llama «disrup-
ciones», esto es, no los meros cambios sino los cambios bruscos, a veces silenciosos,
soterrados, indetectables como tales cambios.

Y asi, seguidamente, el autor acomete el inventario de las mutaciones acaecidas.
Aborda el diagndstico de situacion de los derechos sociales y sus recortes; las quiebras
del estado democratico y sus causas; el que llama «desordenamiento juridico» —aqui el
desprestigio de la ley como causa generadora de muchos males—; la necesaria revision
de los métodos clésicos del control administrativo; la simplificacion de los procedimien-
tos; la Administracion electrénica; la inseguridad juridica derivada de las deficiencias
y carencias de la Justicia; la corrupcién y la necesidad de transparencia, etc.

En conclusién, un suculento meni de grandes problemas y reflexiones, una obra de
investigador maduro que fue valorada el dia 22 de junio de 2015 por un Jurado com-
puesto por los ilustres sefiores D. Antonio Moreno Andrade, Presidente; Don Antonio
Ojeda Escobar; Don Manuel Fernandez-Quincoces y Benjumea; Don Manuel Salinero
Gonzalez-Pifero; y yo mismo. Por ello pude ser testigo directo del beneplacito mos-
trado por los miembros del Jurado y la unanimidad con la que la obra fue premiada.

FRANCISCO LOPEZ MENUDO
Académico de Nimero de la Real Academia Sevillana
de legislacién y Jurisprudencia



INTRODUCCION

«No es descabellado pronosticar

que veremos transformaciones inevitables

en la forma en que la humanidad se organiza
para sobrevivir y progresar»

Moisés Naim,
Elfin del poder, 2013.

1. EL DERECHO ADMINISTRATIVO ANTE UN MUNDO EN DISRUPCION

Una de las escasas constantes historicas que caracterizan al Derecho Adminis-
trativo es la de encontrarse en un proceso continuo de transformacién, pues como
ya advirtiera Maurice Haur1ou, el campo de la vida administrativa es el campo
de lo provisional, de lo revocable y pasajero. Se trata, en efecto, de una afirmacién
vilida en cualquier tiempo, y verdaderamente no puede —no debe— ser de otra
manera: estando el Derecho Administrativo vocacionalmente abocado a regular la
realidad social y econémica, y encontrdndose ésta en constante mutacién, es inevi-
table y hasta necesario que evolucione incesantemente para adaptarse a esa realidad
subyacente. Es mds, el Derecho Administrativo deberia posicionarse a la vanguardia
de los cambios, en lugar de venir supeditado a ellos, para no estorbar al progreso
convirtiéndose en un lastre para la consecucién de las aspiraciones sociales y yendo
a remolque de las necesidades regulatorias, sino mds bien, anticiparse a los nuevos
requerimientos, predecirlos, y ser una palanca que contribuya a liderar la satisfaccién
de las necesidades econémicas, politicas y sociales.

Lo que cualifica al Derecho Administrativo contemporineo no es, por tanto, su
transformacién, sino la radicalidad y vertiginosidad que han adquirido los cambios,
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también como reflejo de una realidad subyacente que evoluciona a un ritmo expo-
nencial . Asistimos cada dfa a la caida de un mito o al abandono de un dogma, se
postulan y aceptan las novedades con una naturalidad ciertamente pasmosa, y los
cambios son tan profundos, pero al mismo tiempo tan aparentemente asisteméti-
cos, que cuesta interpretarlos como grandes desplazamientos o transformaciones
estructurales, escondidos como estin en la vordgine de normas y en la infinita
multiplicacién de sus centros de produccion.

Sentada esta premisa, parece obvio que lo verdaderamente significativo no es
recordar que el Derecho Administrativo cambia, sino detectar en cada caso cudles
son los rasgos estructurales de su transformacién: es decir, seleccionar entre el
minucioso detallismo normativo, y en el sinfin de planes, actuaciones y programas
publicos en que se traduce la actividad administrativa, cudles son los pilares verte-
bradores de las grandes metamorfosis; pues, pegada su vista al vertiginoso dia a dia,
el jurista puede perder el norte de los cambios de rumbo estructurales y representati-
vos de una nueva época, cuando lo que en realidad le corresponde es predecir dichos
cambios e incluso anticiparse a ellos, ingeniando las técnicas y herramientas que
los hacen posibles, esto es, articulando nuevas instituciones juridicas o adaptando
las preexistentes, para suministrar el marco juridico que la sociedad reclama a fin
de satisfacer plenamente sus aspiraciones.

La situacién que se experimenta en el escenario juridico en general, y en el
juridico-administrativo en particular, no es sino expresién de lo que paralelamente
acontece en el contexto social, econémico y politico. Nuestra era se caracteriza
por la radical metamorfosis que continuamente experimentan las conductas y las
relaciones humanas, por el extraordinario dinamismo que se aprecia en todos los
planos de la vida en sociedad?. Como el lenguaje enseguida se nos queda antiguo y
manoseado, ha sido necesario encontrar un neologismo para referirse a este fené-
meno, generalizindose el anglicismo disrupcion, que ya se encuentra incorporado
al diccionario de la Real Academia Espafiola con la acepcién de «cambio brusco».
El término refleja de manera tan atinada lo que sucede en nuestra época, que cabe
hablar de una Era de la Disrupcion mas que de una Era de la Informacion, dado que
la sociedad de nuestra época no sélo se caracteriza por el uso de las tecnologias de
la informacién y la comunicacién, sino por la continua brusquedad de los cambios

1 En esta linea se ha sostenido que «El cambio es ciertamente consustancial al Derecho Adminis-

trativo, pero no por ello deja, en la actualidad, de presentar perfiles inéditos, por la importancia y la exten-
sién de sus requerimientos», PAREJo ALFONsoO, L.: Transformacion y sreforma? del Derecho Administrativo,
Ediciones de Derecho Global, Sevilla, 2012, p. 15. El autor parafrasea a BRunsson, N.: «La reforma
como rutina», en BRunssoN, N.y OLsEN, J.P.: La reforma de las organizaciones, CIDE, México, 2007.

2 Taly como sostiene CoscULLUELA, el Derecho Administrativo es un «Derecho en permanente
adaptacion a la realidad que ordena»; cfr. CoscuLLUELA MONTANER, L.: Manual de Derecho Administra-
tivo, Civitas-Thomson-Reuters, Cizur Menor (Navarra), 2014, p. 43.
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que experimenta en todos sus 6rdenes. En ese sentido, el Derecho Administrativo ante
un mundo en disrupcion al que se alude en el titulo de esta obra es el que tiene que
afrontar esos cambios bruscos y adaptarse a ellos, el que debe encontrar soluciones
para las demandas de nuestra disruptiva sociedad contemporinea.

2. OBJETO Y ESTRUCTURA DE ESTE ENSAYO

Esta obra se centra en una serie de aspectos de la realidad juridico-administra-
tiva que se presentan particularmente requeridos de atencién en el contexto actual.
Se trata de problemas que han adquirido en este momento un caricter estructural,
afectando a condiciones esenciales de las sociedades contemporineas y, particular-
mente, de la sociedad espafiola. Se trata, también, de cuestiones muy diversas, que
complican su ensamblaje sistematico y dificultan su exposicién lineal.

El hilo argumental se articula en dos grandes partes. Se ha querido construir el
discurso, principalmente, alrededor de la férmula constitucional del Estado social
y democritico de Derecho, pues son verdaderamente de estos supraprincipios
constitucionales (en el sentido de Carl ScumITT) los que se estdn viendo agitados
en las dos ultimas décadas, hasta desembocar en una situacién de abierta crisis,
haciéndolos merecedores de una serena reflexién sobre sus postulados tradicionales
y sus metamorfosis, que en este trabajo se circunscribe a la dimensién juridico-
administrativa del problema.

Pero, sobre esa estructura primaria en la que se sustenta el armazén de la obra,
y que permite vertebrar especialmente su Segunda Parte, se plantea una dificultad
sobrevenida, determinada por el fuerte impacto que representa para la ciencia
juridico-administrativa una concreta cuestion: la Auida del Derecho Administrativo,
de la que ya alert el profesor Manuel CLavero hace medio siglo®, y que en fechas
recientes no ha hecho sino recrudecerse hasta el extremo, poniendo de manifiesto no
sblo la agudeza de su magisterio, sino también la necesidad de reflexionar profun-
damente sobre las causas que han conducido a esta situacién y sobre férmulas que
permitan adaptar las garantias juridico-administrativas para que sigan cumpliendo
su funcién.

En efecto, el poder publico ha ido creando una fabulosa galaxia de entidades
instrumentales, definiéndoles regimenes juridicos propios que conducen en muchos
casos a eludir la aplicacién del Derecho Administrativo. En paralelo a esta circuns-
tancia y en la misma direccién, se aprecia la transferencia de funciones o poderes
publicos (juridico-administrativos) a entidades privadas, en un fenémeno conocido

3 Vid. CLavero ArEvaLo, M.: «Personalidad juridica. Derecho general y Derecho singular de las

Administraciones Auténomas», Documentacion Administrativa, nam. 58, 1962, trabajo con el que se acufié
esa exitosa expresion. La tesis del maestro y su enorme influencia en la doctrina juridico-administrativa
posterior se exponen con mids detalle en el Capitulo Segundo.
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como externalizacién de funciones publicas, que también conduce a un desplaza-
miento del Derecho Administrativo y por ende al apartamiento o minoracién de
las garantias que rodean a su aplicacién. En ambos aspectos, se trata de un resultado
incompatible con el Estado de Derecho (por ello es inevitable tratarlo aqui), cuya
reversion exige reflexionar sobre las categorias dogmaticas fundamentales en las que
se asienta esta rama del Derecho.

En ese sentido, resulta imprescindible volver la vista hacia los conceptos de
Derecho Administrativo y de Administracién publica, pues la Auida se cobija
juridicamente en ellos para presentarse bajo una apariencia de legitimidad: si, con
arreglo a la concepcién subyacente en los textos normativos, es Administracién
publica aquélla entidad sometida al Derecho Administrativo, basta con crear un
organismo sujeto a Derecho Privado para que ya no sea Administracién, quedando
asi su actuacién al margen del Derecho Administrativo; y, si las entidades priva-
das se someten en sus formas de actuacién al Derecho Privado, basta con que una
funcidn se transfiera al sector privado para eludir la aplicacién del Derecho Admi-
nistrativo en el ejercicio de dicha funcién. Evidentemente, lo que hace el legislador
es retorcer la verdadera significacién de una categoria dogmatica perfectamente
certera en sus postulados iniciales, para asociarle unas consecuencias que de nin-
guna manera encajan en la ontologia de la entidad creada, y que presenta también
un total desacuerdo con el sustento dogmitico original, asentado sobre la premisa
de que la mera etiqueta que coloca el legislador sobre una entidad para bautizarla
como Administracién (o como otra cosa) no es lo que revela verdaderamente su
naturaleza juridica. Pero es preciso encontrar un fundamento que revalide esa tesis,
haciendo que la verdadera naturaleza juridica de las criaturas administrativas se
manifieste también en una explicacién racional que sea capaz de sobreponerse a
la mera etiqueta formal que les coloque el legislador y las devuelva plenamente al
marco del Estado de Derecho.

En efecto, desde el punto de vista constitucional, y también por la propia
naturaleza de las cosas, resulta inadmisible que el poder publico pueda zafarse de
todo un régimen juridico gestado y desarrollado precisamente para someterlo a
Derecho, mediante la mera declaracién formal de que el nuevo ser alumbrado a
la personalidad juridica no es una Administracién publica, sino otra cosa. Lo cual
exige reflexionar sobre el concepto de Derecho Administrativo y de Administracién
publica, profundizando en categorias que puedan reforzarlos, identificando elemen-
tos que permitan devolver la racionalidad al sistema, sin suponer una ruptura en la
continuidad que estos conceptos vienen manteniendo en nuestra tradicién juridica,
sino antes bien, complementando las formulaciones existentes con elementos de
refuerzo. A esa labor se consagra el Capitulo Segundo, en la Primera Parte de la obra.

Esa tarea deriva, a su vez, en la necesidad de detenerse en los origenes mismos
de la ciencia juridico-administrativa, para reafirmar sus postulados fundacionales y,
sobre todo, recordar los conceptos nucleares sobre los que se sustenta su identidad.
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Esta labor, que se afronta en el Capitulo Primero, consiste, en primer lugar, en
recordar cudl es el origen del Derecho Administrativo (como producto de las revolu-
ciones constitucionalistas de finales del siglo XVIII) y el nuevo orden politico en el
que se sitda el nacimiento de esta rama del Derecho; asi como evocar dos categorias
tundacionales de la ciencia juridico-administrativa: el interés publico y la potestad
administrativa. Dos conceptos que adquieren para el Derecho Administrativo un
cardcter fundador, al menos, en la economia subyacente a esta obra, erigiéndose
en dos piezas nucleares del pensamiento que en ella se sostiene. Tales nociones se
exponen en el Capitulo Primero, no como mero recordatorio o reafirmacién de su
vigencia, sino también por la necesidad de profundizar en sus rasgos caracteristicos.

Este empefio se centra especialmente en el concepto de potestad administra-
tiva: una categoria absolutamente arraigada en el acervo juridico-administrativo,
manejada con profusién por los operadores de esta rama del Derecho y objeto de
valiosos estudios doctrinales, que sin embargo carece de definicién legal y sobre la
que todavia no parece haberse alcanzado una suficiente delimitacién conceptual, que
permita deslindarla con nitidez de otros poderes juridicos, ptblicos o privados. Y sin
embargo, es el elemento mds claramente determinante que hasta ahora ha empleado
el legislador para identificar el &mbito de aplicacién del Derecho Administrativo. En
efecto, el art. 2.2 de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (en lo sucesivo, LRJPAC),
establece que las entidades de Derecho publico «sujetardn su actividad a esta Ley
cuando ejerzan potestades administrativas», y la recién promulgada Ley 39/2015,
de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas (en adelante, LPACAP), en una apuesta ciertamente novedosa y coherente
con cuanto sostenemos en este ensayo, declara —art.2.2 b)— que también las
entidades de Derecho Privado integrantes del sector publico institucional quedan
sujetas a esta Ley, «en todo caso, cuando ejerzan potestades administrativas».

En esta obra se sostiene ademds que, cuando entidades o sujetos estrictamente
privados ejerzan potestades administrativas, su régimen juridico también debe
someterse al Derecho Administrativo. Posicién que enlaza con el sentir que la
doctrina académica viene manifestando en relacién con la externalizacién de las
tunciones publicas administrativas, y la necesidad de regir su ejercicio por el Dere-
cho Administrativo, que representa el marco juridico adecuado para preservar las
garantias que asisten a la ciudadania en un Estado de Derecho.

Asi pues, es preciso desplegar todo el esfuerzo necesario para deslindar sufi-
cientemente la potestad administrativa de otros poderes juridicos, sefialando sus
contornos (su definicién, caracteristicas y diferenciacién con otras figuras), e indi-
vidualizindolo de otras expresiones o manifestaciones diferentes del poder, tanto
publico como privado, a fin de que pueda desempefar satisfactoriamente la funcién
delimitadora que se le pretende, esto es, indicar cudndo una determinada actuacién
se somete al Derecho Administrativo.
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Sirva pues esta Introduccién para adelantar el sentido de esta obra y su estruc-
tura sistemdtica. La preocupacién es una sola: contribuir de manera constructiva
a la busqueda de soluciones que permitan superar algunos de los desafios que
interpelan al Derecho Administrativo contemporineo. En ese sentido, el contexto
politico-social muestra claramente un fin de ciclo, y se avecinan cambios cuya
magnitud no somos adin capaces de discernir, tal y como recordaba al principio
de esta Introduccién parafraseando a Moisés Naim. En ese escenario convulso,
debemos ofrecer propuestas que contribuyan al debate y a la reflexién acerca de las
reformas que requiere el Estado social y democratico de Derecho, para adaptarlo a
la realidad actual. Nos vemos llamados a la busqueda constructiva de propuestas, a
ensayar (porque sencillamente, de eso se trata, en efecto: de un ensayo) propuestas
y construcciones que permitan reflexionar sobre el modo de afrontar algunos de los
retos que se presentan ante nosotros.

Todo ello, de acuerdo con el formato de la convocatoria a la que ha concurrido
esta obra, y con sus consiguientes limitaciones de extensién, que obligan a desplegar
un particular esfuerzo de sintesis y una contencién del aparato bibliografico, evi-
tando en lo posible que la profusién de citas reste espacio a la claridad que requiere
la exposicién de las ideas.



PRIMERA PARTE

EL DESLINDE CONCEPTUAL
DEL DERECHO ADMINISTRATIVO
Y DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

«El Estado es el ejercicio racional del poder publico.
Reconocerle todo ese espacio, pero también encerrarle en él,
es el verdadero objeto de una Teoria del Derecho Publico»

Maurice Hauriou






CAPITULO |

EL INTERES PUBLICO Y LA POTESTAD ADMINISTATIVA
COMO PREMISAS CONCEPTUALES
DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

1. LA COHERENCIA CON LOS ORIGENES: EL CONSTITUCIONALISMO OCCI-
DENTAL Y LA RACIONALIZACION DEL PODER

El nacimiento del Derecho Administrativo es un hecho histérico. Como tal, es
producto de un devenir politico y social, que desemboca en un modo muy especial
de entender las relaciones entre el Estado y los ciudadanos. Para comprender en
toda su amplitud qué papel juegan el Derecho Administrativo y la Administracién
publica en este nuevo orden de relaciones, es preciso conocer las causas que moti-
varon la aparicion del sistema. Al igual que la mayoria de la doctrina, entiendo
que el Derecho Administrativo es un producto genuinamente revolucionario, que
surge en los Estados occidentales con los movimientos socio-politicos, de corte
constitucionalista, aparecidos a partir de 1770, y especialmente, de la Revolucién
francesal. Estos movimientos parten de una base netamente liberal e igualitaria,

1 Para un anilisis de esta cuestién, y de los aspectos juridico-administrativos presentes en la orga-

nizacién publica con anterioridad a esta fecha, vid. GIANNINI, M.S.: Premisas socioldgicas e historicas del
Derecho Administrativo, Madrid, INAP, 1980; Parejo ALronso, L.: E/ concepto del Derecho Administrativo,
Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1984, pp. 43 y sigs.; BurDEAU, F.: Histoire du droit administratif
(de la Révolution au début des années 1970), PUF, Paris, 1995; CAsSESE, S.: Derecho Administrativo: His-
toria y futuro, INAP-Global Law Press, Madrid-Sevilla, 2014, pp. 32 y sigs.; SANTAMARIA PasToR, J.A.:
Sobre la génesis del Derecho Administrativo espatiol en el siglo XIX (1812-1845), Instituto Garcia Oviedo,
Sevilla, 1973; y del mismo autor, Fundamentos de Derecho Administrativo, Pamplona, EUNSA, 1988, pp.
69 y sigs., asi como la bibliografia por ¢l mismo citada. La consideracién mds generalizada es admitir
que el Derecho Administrativo como ciencia y como sistema son generados verdaderamente en la época
revolucionaria, aunque en el antiguo régimen se detecten ya una serie de instituciones cuyo estudio resulta
esencial para el cabal entendimiento del Derecho Administrativo.

En la opinién contraria, vid. GALLEGO ANABITARTE, A. y DE Marcos FERNANDEZ, A.: Derecho
Administrativo I. Materiales, Madrid, 1993, pp. 13 y sigs.; y, del primero de ellos, Administracion y jueces:
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postulando la equiparacién de toda clase de sujetos en el reconocimiento de dere-
chos y libertades. Postulan la abolicién de los privilegios nobiliarios y, en lo que nos
interesa, la erradicacién de las prerrogativas exorbitantes de los reyes. Suponen la
domesticacién del poder publico. Ello se consigue mediante la divisién de poderes
y la formulacién del principio de legalidad.

Nos importa destacar de todo el proceso la necesidad, tempranamente perci-
bida, de perduracion del poder piiblico. E1 Estado debe subsistir, pues existen una serie
de tareas que s6lo pueden ser asumidas por una estructura organizada y dotada de
un poder superior al de los individuos singulares, cuyo reconocimiento se encuentra
en la base misma del pacto o contrato social?. El Estado mantiene relaciones diplo-
maticas, hace la paz y la guerra, y desempefia funciones de policia imprescindibles
para el mantenimiento del orden publico. El Estado, en fin, es el garante de los
derechos ciudadanos, y para el recto cumplimiento de esta tarea requiere, asimismo,
disfrutar de un poder superior al de los particulares. Ya en la etapa revolucionaria
se acepta la necesidad de mantener estas prerrogativas especiales, excedentarias de
las que corresponden a los sujetos privados. Su reconocimiento, que se erige en la base
del contrato social, es una concesién imprescindible para alcanzar la operatividad del
nuevo sistema. El justamente célebre libro de GArcia DE ENTERRIA, Revolucion francesa
y Administracion contempordnea, se consagra especialmente a destacar este hecho?, como

gubernativo y contencioso, Madrid, 1971. Para estos autores la Administraciéon publica es un fenémeno
continuado en el tiempo cuyos postulados principales ya se producian en el antiguo régimen. En la misma
idea, TocQUEVILLE, A.: L'Ancien Régime et la Révolution, accesible en sus (Euvres complétes, Gallimard,
Paris, 1964.

2 Asi, afirma Locke: «Siendo los hombres por naturaleza, como ya hemos dicho, todos libres,
iguales e independientes, ninguno puede ser extraido de esa situacién y sujeto al poder de otro sin
su propio consentimiento, que es otorgado por el pacto con otros hombres para juntarse y unirse en
comunidad para vivir cémodamente»; cfr. Two Treatises of Government, 11, 4, Hollis ed., Londres, 1764
(facsimil del original de 1689).

Rousseau condensa la esencia del contrato social con las siguientes palabras: «Cada uno de nosotros
pone en comin su persona y todo su poder bajo la direccién suprema de la voluntad general; y recibimos
ademds a cada miembro como parte indivisible del todo. (...) Esta persona publica, que se forma asi por
la unién de todas las demds, recibia en otro tiempo el nombre de ciudad, y ahora recibe el de repiiblica
o el de cuerpo politico, al que sus miembros llaman Estado cuando es pasivo, soberano cuando es activo,
poder al compararlo con sus semejantes. (...) Pero estos términos se confunden a menudo y se usan unos
por otros; basta con saberlos distinguir cuando se emplean con toda precisién»; cfr. Rousseau, J.J.: Du
Contrat social; ou, principes du droit politique, ed. Marc Micher Rey, Amsterdam, 1762, Capitulo VI, Libro
I, pp. 26 y sigs.

3 Vid. Garcia pE ENTERRIA, E.: Revolucion francesa y Administracion contempordnea, Civitas,
Madrid, 1994 (1.2 edicién en 1972), especialmente pp. 51 y sigs. La solidez argumental exhibida por
el autor, que se apoya en multitud de hechos y citas doctrinales (especialmente, en el pensamiento de
TocQUEVILLE), permite remitir a su obra como fundamento de lo que se afirma en el texto. No obstante,
conviene retener algunas de sus mds expresivas afirmaciones; asi, parafraseando a MoNTEsQuIEU, dice
en la p. 54: «La concentracién del poder como consecuencia de la nueva estructura social, establecida por
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el propio autor ha sefialado*. Y por ello, precisamente, el art. 12 de la Declaracién
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 proclama: «LLa proteccién de
los derechos del hombre y del ciudadano requiere una fuerza piiblica; esta fuerza se
instituye, por tanto, para el provecho de todos, y no para la propia utilidad de aquéllos
a quienes se les confia»>. He ahi, pues, los dos elementos fundacionales del Derecho
Administrativo en los que haremos hincapié a lo largo de este Capitulo.

El principal logro del constitucionalismo no radica pues en la abolicién de los
privilegios del poder publico, sino en su sujecién a Derecho, articulada mediante
el principio de legalidad, que resulta esencial y se configura, verdaderamente, en
la clave de todo el sistema®. Asimismo, debe destacarse que la legitimidad de la
atribucién de potestades al poder publico descansa en la necesidad de satisfacer el
interés general’: el poder publico se preserva en orden a promover el bien comtn, el

la Revolucién, no sale de un capricho del espiritu humano, sino que es la condicién natural del estado
actual de los hombres». En la pdgina 56, esta vez con una cita de Haur1ou, se afirma: «las prerrogativas,
como los privilegios, han sido desterrados de las relaciones sociales por la Revolucién, pero no lo han
sido de las relaciones politicas; por el contrario, se han concentrado en las manos del Gobierno y de la
Administracién». Mds adelante (p. 58), continta: «El principio de la igualdad como constitutivo social
implica rigurosamente una concentracién del poder, una centralizacién de todas las desigualdades en la
instancia superior del Estado».

Por otra parte, PAREJo ALFONSO, L.: E/ concepto..., op. cit., pp. 34 y sigs., resalta asimismo los aspec-
tos sefialados en el texto.

4 Vid. Garcia pE ENTERRIA, E.: La lengua de los derechos. La formacién del Derecho Piiblico europeo
tras la Revolucion francesa, Alianza Universidad, Madrid, 1995, p. 182, nota 32.

> Asimismo, en la Declaracién de Independencia americana de 4 de julio de 1776 puede leerse:
«Los gobiernos estdn establecidos entre los hombres para garantizar estos derechos, y su justo poder
emana del consentimiento de los gobernados».

¢ En efecto, como sefiala Garcia bE ENTERRIA, E.: La lengua. .., op. cit., pp. 97 y sigs., la dife-
rencia entre el Antiguo y el Nuevo régimen estriba en que para el primero, el poder se ejercia asimismo
en persecucion del interés general, pero siendo éste interpretado segin el recto arbitrio del monarca;
en cambio, la irrupcién de la doctrina del imperio de la ley en el primer constitucionalismo, comporta
la sujecion del poder a Derecho, siendo sélo legitimas las exorbitancias previamente previstas por las
leyes, y ejercidas conforme a las mismas. De aqui el valor basilar del principio de legalidad en orden a la
construccién del Derecho Administrativo contemporéneo. Las pp. 97 a 144 de la obra citada, a las que
me remito, recogen una serie de razonamientos y apreciaciones que resultan esenciales y fundamentan
cuanto se afirma en el texto.

7 Segtn el extracto de LOCKE que lleva a cabo Garcia pE ENTERRIA, E.: La lengua..., op. cit.,
p. 61: «Todos los poderes que se ejercen en la comunidad son, asi, fiduciary powers, poderes fiduciarios,
ejercidos en interés del pueblo y revocables si con ellos se ejercitasen actos contrarios al #7usz, o enco-
mienda de confianza, sobre los que reposa». El propio Garcia DE ENTERRIA abunda en estas cuestiones
en su libro Revolucion. .., op. cit., pp. 70 y 71.

En el mismo sentido, SURE LLINAS, E.: La potestad, con especial referencia al Derecho Administrativo,
Madrid, Editorial de la Universidad Complutense, 1988, pp. 21 y sigs.

Idéntico pensamiento subyace en el trabajo de MarTiNEZ LéPEZ-MURIZ, ].L.: Introduccion al
Derecho Administrativo, Madrid, Tecnos, 1988, p. 59. El autor considera que la colectividad instituciona-
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bienestar de la sociedad. El interés general ha de ser susceptible de imposicién a los
sujetos individuales, lo que s6lo puede conseguirse mediante la existencia de estas
prerrogativas. Se trata, por tanto, de un poder vinculado, de un poder que se reco-
noce para un determinado fin, cuyo incumplimiento o desviacién permite al sujeto
pasivo reaccionar judicialmente para conseguir su anulacién. Todos estos hechos,
a mi juicio, se encuentran en la base del concepto de Derecho Administrativo y de
Administracién publica, y permiten construir un concepto técnico-juridico (el de
potestad administrativa), con el que abordar la delimitacién conceptual del Derecho
Administrativo, tal y como se comprobari en el Capitulo Segundo.

Conforme a la nueva estructura politica resultante de la Revolucién, se procede
en primer término a proclamar que es el pueblo quien confiere el poder a todas las
instituciones del Estado® (incluso a la Administracién, obviamente); y, en segundo
lugar, a condicionar la puesta en escena de ese mismo poder mediante el arbitraje de
garantias juridicas que preservan a los ciudadanos frente a su ejercicio. En efecto, el
reconocimiento de las prerrogativas se corresponde exactamente con la ereccién de
garantias especiales frente a su ejercicio. El par conceptual prerrogativa/garantia es el
mis cldsico componente del Derecho Administrativo, configurado como un Derecho

de privilegios y garantias, de ejercicio de poder mediante mecanismos especialmente

regulados, que salvaguardan los derechos individuales frente a eventuales abusos”.

liza al Poder publico para la consecucién del bien comun de la propia colectividad; «en funcién de esos
fines y siempre teniendo en cuenta la obligatoriedad de la sumisién al Poder (...) se configurarin las
correspondientes potestades o poderes publicos».

Por su parte, PAREJo ALFONSO, L.: E/ concepro. .., ap. cit., pp. 86 y sigs., resume la «vertiente filosé-
fica» del pensamiento de Léon DucurT con la siguiente afirmacién: «Por lo que hace a los gobernantes,
su codigo de deberes se encierra en la siguiente formula: deben gobernar para los ciudadanos y no para ellos
mismos. S6lo en la medida en que actien segin esa norma y estrictamente bajo tal condicién pueden
imponer su voluntad a los gobernados y es legitimo su poder» (las cursivas son del autor).

8 Y en el mismo sentido, el art. 1.2 de la Constitucién espaiola proclama: «La soberania nacional
reside en el pueblo espafol, de/ que emanan los poderes del Estado».

9 «...unavez que se produce el trinsito del Estado de Derecho liberal a la Administracién inter-
vencionista resultaba imposible que ésta pudiera alcanzar los fines que le asignaban moviéndose dentro
de los limites que el Derecho Privado le marcaba. Se hacia necesaria la aparicién de una rama del Dere-
cho en la cual se conjugasen las prerrogativas de la Administracién con las garantias de los particulares,
y esta rama del Derecho fue el Derecho Administrativo»; cfr. ENTRENA CuksTa, R.: Curso de Derecho
Administrativo, vol. 1/1, Madrid, Tecnos, 1995, p. 49. Por su parte, PAREjo ALFoNso, L.: E/ concepto. ..,
op. cit., p. 77, afirma: «El Derecho Administrativo aparece caracterizado desde su nacimiento como el
campo donde ha de resolverse la tensién entre los principios contrapuestos de autoridad y de libertad».
Una expresién condensadora de este planteamiento es la que ofrece GonzALEZ Navarro, F.: Derecho
Administrativo espafiol, vol. 1, EUNSA, Pamplona, 1987, p. 122, en uno de los epigrafes de su trabajo: «El
Derecho Administrativo, derecho del poder para la libertad». Vid., asimismo, Garcia DE ENTERRIA, E.y
FerNANDEZ RoDRiGUEZ, T.R.: Curso de Derecho Administrativo, vol. 1, Civitas, Madrid, 2008 (14.2 ed.),
pp- 51 y sigs.; N1ETo GaRrcia, A.: «La vocacién del Derecho Administrativo de nuestro tiempo», RAP,
nam. 76,1975, pp. 23 y sigs.; y las SSTS 3/10/86, R].6411; y 26/9/90, R].7388, entre otras.
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En conexién con este asunto, debe notarse la evolucién juridica experimentada
por los derechos constitucionales desde el periodo revolucionario hasta la época
actual. Hoy en dia no sélo existen derechos de libertad o de «primera generacién»,
sino que a éstos se le han sumado los derechos econémicos y sociales, incorpora-
dos con generalidad a las constituciones contemporédneas. A pesar de su cardcter
programitico, la salvaguardia de estos nuevos derechos constituye uno de los prin-
cipales argumentos por los que debe existir una autoridad superior, que vele por su
satisfaccion efectiva. Ello explica que, incluso en relacién con derechos de contenido
prestacional deba existir el poder publico, lo cual no desnaturaliza el poder que se
ejerce, ni lo desvincula de los principios anteriores, sino que demuestra la posibilidad
de que la actuacién del poder sea extensiva y no represiva de las conductas de los
administrados.

Por otra parte, en las nuevas coordenadas constitucionales también desempefia
un papel clave el principio de responsabilidad de los poderes piiblicos, que se proclama,
asimismo, en el periodo revolucionario. En ese contexto, sin embargo, el principio
no se construye estrictamente bajo el prisma patrimonial (resarcimiento por los
dafios econémicos soportados), pues se configura, en realidad, como un derecho de
reaccién contra los abusos del poder, es decir, como un mecanismo de tutela judicial
de los particulares frente a los poderes publicos, que permite el conzrol jurisdiccional
de los actos de ejercicio de prerrogativas especiales: los actos del rey gozaban de
impunidad jurisdiccional, pero los actos de las administraciones publicas se someten
a control de los tribunales'°. El mecanismo elegido por cada ordenamiento juridico
para erigir este control es variable!!. En este sentido conviene precisar que, asi como

10
11

En este sentido, vid. GARciA DE ENTERRIA, E.: La lengua. .., op. cit., pp. 136 a 145.

Asi, en el Derecho francés, se instauré la méxima juger I’Administration cest encore adminis-
trer, que normalmente se ha interpretado como un postulado directamente derivado del principio de
divisién de poderes, entendido de manera ortodoxa. Sin embargo, la causa que provocé el traslado del
control jurisdiccional desde los jueces privados hacia la propia Administracién parece haber sido otra,
que constituye un hecho puramente coyuntural: el cardcter conservador del poder judicial preexistente,
que hacia desconfiar de su aptitud para enjuiciar los litigios en que fuera parte la Administracién. Ello
provoca la radicalizacién del principio de separacién de poderes, prohibiendo a los tribunales ordinarios
conocer de litigios en que fuera parte la Administracién. Pero, como noté6 CHEVALIER, el principio de
separacién de poderes no pretendia alcanzar esta consecuencia, sino mds bien impedir que los tribunales
desempefiasen una tarea materialmente administrativa, sustituyendo a la Administracién: vid. CHEVA-
LIER, J.: Le principe de séparation de la juridiction administrative et de 'administration active, tesis doctoral,
Paris, 1968; vid., igualmente, RoLanp, H. y BoYER, L.: Les institutions judiciares, LHermes, Lyon, 1983,
p. 31; Cuarus, R.: Droit du contentieux administratif, Montchrestien, Paris, 1995, p. 33; Pr1ser, G.:
Contentieux administratif, Dalloz, Paris, 1988, p. 1; RamBAUD, P.: «La justicia administrativa en Francia
(I): introduccién, organizacién, medidas cautelares», en La justicia administrativa en el Derecho comparado,
Civitas, Madrid, 1993, pp. 278 y sigs.; WEIL, P.: Derecho Administrativo, Civitas, Madrid, 1994, pp. 39
y sigs.; Rivero, J. y WALINE, ].: Droit administratif, Dalloz, Paris, 1994; y SANTAMARIA PasToRr, J.A.
Fundamentos. .., pp. 46 y sigs.
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en Espafia no contamos con verdaderas jurisdicciones, sino con distintos érdenes
jurisdiccionales integrados en una misma jurisdiccién!?, en Francia existen varias
jurisdicciones diferentes, todas ellas independientes de la Administracién y de los
restantes poderes del Estado, configurando de manera conjunta el poder judicial
francés. Por consiguiente, el ejercicio de las especiales prerrogativas de que goza
la Administracién en Francia se encuentra sujeto a control judicial, control que es
independiente y que no corresponde a la Administracién en sentido estricto. El

Pero un sistema semejante no podia perdurar largamente sin una base sélida de imparcialidad en la
revisién jurisdiccional de los asuntos. Por ello se crea el Consejo de Estado, y se le encomienda la reso-
lucién de los recursos, lo que hace de manera absolutamente imparcial, como corresponderia a cualquier
tribunal ordinario. Actualmente, el control contencioso-administrativo en Francia se lleva a término
mediante una genuina jurisdiccién, independiente de la Administracién, y autorregida por sus propios
érganos de gobierno. Vid., en este sentido, CHaPUS, R., 9p./oc.uit.cit., quien explica que la operatividad del
principio «juzgar a la Administracién también es administrar» se reduce en estos momentos al hecho de
que los componentes de la jurisdiccién contencioso-administrativa se rigen por el estatuto juridico de los
funcionarios publicos, en lugar del propio del resto de jueces y magistrados; pero, en virtud al principio
de independencia, los componentes de la jurisdiccién contencioso-administrativa son verdaderamente
magistrados, y constituyen una jurisdiccién imparcial e independiente como lo puede ser la ordinaria.
Vid., asimismo, RAMBAUD, P.: «La justicia...», gp. ciz., pp. 281 y sigs.

La claridad de de esta conclusién se presenta con toda evidencia en la Sentencia del Tribunal
Constitucional francés de 23 de enero de 1987, que llega a afirmar que el principio de separacién de
las autoridades administrativas y judiciales postulado por la Ley de 16-24 de agosto de 1790 no tiene
valor constitucional, por cuanto existe un principio fundamental de las leyes de la Republica en cuya
virtud «corresponde al dmbito de la jurisdiccién contencioso-administrativa la anulacién o reforma
de las decisiones adoptadas por las autoridades que ejercen el poder ejecutivo en el ejercicio de pre-
rrogativas de poder publico». (vid. un comentario ficilmente accesible a esta Sentencia en Lozano
Cutanpa, B.: «<Fundamento constitucional y reserva competencial de la jurisdiccién administrativa
en Francia: la decisién del Consejo Constitucional de 23 de enero de 1987», en Nuevas perspectivas del
Derecho Administrativo. Tres estudios, Civitas, Madrid, 1992, pp. 61 y sigs.). Ese principio constitucional
contradice el revolucionario-radical, de separacion a ultranza, y por tanto este ultimo decae en beneficio
del otro, elevando definitivamente a rango constitucional la existencia de una jurisdiccién contencioso-
administrativa, cuya independencia funcional ya se encontraba suficientemente arraigada, no obstante,
desde el periodo revolucionario.

De otro lado, algtn autor ha descrito una evolucién histérica que sitda el nacimiento de la juris-
diccién contencioso-administrativa a comienzos del siglo XVIII, mediante la creacién de Comisiones,
dependientes del Consejo Real, que eran establecidas de manera especifica para resolver concretos
litigios presentados ante el Consejo, y que con el paso de los afios llegaron a institucionalizarse, para
constituir un precedente de la posterior Comisién del Contencioso del Consejo de Estado; vid. Puy-
TILIS, J.: Justice administrative et justice déléguée au XVIIle. siécle, PUF, Paris, 1977. Considero que esta
perspectiva no contradice la extendida opinién de que el origen de la jurisdiccién contenciosa, incluso
en estos antecedentes histéricos, obedece a circunstancias coyunturales que invitan a crear autoridades
jurisdiccionales especificas.

12 Acerca de la evolucién histérica de la jurisdiccién contencioso-administrativa en Espafia,
v. especialmente FERNANDEZ ToRrRES, J.R.: Historia legal de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa
(1845-1998), Tustel, Madrid, 2007.
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producto final, en lo que nos interesa destacar, es el mismo: el poder administrativo
se encuentra sujeto a control judicial, un control asignado a un poder independiente
del de la propia Administracién.

Con lo expuesto anteriormente hemos recordado los presupuestos histéricos
del Derecho Administrativo contemporineo. En lo que nos interesa, su proceso de
articulacién se configura como una operacién bipolar, uno de cuyos extremos viene
representado por la institucionalizacién juridica del poder, debido a la necesidad
de satisfacer el interés general; y el otro, por las garantias que se arbitran frente a él,
entre las cuales se han resaltado el principio de divisién de poderes y el principio
de legalidad, asi como la vinculacién del poder a la satisfaccién de determinados
fines, la posibilidad de reaccionar judicialmente frente a su ejercicio, y el principio
de responsabilidad de los poderes publicos. En conclusién, el interés general y la
potestad administrativa se revelan como los conceptos medulares sobre los que se
vertebra la existencia de la Administracién y la identificacién del Derecho Admi-
nistrativo. Conviene, pues, detenerse en la delimitacién de ambos conceptos, a pesar

de su notable indefinicién 13.

2. ELINTERES GENERAL

El motivo que justifica la pervivencia de poderes exorbitantes en beneficio de
ciertos sujetos es la necesidad de satisfacer el interés general 1. Este interés trascen-
dente del propio de cada sujeto, y asimismo del de grupos o colectividades, es una
prioridad absoluta que requiere ser preservada y debidamente atendida: O//as salus
populi suprema lex esto, en la méxima acunada por Cicerén 15" que después hiciera
suya John Locke como principio fundamental de gobierno!¢. La existencia de la
Administracién publica se justifica, precisamente, por la necesidad de encomendarle
la satisfaccién del interés general 7.

2.1. Abstraccién del concepto

La definicién del interés general, y la descripcién del mecanismo por el que
establecerlo en cada caso concreto, es una operacién que reviste gran complejidad.

13 Como advirtié Rivero: «Por una paradoja singular, potestad ptblica y servicio piblico son dos

conceptos fundamentales del Derecho Administrativo con contornos imprecisos»; cfr. Rivero, J.: Cours
de droit administratif comparé, Cours DES, Paris, 1955-56, p. 51.

14 Vid Rivero YSerN, E. y RoDRIGUEZ ARANA, J.: Con miras al interés general, Derecho Ptiblico
Global-INAP-Bubok Publishing, 2014, pp. 23 y sigs.

15 De Legibus, libro 111, parte III, sub. VIII.

16 Vid Second Treatise of Government, cit.

17 Vid. Sainz Moreno, F.: «Reduccién de la discrecionalidad: el interés ptblico como concepto
juridico», REDA, nam. 8, 1976, pp. 63 y 72.



16 DESAFIOS DEL DERECHO ADMINISTRATIVO ANTE UN MUNDO EN DISRUPCION

El interés general es una categoria conceptual que no parece aconsejable definir:
goza del tal variedad de matices y reverberaciones que, en mi opinién, resulta
imposible perfilar una definicién de interés general completamente vélida para
explicar todo el potencial de la figura. Caben, por supuesto, las aproximaciones;
pero son tan abstractas como el propio concepto de interés general, y no aparecen
anadir gran precisién al significado intrinseco que la expresién ya tiene por si sola;
en este sentido, la STC 62/1983, de 11 de julio, declara: «los intereses comunes son
aquéllos cuya satisfaccién es la forma de satisfacer el interés de todos y cada uno
de los que componen la sociedad» 8. Por ello, sin llegar a definir esta nocién, serd
oportuno delimitarla juridicamente, y en particular, describir el mecanismo por el
que se dispone en cada momento cudles son los intereses generales requeridos de
atencién por la Administracién pablica .

En mi opinién, el contenido primario del interés general no encuentra su base
en el Derecho positivo. Es una realidad anterior a éste, una categoria inmanente a
la colectividad, algo que le es inherente por la simple existencia de un grupo orga-
nizado?’. Sin embargo, la proclamacién de la preponderancia del interés general
sobre el individual, atin asumiendo el margen de inconcrecién que esta operacién
introduce, es un logro juridico de primer orden, y constituye uno de los sillares que
sustentan al Derecho Administrativo y a la Administracién publica. Del mismo
modo que las leyes recogen una plasmacién de los derechos humanos que preexiste

18 Otra definicién del interés general puede encontrarse en DE LA MORENA DE LA MORENA, L.:

«Derecho Administrativo e interés publico: correlaciones basicas», RAP, nam. 100-102, 1983, p. 863:
«Cualquier situacién deficiente, mejorable o conflictiva de la sociedad actual que requiera, una vez reco-
nocida asi por la norma y comparada con el modelo a alcanzar definido por ella, de una pronta y eficaz
actuacion sanatoria de la Administracion o de sus agentes que venga a colmar las carencias, eliminar los
riesgos, prestar los servicios, estimular las iniciativas, sancionar las conductas o arbitrar los conflictos que
en su seno se puedan generar, facilitando o dificultando la consecucién del modelo propuesto».

19 En este mismo sentido, vid. Sainz MoreNo, F.: «Reduccién...», op. cit., p. 65.

20 Segiin NieTo Garcia, A.: «La Administracién sirve con objetividad los intereses generales»,
en Estudios sobre la Constitucion espafiola. Libro homenaje a Eduardo Garcia de Enterria, vol. 111, Civitas,
Madrid, 1991, han existido tres estadios distintos en las teorias formuladas sobre la heterocomposicién
entre intereses publicos y privados, segin «la inmanencia o trascendencia de los intereses generales
respecto de los particulares». En un primer momento, coincidente con el liberalismo, se produce una
identificacién entre los intereses publicos y los privados; posteriormente (ya entrado el siglo XIX), se
asiste a una separacién de intereses, susceptible de diversos enfoques, que pretenden explicar las rela-
ciones entre ellos; en el tercer momento, al que asistimos actualmente (en particular, a consecuencia de
la proclamacién del Estado social y democrético de Derecho), los intereses generales son inmanentes a
los intereses particulares, por lo que serian inherentes al conjunto de todos ellos, sin que deban corres-
ponderse con la simple suma de intereses privados coincidentes.

En cambio, se ha afirmado que el interés general no corresponde a la generalidad, sino que se trata
de una coincidencia de intereses particulares: «El interés publico se sustenta en los intereses privados de
cada persona, pero no en todos, sino en aquéllos que ésta comparte con las demds»; cfr. SAINzZ MORENO,
F.: «Reduccién...», op. cit., p. 73.
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en la persona humana, también el interés general es recogido por las leyes desde su
preexistencia en la colectividad.

Por todo lo apuntado, importa destacar que sélo resultan vinculantes y aten-
dibles aquellos intereses generales reconocidos por el legislador?!. Este reconoci-
miento suele tener formulacién principial (asi, los principios rectores de la politica
social y econdémica), aunque en ocasiones se establezca en términos precisos y
directamente positivizados (por ejemplo, medidas de fomento). La concrecién del
interés general en normas juridicas corresponde al legislador, y su satisfaccién se
encomienda principalmente a la Administracién publica, mediante la ejecucién de
las leyes?2.

Sucede, en todo caso, que el interés general preexistente en la colectividad es
interpretado de diverso modo en funcién de las distintas opciones socio-politi-
cas imperantes en cada momento. Por ello, la cristalizacién del interés general en
normas o principios juridicos no es univoca e imperecedera. Ciertos principios o
postulados pueden resultar realzados durante un periodo de primacia de una cierta
formacién politica, y ser posteriormente abandonados cuando se produzca alter-
nancia en el poder. Ello no significa que el interés general en cuestién no resulte
en todo caso preexistente, sino que las vias o caminos por los que dar satisfaccién
al interés general son diversos, y por ende, susceptibles de alternarse en su poder de
conviccién: debido a lo limitado de los medios de accién publica, y asimismo a las
distintas concepciones politicas, los intereses generales prioritarios pueden variar
a lo largo del tiempo.

Tal vez podria hablarse de una escala o jerarquia de intereses generales. El
superior seria el bien comun, la mejora general de la sociedad: conseguir que sea
mis justa, mas libre, mas culta, mas solidaria, mds pacifica, que viva mds confortable-
mente y pueda disfrutar del mayor nimero posible de servicios. Ello puede conse-
guirse mediante la satisfaccién de intereses generales parciales o subordinados. Es
en este segundo escalafén de intereses en donde se producen diferencias de criterio:

21 Conviene en ello Sainz Moreno, F.: «Reduccién...», op. cit., p. 73: «La nocién de interés

publico, al incorporarse a un texto legal y al aplicarse a una situacién concreta, sufre una mutacién en su
significado aumentando el grado de su determinacién por influencia de esa norma y de su contexto». En
cambio, se ha afirmado que el interés general no le es dado al legislador, sino que es éste quien lo califica
como tal; vid. NieTo GaRrcia, A.: «La Administracién...», op. cit., p. 2215.

22 Esta afirmacién es un lugar comtn en la doctrina, como se comprueba contrastando los
siguientes trabajos: DE LA MORENA DE LA MORENA, L.: «Derecho Administrativo...», gp. cit., p. 851; del
mismo autor: «Los fines de interés publico como causa y como /imite de la competencia y como medioy
medida de control juridico», RAP, nim. 85, 1978, p. 160; SaiNzZ MoreNo, F.: «Reduccién...», op. cit., p.
74; LaruENTE BENACHES, M.: «Las nociones de Administracién publica y de personalidad juridica en
el Derecho Administrativo», en Administracion instrumental. Libro homenaje a Manuel Francisco Clavero

Arévalo, vol. 11, Civitas, Madrid, 1994, p. 959.
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unas concepciones sociopoliticas sostienen que el bien comun se alcanza mds satis-
factoriamente aumentando la intervencién publica, y otras concepciones en cambio
son partidarias de hacer prevalecer el principio de libertad individual. Pero siempre
existe un interés general superior, que pretende ser preservado por ambos tipos de
planteamientos: tanto en uno como en otro caso, se considera que el producto final,
perseguido mediante concretas medidas puntuales, serd mds conveniente para el
bien comun superior.

Todo ello introduce un factor mds de imprecisién en la construccién técnico-
juridica del concepto de interés general. Pero, como veremos un poco mds adelante,
no evita identificar, en cada caso concreto, el modo en que cristaliza ese interés?3.
La indeterminacién que comporta la existencia de opciones sociopoliticas diversas
no desmerece la categoria del interés general. Pero penetra profundamente en su
régimen juridico. Y lo hace, fundamentalmente, sobre el modo en que se positivizan
los intereses generales, y la manera en que éstos pueden ser satisfechos. En efecto,
la mutabilidad en la interpretacién de cémo puede ser alcanzado mds satisfactoria-
mente el bien comdn impide la categorizacién de intereses generales monoliticos
que imperen en todo tiempo y lugar. Sélo en limitadas ocasiones existe consenso
entre las distintas formaciones politicas, en orden a consentir una operacién seme-
jante. Los procesos constituyentes son exponentes de estas ocasiones, atin a pesar de
que las constituciones no suelen recoger preceptos claros y precisos en este punto,
limitindose a incorporar una formulacién principial, susceptible de adaptacién a
los diversos postulados sociopoliticos, mediante desarrollos legislativos posteriores.

Por otra parte, algunos autores han distinguido entre el bien comun o interés
general, y los distintos intereses publicos presentes en una misma situacién reque-
rida de respuesta por parte de los poderes publicos. En un mismo asunto pueden
existir distintos intereses publicos contrapuestos, debiendo prevalecer alguno de
ellos sobre los restantes. El interés publico prevalente serd el que mejor satisfaga el
bien comun, que se erigiria, segiin esta construccién, en una categoria distinta, pues
«en el bien comtn se armonizan los diferentes intereses ptblicos»2*. Por mi parte,

23 En este mismo sentido se ha escrito con gran autoridad que «El concepto legal de interés

publico o interés general estd utilizado por la Constitucién, como por todas las leyes, con una inequi-
voca intencién delimitadora, que ciertamente es muy amplia (...) pero que es efectiva»; cfr. GArcia DE
ENTERRIA, E.: «Una nota sobre el interés general como concepto juridico indeterminado», REDA, num.
89,1996, p. 72.

24 Vid. Sainz Moreno, F.: «Reduccién...», op. cit., p. 73. También distingue los conceptos de
bien comun e interés publico OrTiz Diaz, ].: «El bien comtn y la Administracién publica», en Estudios
dedicados al profesor Garcia Oviedo con motivo de su jubilacion, vol. 1, Publicaciones de la Universidad
de Sevilla, Sevilla, 1954, pp. 461 y sigs. No obstante, la mas comin doctrina elude distinguir ambos
conceptos, que en su empleo parecen obedecer méds a una evolucién terminoldgica, o a la ausencia
de precision léxica, que a una deliberada delimitacién conceptual emprendida por el legislador, como
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prefiero describir todo ello con la teoria del escalonamiento de intereses generales,
dividiéndolos en principales y subordinados: estos ultimos serian susceptibles de
heterocomposicién, en beneficio de los superiores, que resultan en todo caso inma-
nentes a la colectividad.

2.2. El papel del principio de legalidad en esta cuestion: la determinacion de
los intereses generales positivizados

En razén a todo lo apuntado, se comprendera que la fijacién del interés general
en cada tiempo y lugar es funcién del legislador, que recoge esos principios gene-
rales y los modula conforme a los postulados especificos de la formacién politica
imperante en cada momento?’. Esta operacién se manifiesta con ocasién del
reconocimiento de las potestades administrativas: a/ tiempo que el legislador atribuye
una potestad conforme al principio de legalidad, establece cudl es el interés general que
debe perseguirse con su ejercicio. La Administracién, que es una organizacién vicaria,
actuard en persecucién del interés general fijado por el legislador, plegdndose a las
directrices que le dirija la opcién politica gobernante.

Ocasionalmente, no resultard posible que el legislador descienda a concretar el
modo de satisfacer el interés general, por exigirse una valoracién y ponderacién de
las circunstancias que incidan en cada caso concreto. Entonces, otorgard a la Admi-
nistracién una potestad discrecional, que se le confiere «para que la Administracién
pueda apreciar lo que realmente conviene o perjudica al interés publico», no para
que actde de manera libre o arbitraria?®. En estos casos, como en los restantes, se
ejecuta la ley, que establece explicita o implicitamente el interés general a atender,
encomendando a la Administracién que lo satisfaga del modo mds conveniente
en funcién del caso concreto. No creo que sea la Administracién quien defina el
interés general, sino mds bien quien decide el mejor modo de satisfacerlo, segin las
circunstancias en especie. Se plantea un problema de interpretacién juridica, pero
no un menosprecio de la funcién que corresponde al legislativo, ni una alteracién
de la naturaleza vicaria de la Administracién.

puede comprobarse en atencién a la descripcién de bien comun que en su dia hicieron algunos auto-
res; vid., en este sentido, GArRciA-TrEVIJANO Fos, J.A.: Tratado de Derecho Administrativo, EDERSA,
Madrid, 1974, pp. 414 y sigs.

5 VID. DE LA MORENA Y DE LA MORENA, L.: «Derecho Administrativo...», op. cit., p. 851; del
mismo autor, «Los fines de interés publico como causa y como /imite de la competencia y como medioy
medida de control juridico», RAP, nim. 85, 1978, p. 160; Sainz Moreno, F.: «Reduccién de la discre-
cionalidad...», gp. cit., p. 74; N1eTO GARcia, A.: «La Administracion sirve...», gp. cit., p. 2215; MoORELL
OcaRa, L.: «El critérium de la Administracién publica y el Derecho Administrativo contemporineos»,
REDA, nim. 29,1981, p. 74; LaruenTE BENAcHES, M.: «Las nociones. .., gp. ciz., pp. 959 y sigs.; Garcia
DE ENTERRIA, E.: «Una nota...», gp. cit., p. 74.

26 Sainz Moreno, F.: «Reduccién...», op. cit., p. 80.
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En conclusién, resulta imposible ofrecer un catilogo de intereses generales,
debido a que varfan incesantemente a lo largo del tiempo. La renuncia a formular
este catdlogo no es una capitulacién doctrinal, ni una conclusién resignada, sino
una realidad que resulta preciso asumir. Al propio tiempo, es posible conocer en cada
momento cudles son los intereses generales que deben perseguirse, dado que son delimitados
por el legislador al reconocer las potestades administrativas. Basta acometer una tarea
interpretativa de las leyes vigentes para descubrir qué interés general se persigue
con cada una de ellas. El grado de claridad normativa, en este sentido, es variable,
pues frecuentemente los intereses a perseguir sélo se contemplan por la ley impli-
citamente. Pero me parece indudable que cada ley se encuentra inspirada por la
satisfaccién de un interés general concreto, y ello resulta especialmente claro en las
leyes que atribuyen potestades administrativas.

El interés general, y su modo de articulacién (anteriormente expuesto) cons-
tituye, en mi opinién, una categoria absolutamente esencial para la comprensién
del Estado moderno y del Derecho Administrativo. El tnico hecho que justifica la
existencia de prerrogativas publicas es la necesidad de satisfacer el interés general.
Y por ello el concepto de potestad publica que ofrecemos mds adelante se distingue
de otras figuras juridicas, precisamente, con base en esta circunstancia.

2.3. La satisfaccién del interés general no es una funcién monopolistica de la
Administracién, ni exige necesariamente el ejercicio de prerrogativas

El interés general puede ser satisfecho por toda clase de sujetos, pues no es
cualidad exclusiva de cierto tipo de entidades el ser catalizadores del interés general.
Un particular que extingue un incendio forestal satisface el interés general. Una
organizacién que acoge a ciudadanos indigentes satisface el interés general. Incluso
determinados acontecimientos meteorolégicos (como la lluvia, en la mayoria de
los casos), favorecen la satisfaccién del interés general. Por consiguiente, no sélo
las Administraciones publicas satisfacen el interés general. Todo tipo de sujetos
y entidades pueden hacerlo. Con ello pretendo resaltar la dificultad de construir
un concepto de Administracién publica basindose exclusivamente en el criterio
del interés general, pues conforme al mismo resultan abarcadas por el concepto
una serie de hechos e instituciones que, en mi opinién, no pueden calificarse de
administraciones publicas. En este sentido conviene citar la STC 18/1984,de 7 de
tebrero, donde se afirma que «la configuracién del Estado como social y de Derecho
viene asi a culminar una evolucién en la que la consecucién de los fines de interés
general no es absorbida por el Estado, sino que se armoniza en una relacién mutua
Estado-sociedad que difumina la dicotomia Derecho Publico-Derecho Privado».

Por otra parte, este hecho pone de manifiesto que el interés general puede ser
satisfecho tanto mediante el ejercicio de un poder imperativo, como con sujecién
al Derecho comun. En lo que ahora nos interesa, ello significa que el Estado puede
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lograr la satisfaccién del interés general con instrumentos de Derecho Privado?’,
lo que hace innecesario articular especiales garantias en estos casos: el Estado se
comporta en plano de igualdad con el resto de operadores juridicos, a quienes les
bastan las garantias comunes para oponerse a los actos lesivos de sus derechos e
intereses legitimos. Quedarian a salvo, en todo caso, una serie de principios minimos
que presiden la actividad administrativa (como el de objetividad) que por su rango
constitucional no decaen bajo ninguna circunstancia.

3. LA POTESTAD ADMINISTRATIVA

Un segundo concepto nuclear en el Derecho Administrativo es el de potestad
administrativa. Nuestra primera necesidad consiste en deslindar esta figura de otras
manifestaciones del poder juridico, aislindola como institucién e individualizando
también con ello sus principales rasgos conceptuales. La operacion que se emprende
a continuacién puede sintetizarse con la siguiente figura:

Hechos o acontecimientos exteriores al Derecho

| reconocimiento por una norma |

- PODERES JURIDICOS —

UNILATERALES BILATERALES
directamente reconocidos fruto de una relacion
por el Ordenamiento juridico Juridica
Acondicionales Potestades
su titular puede ejercerlos Poderes condicionales, funcionales
para cualquier fin o vinculados {en beneficio de terceros)
Privadas Pablicas

su ejercicio se condiciona
a la satisfaccion
de intereses privados

su ejercicio se condiciona y orienta
a la satisfaccién del interés general

Legislativa Judicial Administrativa Otras
produccién de normas ejercicio de la Jurisdiccion;  sometida a la Ley
solo subordinadas solo subordinada y a control judicial
a la Constitucién alaley

27 En el mismo sentido, AMORTH, A.: Osservazioni sui limiti all attivitd amministrativa di diritto

privato, Padova, 1938, pp. 33 y sigs.; JezE, G.: Los principios generales del Derecho Administrative, Depalma,
Buenos Aires, 1949, p. 4.

Como explica G1aNNINI, MLS.: Premisas. .., op. cit., p. 35: «el mandato que se confiere a un miembro
de la colectividad para que gestione algunos de los intereses de la misma puede ser (segtn el significado
normativo) de Derecho Privado o de Derecho Publico, lo que depende del modo en que esté regulado
por las normas del ordenamiento (...). Esto significa que determinados hechos de la colectividad pue-
den ser gestionados con instrumentos que desde el punto de vista normativo son de Derecho Privado».
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3.1. Las tres manifestaciones del poder juridico: potestad, poder juridico acon-
dicional y derecho adquirido

El término potestad es de frecuente empleo en la ciencia del Derecho, pero nin-
guna norma lo define o concreta esta nocién. E1 mas aceptado concepto de potestad
se construye por contraposicién al de derecho subjetivo, siendo ambos manifesta-
ciones de una categorfa genérica, denominada poder juridico?®. Santi Romano,
principal precursor del concepto, no llegé a ofrecer una definicién de potestad, pues
deslindé esta figura mediante la descripcién de sus notas conceptuales, confrontdn-
dolas con las propias del derecho subjetivo??. No obstante, debido a la connotacién
juridico-procesal que este ultimo concepto ha adquirido con posterioridad, consi-
dero mis oportuno referirnos a ¢l en adelante con la expresién, menos equivoca, de
derecho adquirido™.

El primer elemento que requiere el autor para abordar esta tarea es la defini-
cién del nicleo comun entre el poder juridico y el derecho adquirido, que Romano
califica como «poder en sentido amplio», y que por su naturaleza, conviene designar
realmente como «poder juridico en sentido amplio». Se trata del poder atribuido por
el ordenamiento juridico en relacién con bienes o intereses protegidos por é131; esto
es, supone el reconocimiento por el ordenamiento juridico de una concreta capaci-
dad. Ello tiene como presupuesto la existencia de un centro de imputacién (sujeto
juridico), y la identificacién por parte del ordenamiento de un hecho concreto que le
interesa; al reconocerlo asi el ordenamiento, convierte una mera posibilidad material

28 Una visién diferente del tema puede verse en SuNE LrinNas, E.: La pofestad..., op. cit., pp. 18

y sigs. Este autor concibe la potestad como poder politico, producto de la soberania del Estado, que se
juridifica y distribuye entre sus 6rganos mediante la Constitucién. Siempre segin este autor, el derecho
subjetivo «se diferencia de la potestad porque no reviste las caracteristicas de legitimidad y globalidad
propias del poder politico y porque siempre y necesariamente se ampara en una norma juridica» (cfr. p.
70); segin esta visién, potestad y derecho subjetivo no son componentes de una misma categoria global
(poder juridico), sino mds bien dos categorias juridicas netamente diferenciadas. En relacién con el mismo
tema, puede verse, del propio autor: «Sobre el concepto de potestad», en Libro homenaje al profesor José
Luis Villar Palasi, Civitas, Madrid, 1989, pp. 1343 y sigs.

2 Segtn explica ViLLar Pavast, J.L.: Apuntes de Derecho Administrativo. Parte General, UNED,
Madrid, 1974, p. 159, Santi RomANoO perseguia superar la doctrina alemana iniciada por GERBER, que
aplicé la teoria de los derechos subjetivos al Derecho Publico.

30 En efecto, en el Derecho procesal (incluso el contencioso-administrativo), suele hacerse refe-
rencia con este término a una situacién juridica amparada mediante una accién judicial reconocida a su
titular, que le concede una situacién procesal determinada. Tengamos presente, en consecuencia, que la
construccién de este autor toma en consideracién la preexistencia o no de una relacién juridica, en tanto
que la dogmitica actual tiende a aparejarle al término «derecho subjetivo» un valor reaccional. Sobre la
evolucién dogmitica de esta ultima acepcién del término, vid., por todos, Garcia DE ENTERRIA, E.: La
lengua..., op. cit., pp. 47 y sigs.

31 Vid. RoMaNo, S.: Fragmentos de un diccionario juridico, Europa-América, Buenos Aires, 1964,
p- 299.
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en un hecho juridico, con lo que juridifica el poder. Por ello interesa destacar que
se trata de poderes juridicos en sentido amplio, para distinguirlos de este modo de
los poderes ajuridicos o metajuridicos.

Una vez delimitado el poder juridico en sentido amplio, Romano detecta en
su interior dos figuras juridicas diferentes: la potestad (o «poder juridico en sentido
estricto»), y el derecho adquirido. «El primero se desenvolveria en una direccién o
aspecto genérico, no tendria objetos singularmente determinados, no se resolveria
en pretensiones hacia otros sujetos3? y, por tanto, no serfa correlativo a obligacio-
nes, mientras que el derecho adquirido [subjetivo en el original] se desenvolveria
siempre en una concreta y particular relacién juridica con una determinada cosa
o frente a determinadas personas que, por el contrario, tendrian obligaciones
correspondientes»33. De la descripcién se desprende que no sélo existen potestades
en el Derecho Publico, sino asimismo en el privado, como ha tenido ocasién de
sefialar el Tribunal Constitucional34.

Por tanto, como primera nota conceptual de esta figura, tenemos que /a potes-
tad no surge de una relacion juridica previa, sino que es directamente atribuida por el
ordenamiento. Las normas juridicas habilitan con ella a su titular. La potestad puede
venir reconocida en la Constitucién o en la ley, y de manera expresa o implicita.
De otro lado, su atribucién directa por el ordenamiento juridico determina lo que
doctrinalmente se conoce como cardcter imprescriptible de la potestad, por cuanto
no se agota con su ejercicio ni con el mero transcurso del tiempo, aunque algunas
potestades, tanto publicas como privadas, sélo puedan ejercerse durante un periodo

32 Se refiere aqui al hecho de que el poder juridico en sentido estricto puede ejercerse sobre cual-

quier sujeto que se le oponga, y por consiguiente, que esta figura no encuentra frente a ella a un sujeto
concreto sobre el que actuar.

33 Cfr. Romano, S., op.loc.ult.cit. En idéntico sentido se expresan Garcia DE ENTERRIA, E. y
FerNANDEZ RopRriGUEZ, T.R.: Curso..., vol. 1, ap. cit., pp. 451y sigs. Esta formulacién ha calado al 4mbito
jurisprudencial, como puede comprobarse con la lectura de la STS 20/12/94, AA.635/95: «De ahi que
se distinga entre potestades administrativas y derechos subjetivos de la Administracién, que (como pun-
tualiza la doctrina cientifica) son especies del genérico poder juridico. Entre potestad y derecho subjetivo
existe importante diferencia: los poderes los representa el ordenamiento juridico (del que derivan) en
términos tales que no recaen sobre objetos singularmente determinados ni para resolver pretensiones con-
cretas; los poderes se refieren a un dmbito de actuacién definido con generalidad: de ahi que el ejercicio
de una potestad conforme al ordenamiento juridico comporte el sometimiento de los sujetos respecto de
los que se ejercita; los derechos subjetivos se refieren siempre a una situacién juridica concreta, y recaen
sobre objeto determinado y frente a una persona fisica o juridica que resulta sujeto obligado».

34 Asi, STC de 24 de julio de 1995, que califica como potestades los poderes de organizacién,
directivo y punitivo de los empresarios sobre sus trabajadores; o la STC de 6 de noviembre de 1995,
que emplea el mismo calificativo en relacién con las funciones que los estatutos de una Hermandad
atribuyen a su Presidente.
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determinado®. El caricter imprescriptible opera tanto en sentido adquisitivo 36

como prescriptivo: la potestad sélo se adquiere y se pierde mediante disposiciones
normativas.

Como segunda de sus notas conceptuales, puede afirmarse que e/ objeto juridico
sobre el que recae la potestad es genérico (no puntual o de caso concreto), y puede venir
representado tanto por personas como por bienes o derechos. En este sentido, y
ofreciendo ejemplos de Derecho Publico, un embargo por via de apremio o la recu-
peracién de oficio de los bienes de dominio publico representan potestades que se
ejercen sobre cosas, en tanto que la potestad disciplinaria o la compulsién sobre las
personas pertenecen al tipo de potestades que se ejercen sobre las personas.

Sin embargo, Jas caracteristicas anteriormente sefialadas no son aun suficientes
para aislar e individualizar la nocion de potestad respecto a otros poderes juridicos. Con
arreglo a estos rasgos anteriormente descritos algunos autores han considerado,
por ejemplo, que la aceptacién de una herencia, la ocupacién de una res nullius, o el
ejercicio de una accién judicial, son potestades3’. Lo mismo cabria decir de cual-
quier poder genérico y unilateral que reconozca el ordenamiento juridico, como la
constitucién de una sociedad unipersonal, o la posibilidad de efectuar una donacién.
Tales manifestaciones del poder no son el tipo de poder juridico que queremos y
debemos individualizar si deseamos proseguir con éxito la acotacién de la concreta
manifestacién de poder juridico que deseamos individualizar, esto es, la potestad
administrativa.

Por ello, es preciso anadir a las notas conceptuales ya apuntadas otras adiciona-
les que, a mi juicio, permiten deslindar este concepto de otros que, ain resultindole
préximos, son de distinta naturaleza. El primero de ellos es el cardcter funcional de
la potestad. En efecto, la potestad es un poder reconocido para algo, no un poder
abstracto carente de toda finalidad concreta®®. La denominacién potestad-funcién

35 En cuanto a las publicas, la STS 14/11/85, AA.98/86, considera que el control de la legalidad
urbanistica es una potestad administrativa, y que el transcurso del plazo previsto para ejercerla sin que se
actie la potestad desapodera a la Administracién. En el mismo sentido, puede recordarse la prescripcion
de infracciones prevista por el ordenamiento juridico en orden al ejercicio de la potestad administrativa
sancionadora.

De otro lado, en el Derecho Privado también existen ejemplos de potestades limitadas en el tiempo,
como es el caso de la patria potestad, que sélo se ejerce, normalmente, durante la minoria de edad del
sujeto afectado por ella.

36 Este matiz es destacado por SANTAMARIA PASTOR, J.A.: Fundamentos..., op. cit., p. 880.

37 Vid. Garripo Favva, F.: Tratado de Derecho Administrativo, vol. 1, Tecnos, Madrid, 1989, p.
361;y Garcia pE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RoDRIGUEZ, T.R., 0p. loc. uit. cit, y vol. 2 del Curso..., p. 32.

38 Asilo sostienen CARNELUTTT: Teoria general del Derecho, Madrid, 1941, pp. 175; DE LA Cug-
TARA MARTINEZ, | M.: Las potestades administrativas, Tecnos, Madrid, 1986, pp. 43 sigs.; SANTAMARIA
PasTor, J.A.: Fundamentos..., op. cit., p. 880; y Lorez Loprez, A.M.: «La relacién juridica», en Derecho
civil. Parte general, Tirant lo Blanch, Valencia, 1995, p. 476. Por su parte, ViLLAR Pavasi, J.L.: Apun-
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seria, pues, superflua, pues toda potestad tendria ese cardcter. Cuando se ejerce
la potestad, ha de hacerse siempre en cumplimiento de la finalidad para la que el
ordenamiento juridico la reconoce. En este sentido, la aceptacién de una herencia no
encaja en el marco del concepto de potestad por cuanto que la norma no restringe
este poder juridico al cumplimiento de una finalidad concreta: el particular acepta
o no la herencia, y una vez aceptada, el ordenamiento no le impone destinar lo
heredado a ningin fin en concreto. Lo mismo cabe decir de la ocupacién de la res
nullius, del hecho de otorgar testamento, de efectuar una donacién en favor de un
tercero o de ejercer una accién jurisdiccional. Todos ellos son poderes acondicionales,
no afectos por el ordenamiento al cumplimiento de un fin especifico.

Por el contrario, las potestades son poderes condicionales, el ordenamiento los
atribuye asignandoles un fin especifico para el que necesariamente han de ejercerse.
Asi, la patria potestad o la tutela son poderes condicionales, al disponer el Cédigo
civil que su ejercicio debe perseguir el beneficio del hijo o del tutelado; existen en
el Derecho Privado muchos otros ejemplos, como el mandato representativo de los
6rganos rectores de una asociacién o una sociedad®”. Del mismo modo, la potestad
expropiatoria, la policia administrativa y cualquier otra potestad administrativa
son poderes condicionales, porque con su reconocimiento y ejercicio se persigue
la satisfaccién del interés general y estin necesariamente abocadas a ese fin; mds
adelante nos detendremos nuevamente sobre esta nota conceptual de las potestades
administrativas.

tes..., op. cit., p. 162, opina que fodas las potestades atribuidas a la Administracion son potestades-funcién
(nosotros predicamos este caricter de toda potestad, no sélo de las administrativas).

Debe notarse que Santi Romano distingue dos clases distintas de potestad: la potestad-funcién
y la que no lo es, afirmando que el primer tipo se manifiesta especialmente en el Derecho Publico; wid.
Fragmentos..., op. cit., p. 309.

Otros autores afirman que no todas las potestades son funcionales, pero observan el caricter fun-
cional de gran nimero de ellas, a las que denominan «potestad-funcién»; asi, GaArcia DE ENTERRIA, E.
y FERNANDEZ RopriGuez, T.R.: Curso..., op. cit., p. 435; o el propio Santi Romano. Desde mi punto de
vista, este cardcter es predicable de toda potestad, y no de algunas de ellas; por tanto, aquéllos poderes
juridicos no funcionalizados no pueden, a mi juicio, calificarse de potestades. En contra (circunscribiendo
la oposicién a las potestades privadas), GARRIDO FALLA, F., 0p. Joc. ult. cit.

39 En el mismo sentido dispone el art. 1666 Cc. que la sociedad debe establecerse «en interés
comun de los socios», y en consecuencia, que éstos representan a la sociedad y la comprometen frente a
terceros, por lo que responden ante ella de los dafios y perjuicios que le irroguen (art. 1686 Cc.); el art.
1692 dispone que el administrador puede ejercer sus funciones sin embargo de sus compaiieros, salvo que
actie de mala fe (apartindose del interés comun de la sociedad). Por su parte, el art. 135 Cco. afirma que
los socios de la sociedad colectiva no podran aplicar los fondos de la Compaiiia ni usar de la firma social
para negocios por cuenta propia. Asimismo, el art. 127 LSA dispone que los administradores desempe-
fiardn su cargo con la diligencia de un ordenado empresario y de un representante leal (a los intereses
de la sociedad, y no a los suyos propios). Todos ellos constituyen, a mi juicio, ejemplos de potestades
(poderes funcionales) en el Derecho Privado.
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Considero, por otra parte, que en el marco del concepto de potestad sélo caben
aquéllas situaciones de poder reconocidas para alcanzar una finalidad que trasciende
del interés propio del sujeto a quien se le atribuye . Debido, precisamente, a esta
circunstancia, ¢/ ejercicio de la potestad cuando se producen sus presupuestos de apli-
cacion, es un deber que corresponde a su titular, que no es libre de actuar o inhibirse
frente a una concreta situacion, sino que se encuentra obligado a activar la potestad
cuando esa situacién se produce*!. Asi, el art. 154 CC. sefiala los deberes y facultades
que corresponden a quienes ejercen la patria potestad; y, en relacién con las potes-
tades administrativas, es lugar comun en nuestra doctrina resaltar que su ejercicio
es obligado cuando se produce el correspondiente presupuesto de hecho.

En cambio, no resulta obligado el ejercicio del poder acondicional, que el
particular es libre de ejercer o no en funcién de su propio interés personal. En este
sentido, una herencia puede aceptarse o no, y el hallazgo de una res nullius deja a la
voluntad de quien la encuentra decidir si se la apropia o la abandona de nuevo. Esta
diferencia entre potestad y poder acondicional es coherente con la funcionalidad
que le es consustancial a la primera, pues al reconocerla como poder que se ejerce
en beneficio de un interés que trasciende del propio de su titular, si no existiese un
correlativo deber de ejercicio, en muchos casos la potestad no llegaria a actuarse. El
deber de ejercicio mencionado configura lo que la doctrina conoce como cardcter
irrenunciable de la potestad. También abordaremos en su lugar el anilisis de esta
caracteristica en relacién con las potestades administrativas.

Por las razones anteriormente expuestas, entiendo que existe una distincién
fundamental de naturaleza entre los dos tipos de poderes que acaban describirse
y, por consiguiente, que la biparticién del poder juridico en derecho adquirido y
potestad debe reordenarse en este dltimo componente, que realmente comprende
dos clases distintas de poderes juridicos. De tal manera que, acogiendo la nocién de
poder juridico en sentido amplio formulada por RomaNo, podriamos efectuar una
triparticion del poder juridico en potestades (o poderes juridicos condicionales, fiduciarios
0 fumiona[es), poderes juridicos acondicionales, desvinculados o afuncionales, y derechos

40 Esta nota conceptual de la potestad sélo puede apreciarse por induccién, mediante el anilisis

de los supuestos cominmente aceptados como comprendidos en el concepto de la potestad. No obstante,
se puede discrepar con este planteamiento, declarando que la figura de la potestad no incluye necesaria-
mente este matiz. En nuestro trabajo sostenemos la opinién expresada en el texto, que permite deslindar
una concreta categoria juridica y aislarla del resto, explicando las diferencias que su régimen juridico
incorpora frente a otras figuras diferentes.

4 En este mismo sentido afirma Lépez LépEz, A.M.: «La relacién juridica», op. cit., p. 476: «Lo
especifico del concepto de potestad es esta conexién del poder con el deber de desempefiar una cierta
funcion (el poder se atribuye para el cumplimiento de una funcién, es el instrumento de la misma, se da
el poder porque se fiene el deber de desempefiar la funcién)» (las cursivas son del autor).
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adquiridos*?. Entiendo que, de este modo, las tres categorias resultan mejor indi-
vidualizadas, adquiriendo mayor consistencia técnica, y poniendo mds claramente
de manifiesto la diferente naturaleza juridica de cada una de ellas, lo cual permite
describir correlativamente con mayor precisién el régimen juridico especifico al que
se somete cada una de ellas.

En consecuencia, creo posible definir la potestad como un poder abstracto y
unilateral susceptible de provocar efectos juridicos, que se reconoce expresamente por el
ordenamiento para el cumplimiento de un _fin que trasciende del propio de su titular, y
cuyo ejercicio es obligado por parte de quien la ostenta. Mis tarde atin ofreceremos una
definicién de la potestad administrativa, que evidentemente, incorpora todos estos
elementos, a los que se le afiaden otros adicionales.

3.2. Las potestades publicas: concepto y delimitacién con las potestades pri-
vadas

Las potestades pueden clasificarse conforme a diversos criterios. A los efectos
que nos conciernen nos interesa retener en primer lugar el del cardcter piblico o
privado de la potestad, pues a diferencia de otros autores*, y como se desprende de
lo expuesto en el epigrafe anterior, entiendo que no sélo existen potestades publicas,
sino también privadas. Ademds, se debe notar que resultan abarcadas por el con-
cepto de potestad publica las funciones atribuidas a los 6rganos constitucionales:
asi, la potestad legislativa (que corresponde principal pero no exclusivamente a las
Cortes Generales), la funcién controladora del Tribunal de Cuentas, la jurisdiccion
del Tribunal Constitucional, los poderes de la Corona, del Defensor del Pueblo, etc.,
constituyen verdaderamente potestades publicas o, cuando menos, resultan abarca-
das por el concepto de potestad que hemos configurado anteriormente, por cuanto
que constituyen poderes unilaterales reconocidos directamente por el ordenamiento

42 Se debe notar que esta distincién se encuentra implicita en los trabajos de los autores citados,

por cuanto que separan claramente dos grupos de potestades: las potestades-funcién y las potestades no
funcionales, y consideran todas ellas distintas de los derechos subjetivos; vid., especialmente, Romano,
S.: Fragmentos..., op. cit., p. 309.

Por su parte, DE LA CUuETARA MARTINEZ, |.M.: Las potestades administrativas, op. cit., pp. 20 y sigs.,
distingue entre «potestad/poder» y «potestad/funcién», de manera semejante (pero no coincidente) a
como nosotros hemos hecho. Vid. otras clasificaciones en SANTAMAR{A PAsTOR, J.A.: Fundamentos...,
op. cit., p. 877,y en la bibliografia citada por este autor.

43 Se trata de quienes sostienen la equivalencia entre los términos «poder ptiblico» y «potestad»,
especialmente MARTINEZ L6PEZ-MUR1Z, ].L.: Infroduccion..., op. cit., p. 57. El autor equipara ambas
categorias con base en el concepto de poder publico acufiado por BoQuERA: la posibilidad o capacidad de
crear con s6lo su voluntad consecuencias juridicas, y de imponérselas a otro u otros sujetos; vid. BoQUERA
OLIVER, J.M.: Derecho Administrativo, Civitas, Madrid, 1986, p. 84; el mismo concepto es aceptado por
Laruente BEnacHEs, M.: «Las nociones...», gp. cit., p. 956. Definido de este modo el poder publico,
englobaria en su concepto el ejercicio de la patria potestad, visién que no comparto.
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juridico para la satisfaccién de un interés distinto del de sus titulares. Por ello, es
conveniente precisar las diferencias que separan unas de otras, y en particular, de la
potestad administrativa, sin perjuicio de profundizar mas adelante en el concepto
y en el régimen juridico de esta tltima.

Comenzando por la distincién entre las potestades publicas y las privadas, el
ejemplo paradigmadtico de estas ultimas lo constituye la patria potestad: un poder
indeterminado y genérico que un sujeto (padre o madre) ostenta sobre otros (hijas
o hijos). Asimismo, pueden considerarse potestades la tutela, la curatela, y la guarda
de menores e incapacitados (Titulo X del Libro I del Cédigo civil), y también, el
mandato representativo de los 6rganos directivos de asociaciones o empresas**.
Este tipo de situaciones parecian erradicadas del Estado moderno, que propugna la
equiparacion entre todos los sujetos. Sin embargo, su pervivencia se ha entendido
precisa. La explicacién de este hecho aparece, entre otros textos positivos 4 enel
art. 154 del Cédigo civil, que establece: «La patria potestad se ejercerd siempre en
beneficio de los hijos, de acuerdo con su personalidad». No se atribuye este poder,
por consiguiente, en beneficio de los padres, como un libre arbitrio de disposicién
que éstos ostenten sobre la persona de sus hijos. Ese poder se encuentra condicio-
nado por su finalidad: se reconoce la sumisién de una persona a otra en beneficio
del sometido, no del dominante.

Algo semejante sucede con las potestades puiblicas: se reconocen en atencién a
un concreto fin, no como un poder libre y desvinculado de todo condicionamiento.
En mi opinidn, e/ hecho distintivo entre la potestad piiblica y la privada es que la piiblica
se reconoce en beneficio del interés general, y la privada, en beneficio de un interés parti-
cular (que puede ser de cardcter colectivo). Esta nota caracteristica de las potestades
publicas no se encuentra expresamente formulada en ningin texto juridico-positivo;
es unicamente el andlisis inductivo lo que nos permite proclamar este rasgo. Pero se
encuentra profundamente interiorizado en el pensamiento juridico, cuando menos
desde ULP1aNO, quien, con su célebre aforismo, publicum ius est, quod ad statum rei
romane spectat; privatum, quod ad singulorum utilitatem pertinet, diferencié el Dere-
cho Publico y el privado partiendo precisamente de esta nocién *.

Por otra parte, la vertiente funcional de la potestad, como ya se dijo, lleva insito
su cardcter irrenunciable, pues quien la ostenta se encuentra obligado a ejercerla: y asi

4 Vid las SSTC de 24 de mayo de 1995, y de 6 de noviembre de 1995, citadas; asi como los
preceptos del Cédigo civil, del Cédigo de Comercio y de la Ley de Sociedades Anénimas comentados
anteriormente.

4 Del mismo modo, el art. 216 Cc, refiriéndose a la tutela, curatela y guarda de menores e inca-
pacitados, dispone: «Las funciones tutelares constituyen un deber, se ejercerdn en beneficio del tutelado
y estardn bajo la salvaguarda de la autoridad judicial».

4 Sobre la distincién entre Derecho Publico y privado mediante la nocién de interés ptiblico vid.
VEeLAsco CABALLERO, F.: Derecho Piiblico mds Derecho Privado, Marcial Pons, Madrid, 2014, pp. 31 y sigs.
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como la potestad privada ha de ejercerse necesariamente para evitar que no llegue a
satisfacerse el interés al que presta cobertura, asi también la potestad administrativa
debe ejercerse sin posibilidad de renuncia, pues este deber de ejercicio impide la
frustracién de su fin, o dicho en otros términos, es una garantia de refuerzo para la
efectiva satisfaccién del interés general. Mas adelante volveremos sobre esta nota
conceptual de la potestad administrativa

En cuanto a la delimitacién conceptual de las potestades publicas, conviene
comprobar que todas ellas se encuentran sometidas a una serie de garantias constitu-
cionales, recogidas, principalmente, en el art. 9.3 CE: «el principio de legalidad,
la jerarquia normativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad de las dis-
posiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales,
la seguridad juridica, la responsabilidad y la interdiccién de arbitrariedad». Pero
también, en otros lugares de la Constitucién, como en el art. 53.1: «Los derechos y
libertades reconocidos en el Capitulo segundo del presente Titulo vinculan a todos
los poderes publicos». Ello constituye, asimismo, una nota conceptual consustancial
a esta categoria juridica: Jas potestades piiblicas se encuentran vinculadas por una serie de
garantias constitucionales,1o cual comporta una distincién cualitativa entre las potes-
tades publicas y las privadas, que, evidentemente, encuentran condicionamientos
normativos a su ejercicio, pero no de alcance constitucional.

Entre estas garantias nos interesa destacar en este momento el principio de
legalidad: disfrutan de las potestades piiblicas aquéllos concretos drganos que las tengan
atribuidas conforme al ordenamiento juridico. Y por lo que se refiere a los érganos
constitucionales, es la norma suprema quien articula la correspondiente atribucién
funcional.

3.3. Entrecruzamiento orginico de las potestades publicas y anilisis especifico
de algunas de ellas

3.3.1. Las potestades piiblicas originarias

Existen tres tipos iniciales de potestades publicas: la potestad legislativa, la
administrativa y la jurisdiccional. Tradicionalmente, cada una de ellas era ejercida
por un érgano constitucional diferente, pues lo que se perseguia, como ya se ade-
lantd, era conseguir un contrapeso institucional del poder. Los sistemas constitucio-
nales reconocen asi tres poderes ptblicos fundamentales: el ejecutivo, el legislativo
y el judicial; cada uno de ellos ostentaria, en linea de principio, un tipo diferente
de potestades publicas. Sin embargo, la evolucién del sistema ha deparado que las
potestades publicas no permanezcan nitidamente compartimentadas conforme a
criterios organicos. Los nuevos mecanismos constitucionales de articulacién del
poder reposan sobre bases diferentes, y deparan un entrecruzamiento orgdnico de
las potestades publicas, que no resultan adscritas individualizadamente a un érgano
constitucional concreto, sino que se distribuyen y compartimentan entre varios de
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ellos*”. Como consecuencia inevitable de lo antedicho, /a distincion entre potes-
tades piiblicas no es orgdnica, sino que se efectiia en razon de su respectiva naturaleza
o finalidad.

La potestad legislativa es una potestad normativa sélo vinculada a la Constitu-
cién*8. La ley no se encuentra sujeta a control judicial, aunque si al control jurisdic-
cional representado por el Tribunal Constitucional, lo que representa, precisamente,
su subordinacién a la Constitucién y sélo a ella. Conforme al texto constitucional,
la funcién legislativa corresponde propiamente a las Cortes Generales (art. 66.2
CE), pero también participa en ella el Gobierno, mediante la presentacién de
proyectos (art. 87 CE), la delegacién legislativa (arts. 82 y sigs.; excluimos en este

sentido la normacién reglamentaria, que ostenta una naturaleza juridica diferente),

y la legislacién de urgencia (art. 86 CE)*’; estos dos tltimos mecanismos desem-

bocan en normas con fuerza de ley, y como tales son tratadas frecuentemente por

la ConstituciénC.

La potestad jurisdiccional es la de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, en apli-
cacién del art. 24 CE®!. Esta funcién constitucional se divide, en primer término,

47 Como sefialara De OTTo, ya tempranamente percibié LaBAND este hecho, afirmando que

«legislacion, ejecucion y justicia no son denominaciones que se aplican a 6rganos del Estado, sino que
designan operaciones del Estado»; cfr. DE OtTo Y PARDO, 1.: Derecho constitucional. Sistema de fuentes,
Ariel, Barcelona, 1988, p. 170. Segtn el malogrado constitucionalista espafiol, «el principio de separacién
de poderes deja de ser una concepcién abstractamente organiscista, sin mds criterio que el del 6rgano del
Estado, e incapaz, por tanto, de identificar auténomamente la funcién y las relaciones entre los diversos
actos»; ibidem, p. 175. Como afirma en ese mismo lugar, la construccién es insostenible desde el punto
de vista de la teoria del Derecho, pues no atiende a las distinciones formales que también existen entre
los productos juridicos emanados de cada 6rgano constitucional; por ejemplo, LABAND sostiene que
ciertos actos del legislador, dictados bajo forma de ley, son materialmente administrativos. Aqui nos
reservamos las apreciaciones de LaBAND (y la dogmaitica alemana coetinea a este autor) en orden a
destacar el entrecruzamiento orginico de funciones constitucionales que se manifiesta en los sistemas
contempordneos. Mds adelante resaltaremos las diferencias también formales que separan las actuaciones
de diversa naturaleza que pueden producir cada uno de ellos, pues éste resulta ser el hecho distintivo que
toma en consideracién el ordenamiento para determinar el régimen juridico al que se somete cada una de
estas funciones, que pueden ser desempefiadas simultdneamente por érganos constitucionales diversos.

4 Vid De OtTo Y PARDO, 1.: Derecho constitucional.. ., op. cit., pp. 139 y sigs.; y PErREZ Rovo, J.:
Las fuentes del Derecho, Tecnos, Madrid, 1985, p. 17.

49 PErez Rovo, J.: Las fuentes..., op. cit., pp. 19 y sigs.

%0 De Otro v PaRDO, L.: Derecho constitucional..., op. cit., p. 105.

1 «El derecho a la tutela judicial efectiva que reconoce y consagra el art. 24 CE se refiere a una
potestad del Estado atribuida al poder judicial consistente en la prestacion de la actividad jurisdiccional
por los jueces y tribunales»; ST'S 23/11/95, AA.310/96 (la cursiva es nuestra).

Como sefiala GonzALEZ PEREZ, ].: Responsabilidad patrimonial de las administraciones piblicas,
Civitas, Madrid, 1996, p. 45: «Cuando el Estado juzga no es parte interesada en una relacién juridica.
No es sujeto de Derecho que trata de realizar sus particulares intereses con arreglo a Derecho. Cuando
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entre la jurisdiccién ordinaria y la constitucional; y en efecto, el Tribunal Consti-
tucional ostenta funciones jurisdiccionales, pues no en vano el art. 161 CE dispone
que ostenta jurisdiccion en todo el territorio nacional. La distincién entre esta
jurisdiccidn y la ordinaria se refleja en diversos preceptos constitucionales. Asi, el
art. 123.1 CE dispone: «El Tribunal Supremo, con jurisdiccién en toda Espafia, es
el 6rgano jurisdiccional superior en todos los érdenes, salvo lo dispuesto en materia
de garantias constitucionales». El art. 163 CE se refiere a los érganos judiciales por
contraposicién al Tribunal Constitucional. La jurisdiccién ordinaria configura lo
que en adelante denominaremos poder o control judicial, entendido como aquélla
manifestacién del poder jurisdiccional del Estado que se encuentra sometido a la
Constitucién y a la ley, y regulada en el Titulo VI de la norma suprema. En efecto,
el art. 117.1 CE dispone «La justicia emana del pueblo, y se administra en nombre
del Rey por Jueces y Magistrados integrantes del poder judicial, independientes, ina-
movibles, y sometidos iinicamente al imperio de la ley». Por el contrario, el art. 161 CE,
en cumplimiento del principio de legalidad, atribuye al Tribunal Constitucional las
potestades publicas jurisdiccionales que le corresponden, entre las cuales se cuenta
la del control de constitucionalidad de las leyes, lo que significa que la posicién de
la jurisdiccién constitucional es cualitativamente distinta de la jurisdiccién judicial,
al estar esta ultima sometida al imperio de la ley. Y, como se desprende del art.
164.1 CE, «las sentencias que declaren la inconstitucionalidad de una ley o de una
norma con fuerza de ley, y todas las que no se limiten a la estimacién subjetiva de
un derecho, tienen plenos efectos frente a todos», de donde se colige que la jurisdic-
cién judicial se encuentra subordinada a la jurisdiccién constitucional en la esfera
de atribuciones que corresponden a esta ultima en aplicacion de las previsiones
constitucionales. De todo ello deriva la diferencia entre una y otra jurisdiccién, que
s6lo se trae a colacién en la medida que informa con mayor precisién el deslinde que
se presenta entre la potestad legislativa y la judicial, entendida, esta dltima, como
manifestacion de la potestad jurisdiccional del Estado, sometida al imperio de 1a ley.

3.3.2. Otras potestades piiblicas distintas de la administrativa

Como se ha dicho, sobre el disefio inicial del Estado moderno la evolucién del
sistema ha deparado la creacién de nuevas instituciones, tendentes a depurar los
mecanismos de control y contrapeso en el ejercicio del poder publico. Se alumbran,
de este modo, una serie de 6rganos constitucionales que también ejercen potestades
publicas (en el sentido que conferimos a esa expresion en este trabajo): el Defensor

juzga satisface las pretensiones que una parte deduce contra otra, incide como tercero en una relacién
juridica, decidiendo la pretensién formulada con arreglo al Ordenamiento. Por lo que no es posible hablar
de funcién judicial sin la existencia de un érgano del Estado imparcial e independiente».
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del Pueblo (alto comisionado de las Cortes para la defensa de los derechos constitu-
cionales y para el control de las administraciones publicas), el Tribunal de Cuentas
(control financiero de los poderes publicos); el Consejo de Estado (supremo 6rgano
consultivo del Gobierno); o el Consejo Econémico y Social (asesoramiento para la
planificacién econémica. A todos ellos debe afadirse la Corona, pues aun siendo
evidente su peculiaridad, también lo es que desempefia potestades publicas (vid.
los arts. 62 y 63 de la Constitucién espafiola). Doctrinalmente, las atribuciones de
estos 6rganos son calificadas como funciones constitucionales. Sin discrepar con ello,
entiendo que se encuentran abarcadas por el concepto de potestad publica tal y

como el mismo ha sido definido anteriormente 2.

3.4. Definicién y notas conceptuales de la potestad administrativa
3.4.1. Definicion de la potestad administrativa

Tras la acotacién que hemos realizado hasta aqui podemos definir /a potestad
administrativa como un poder juridico unilateral, reconocido para la satisfaccion del
interés general, sometido a la ley, a control jurisdiccional (judicial y constitucional) y
a garantias de alcance constitucional, cuyo ejercicio es obligado para su titular, quien la
ostenta en virtud de una atribucion articulada conforme al principio de legalidad.

3.4.2. Notas conceptuales: rasgos dg’ferenciadores e identitarios

En el marco de la definicién anterior hay tres elementos de caricter diferencia-
dor, cuya suma o adicién permite individualizar a la potestad administrativa respecto
de otros poderes juridicos: i) Su vinculacion a la satisfaccion del interés general, ii) Su
sujecion a la ley, y iii) Su sujecion a control jurisdiccional (judicial y constitucional). Estos
rasgos diferencian la potestad administrativa de otra serie de potestades conferidas
a los érganos constitucionales, y le otorgan consistencia técnica tanto frente al resto
de potestades publicas, como de las potestades privadas. Pero existen, ademas, otros
rasgos de cardcter identitario, en cuanto que atributos o componentes necesarios de
la potestad administrativa, que son por tanto elementos indefectibles de este poder
juridico, y han de analizarse indisolublemente asociados a su contexto, aunque no
resulten estrictamente precisos para diferenciar la potestad administrativa de otros
poderes juridicos. A continuacién se describen estas notas conceptuales, lo que
contribuye simultdneamente a precisar el concepto de potestad administrativa y a
deslindarlo de otros poderes juridicos.

52 En mi opinién, el art. 58 LOPJ no es ajeno a esta visién cuando, en relacién con el art. 24 de

la misma Ley, califica como Poderes piiblicos al Consejo General del Poder Judicial, al Tribunal Consti-
tucional, al Tribunal de Cuentas, al Congreso y al Senado.
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a)  Las potestades administrativas son un poder juridico funcional, reconocido para la
satisfaccion del interés general

La potestad administrativa es la potestad publica en la que con mayor facilidad
se percibe su vinculacién a la satisfaccién del interés general, como sefiala un amplio
sector doctrinal>3.

Por ello, la doctrina del Tribunal Constitucional nos ensefia que la ley puede
articular especiales prerrogativas en beneficio de la Administracién siempre que con
ello se persiga la satisfaccién de los intereses generales:

«Uno de los elementos que caracterizan a la Administracién pablica en nuestra Constitucién:
«que sirve con objetividad los intereses generales» (art. 103.1 CE). Esta nocién, que también
figura en otros preceptos constitucionales limitativos de derechos (asi, en los arts. 33.3 y 128.1y
2 CE), constituye una habilitacién general para la intervencién de las administraciones ptblicas
en defensa de dichos intereses, incluso cuando éstos inciden sobre intereses particulares. De
donde se sigue que la ley puede establecer la legitimidad de una actuacién de las administraciones
publicas distinta de la prevista en el régimen general de una materia (exceptio salus publicae causa)
siempre que la misma sea necesaria para servir los intereses generales»; STC 340/1993, de 16 de
noviembre >4,

53 Santi RomaNo también percibié que las potestades de la Administracién son potestades-

funcién; esto es, que se reconocen para un determinado fin, y que dicho fin es la satisfaccion del interés
general; cfr. Fragmentos..., op. cit., p. Del mismo modo afirmé M. Hauriou: «las prerrogativas de las
administraciones publicas estdn rigurosamente sometidas al bien comutn»; cfr. Hauriou, M.: Obra esco-
gida, Instituto de Estudios Administrativos, Madrid, 1976, p. 100 (es traduccién del prefacio a la séptima
edicién del Précis, Paris, 1911). Vid., asimismo, SURE LLINAs, E.: La potestad..., op. cit., p. 21; MARTINEZ
Loépez-MuRiz, J.L.: Introduccion. .., op. cit., pp. 31 y 59; GARRIDO FaLvra, F.: Tratado...,vol. 1, op. cit.,
pp- 361 y sigs.; VILLAR Pavast, J.L.: Apuntes..., op. cit., p. 163.

Algunos autores preconizan igualmente que la potestad administrativa es un poder funcional, reco-
nocido, concretamente, para la satisfaccién del interés general; vid., en este sentido, CARRO FERNANDEZ-
VALMAYOR, J.L.: «Potestad administrativa», EJB, Civitas, Madrid, 1994, p. 4954; AriRo Orriz, G.:
Programa de Derecho Administrativo y guia para su estudio, Universidad Complutense, Madrid, 1973, p. 52.

Por su parte, Garcia DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ Ropricuez, T.R.: Curso..., vol. 1, op. cit,
pp- 435 y sigs., sefialan que la potestad administrativa se reconoce y ejerce para la satisfaccién del interés
general.

% La invocacién del interés ptblico —explicito a veces, implicito otras, pero subyacente siem-
pre—, es un argumento que abunda en la jurisprudencia contencioso-administrativa para justificar la
imposicién y ejercicio de potestades administrativas. A modo de ejemplo, la STS 3/7/1999, R] 7641,
razona de la siguiente manera: «el propio art. 38 de la Constitucién condiciona el ejercicio de esa libertad
a las exigencias de la economia general y de la planificacion, de manera que la libertad de empresa, junto a su
dimension subjetiva, tiene otra objetiva e institucional, en cuanto elemento de un determinado sistema
econémico, y se ejerce dentro de un marco general configurado por reglas que ordenan la economia de
mercado, entre ellas las que tutelan los derechos de los consumidores u ordenan un sector como el de los
juegos de azar, en el que Jas potestades administrativas de intervencion y control estin sobradamente justificadas
por los intereses que en el mismo subyacen. La libertad de empresa, seguiamos diciendo en aquellas nuestras
Sentencias, no ampara entre sus contenidos un derecho incondicionado a la libre instalacién de cuales-
quiera establecimientos comerciales en cualquier espacio y sin sometimiento alguno al cumplimiento de
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Con base en esta doctrina el Tribunal Constitucional podria llegar a anular
una potestad administrativa, legalmente reconocida, que resulte contraria a tal fin,
o innecesaria para conseguirlo®>. En mi opinién, esto ha sucedido con la adscrip-
cién forzosa a ciertas corporaciones de Derecho Publico (las de caricter cameral),
como tendremos ocasién de precisar un poco més adelante. Por su parte, el Tribu-
nal Supremo ha considerado repetidamente que la potestad administrativa es una
potestad-funcién, esto es, un poder vinculado, dirigido a la satisfaccién del interés
general °°:

«Las potestades administrativas (...) son atribuidas por el ordenamiento juridico a la Admi-
nistracion para que ésta pueda servir a los intereses generales, de los cuales no puede apartarse, so
pena de incurrir en desviacién de poder (art. 103 CE)»; STS 14/9/95, AA.261/96.

«La potestad de la Administracién no es omnimoda, sino que estd condicionada, en todo
caso, por la norma general imperativa del cumplimiento de sus fines al servicio del bien comiin;
STS 11/6/86, AA.652.

«Las potestades atribuidas a las organizaciones colegiales no pueden desconectarse del interés
publico en funcién del cual se le otorgan; interés publico consistente en la mejor ordenacién del
servicio que los profesionales prestan a la comunidad, justificativo del peculiar régimen juridico
administrativo aplicable»; STS 14/4/2000, RJ.4526,

Los pronunciamientos del mismo tenor habidos en el Supremo en relacién
con el conjunto de las potestades administrativas son extraordinariamente nume-
rosos, y se esgrimen, principalmente, como medio de control frente al ejercicio
de las potestades discrecionales®’. De otro lado, la vinculacién a la satisfaccién

requisitos o condiciones, sino que, por el contrario, su ejercicio ha de ceifiirse a las distintas normativas
-estatales, autondémicas, locales- que disciplinan multiples aspectos de relevancia econémica. (...) con
el control de la rentabilidad del proyecto de instalacién de un nuevo Casino de Juego no se conculca
el derecho a la libertad de empresa, porque (...) no supone més que una manifestacion de la actividad
administrativa de policia con el fin de proteger los intereses de los usuarios del Casino».

55 En sentido analogo, vid. GArcia DE ENTERRIA, E.: «Una nota sobre el interés general...», op.
cit., pp. 75 y sigs.

%6 Llegando a emplear expresamente el término «potestad vinculada»; asi, en el enjuiciamiento
de un acto del Consejo de Gobierno de la Diputacién Regional de Cantabria que declaraba bien de
interés cultural un solar sin valor artistico, al objeto de suplantar y limitar las competencias urbanisticas
del Ayuntamiento de Santander, ha tenido ocasién de sefialar que semejante actuacién comporta una
desviacién de poder, debido a que se llevé a término «utilizando desviadamente una potestad vinculada,
en cualquier caso, a la antedicha relevancia [valor cultural de un bien a efecto de catalogarlo como bien
de interés cultural]» (ST'S 29/11/95, AA.280/96).

57 Sobre la posibilidad de que la jurisdiccién contencioso-administrativa controle la interpretacién
del interés general efectuada por la Administracién, vid. Garcia DE ENTERRIA, E.: «Una nota...», op.
cit., pp. 79 y sigs.

La aplicacién de esta doctrina al ejercicio de potestades discrecionales puede observarse en el
siguiente pronunciamiento: «La inobservancia de las bases del concurso (...) supone distorsionar la
normal finalidad de estas convocatorias para la seleccion del aspirante mds idéneo, utilizando, como dice
la Sentencia de esta Sala de 26 de julio de 1985, para efectuar el nombramiento de quien en principio no
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de los intereses generales es expresamente sefialada por la Constitucién, ademis,
frente al establecimiento y ejercicio de concretas potestades administrativas: asi, la
expropiacién forzosa (art. 33.3), o la intervencién de empresas (art. 128.2). Interesa
afadir que la valoracién del fin perseguido por la Administracion, y su adecuacién
al previsto por la norma, no sélo es ponderada por la jurisprudencia para anular los
actos administrativos viciados con desviacién de poder, sino asimismo para revali-
dar aquellas actuaciones dirigidas precisamente a alcanzar el fin de interés general
establecido por el legislador®.

De otro lado, y como sobradamente se sabe, la desviacién de poder en que se
incurre puede resultar de la aplicacién de potestades regladas o discrecionales, y
ser publica o privada, pues la potestad puede aplicarse desviadamente tanto para la

satisfaccién de un interés general diverso del previsto por la norma, como para la

satisfaccién de un interés particular de quien la ejerce o de un tercero 59 en todos los

casos citados, se incurre en un vicio de anulabilidad, cuyo alcance es constitucional:

«La desviacién de poder, [se encuentra] constitucionalmente conectada con las facultades
de control de los tribunales sobre el ejercicio de la potestad reglamentaria y de la legalidad de la
actuacién administrativa, y el sometimiento de ésta a los fines que la justifican (art. 106.1 CE)
(...); aunque el terreno mds apropiado para su prolifico desarrollo es el de la llamada actividad
discrecional de la Administracién, no existe obstdculo que impida, aprioristicamente, su aplica-
cién a la potestad reglada (...); y esta disfuncién es apreciable tanto si el 6rgano administrativo
persigue con su actuacién un fin privado, ajeno por completo a los intereses generales, como si
la finalidad que pretende obtener, aunque de naturaleza publica, es distinta de la prevista en la
norma habilitante, por estimable que sea aquélla»; STS 14/3/94, AA.642/95.

«La potestad de planeamiento no estd para la satisfaccién del interés publico extraurbanistico
y menos atin puede ponerse al servicio de intereses particulares, con sacrificio del interés comun»;

STSJ Cantabria 8/6/94, AA.177/95.

En otro orden de consideraciones, ya se resalt6 anteriormente la trascendencia
del concepto de interés general, y asimismo el hecho de que en cada caso es posible

retne esta condicién, una potestad discrecional de modo divergente a la consecucién del fin de interés
publico que ha de perseguirse por la Administracién, lo cual implica un vicio de desviacién de poder»;
STS 11/4/86, AA.447.

58 Asi,1a STS 7/2/95, AA.482, afirma: «El art. 58.2 del Texto Refundido [de la Ley del Suelo]
no establece un derecho del propietario a la obtencién de una licencia provisional amparadora de usos
no permitidos, sino una pozestad de la Administracién para autorizar excepcionalmente y con caricter
provisional usos no permitidos, cuando la propia Administracién aprecie que con ello no se va a impedir o
dificultar la ejecucién del planeamiento. Asi entendido el precepto, debe considerarse conforme a Derecho
la decisién de no considerarlo aplicable al caso que nos ocupa, por entender (...) que el tipo de actividad
que se pretende (instalacion de una cafeteria) no retne la nota de provisionalidad que caracteriza a este
tipo singular de autorizaciones».

59 Una excelente sintesis de la doctrina jurisprudencial sobre la desviacién de poder en cuanto
que instrumento de control de las potestades administrativas por apartamiento de su fin, puede verse en
la STS 14/7/1998, R] 6218.
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delimitar qué concreto interés justifica la atribucién de poder publico. La determi-
nacién del interés general perseguido por la norma puede contenerse en ella con
mayor o menor precisién, y encontrarse implicita o explicitamente reconocida, pero
en todo caso, existe, siendo su persecucién lo Gnico que legitima su correcto ejerci-
cio, cuya vinculacién al fin predeterminado es susceptible de control jurisdiccional:
«Cualquier actividad administrativa, para que resulte conforme con el ordenamiento juri-
dico, no sélo tiene que ajustarse externamente a la normativa que la disciplina, sino que ziene que
dirigirse al logro de un fin de interés general normalmente delimitado, expresa o implicitamente por
el precepto o preceptos legales que atribuyen la potestad para actuar. Por ello, si un 6rgano de la
Administracion, en el ejercicio de la competencia, se aparta de ese fin, incurre en desviacion de
poder (...). Esta desviacién teleoldgica (...) es la idea que, en definitiva, subyace en el art. 106.1 de
la Constitucion, al atribuir a los tribunales el control de la legalidad de la actuacién administrativa,
asi como el sometimiento de ésta a los fines que la justifican»; STS 24/6/86, AA.801 (las cursivas

son nuestras).
«Ello explica que la sentencia apelada acuda para interpretar el caso que resuelve no sélo a la
norma suprema, sino también a la vigente Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas, para interpretar

(...) cudl es la finalidad de la potestad administrativa de deslinde en materia de dominio publico
terrestre-maritimo»; ST'S 30/3/95, AA.888.

Se comprende asi, definitivamente, el analisis del concepto de interés general
efectuado en el segundo apartado de este Capitulo, y las consecuencias que del
mismo se desprenden sobre la teoria general de las potestades administrativas.

b)  Subordinacion a la ley

La potestad administrativa se encuentra subordinada a la ley (art. 97 CE), luego
es distinta de la potestad legislativa. Y se encuentra sujeta al control jurisdiccional
(art. 106.1 CE), lo que asimismo la distingue de la potestad jurisdiccional, tanto en
su dimensién judicial ordinaria como en cualquier otra. Puede decirse que, desde el
plano formal, la Constitucién estratifica las tres potestades principales que citdba-
mos en un principio: la potestad legislativa, que sélo se encuentra subordinada a la
Constitucién (y al control correlativo que se encomienda al Tribunal Constitucio-
nal); la potestad judicial (jurisdiccién no constitucional), que se encuentra some-
tida a la Constitucién, a la ley, y a control jurisdiccional constitucional; y potestad
administrativa (funcién ejecutiva) que se subordina a la Constitucién, a laley y a
control jurisdiccional (judicial y constitucional).

De otro lado, la nocién de potestad administrativa incorpora a su espectro la
potestad reglamentaria, pues el poder normativo también en el caso de la potestad
legislativa se atribuye como poder funcional, y la nota distintiva de la potestad
reglamentaria es su sujecion a la ley y a control judicial (sin perjuicio de otras dife-
rencias irrelevantes a los fines que pretendemos), sin incorporar ningun criterio
que identifique necesariamente la potestad administrativa con un poder ejecutivo
estrictamente circunscrito a dictar actos o realizar actividades materiales o presta-
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cionales. Por consiguiente, /a potestad de dictar normas juridicas sometidas a la ley y
a control judicial es también una potestad administrativa, funcién normativa que no
s6lo pueden desempefiar las normas dictadas con forma de ley, sino asimismo, las
subordinadas a éstas. Es, precisamente, esta subordinacién formal del reglamento
a la ley, junto a la reserva constitucional de ley en ciertas materias, lo que legitima
la existencia de la potestad reglamentaria en el sistema constitucional y, junto al
control judicial de la potestad reglamentaria, permite distinguir ambos productos
juridicos: ley y reglamento °.

¢) Plena sujecion a control judicial. La tutela judicial efectiva

La Administracién no disfruta de potestad jurisdiccional, al menos en el modo
en que aqui la hemos delimitado®!. En efecto, los mecanismos de revisién de los
actos administrativos se encuentran sujetos a control judicial, y por consiguiente, no
pueden concebirse, a mi juicio, como manifestacién de una funcién jurisdiccional
atribuida a la Administracién, sino mds bien como una potestad administrativa
especifica.

Al propio tiempo, la Administracién se encuentra plenamente sometida al con-
trol judicial, lo cual constituye una manifestacion del derecho constitucional a la
tutela judicial efectiva (art. 24 CE), garantia bésica del sistema constitucional, que
permite al sujeto pasivo impugnar los actos de aplicacién de potestades adminis-
trativas®2. Resulta inconstitucional la exclusién de control jurisdiccional de un acto
de las administraciones publicas, siendo sobradamente conocida la doctrina que fue

80 ¥Vid. DE Ortto Y PARDO, 1.: Derecho constitucional..., op. cit., p. 176. El propio autor afirma,

como complemento del rasgo apuntado (que constituye, como se ha dicho, el signo distintivo de la ley
y el reglamento) que «El principio democritico parece asi compatible con las respuestas més diversas a
lo que puede considerarse la cuestién nuclear de todo el sistema de fuentes: la relacién entre la ley y el
reglamento o, més en general, entre la potestad normativa del Parlamento y la del Gobierno y la Cons-
titucién. En términos generales cabe decir que el principio democrético impone en esa relacién unas
exigencias bdsicas en favor de la ley: /a existencia de reservas de ley y la supremacia, aunque en ocasiones
limitada por la reserva en favor de otras normas; pero fuera de esos minimos contenidos deja indefinida
una amplia zona de relaciones»; ibidem, p. 140 (las cursivas son mias). Creo que con estas precisiones el
tema queda definitivamente encuadrado en el contexto de nuestro estudio.

1 Segin Ramos MENDEzZ, F.: Derecho procesal civil, vol. 1, Bosch, Barcelona, 1992, p. 53: «Se pre-
senta la jurisdicci()n como una de las funciones del Estado, distinta de las demds, y especifica por su contenido.
El planteamiento deriva de la célebre distincién de MONTESQUIEU relativa a los poderes y funciones del
Estado. La jurisdiccién es uno de estos poderes, al lado de la legislacién y administracién» (las cursivas
son nuestras).

En analogo sentido, GIMENO SENDRA, ].V.: Fundamentos al Derecho procesal, Civitas, Madrid, 1981,
pp- 28 y sigs., analiza la «jurisdiccién como poder», o como funcién constitucional distinta de las restantes.

62" Una visién general del tema en GarRriDO FaLra, F.: «Democracia y Estado de Derecho: some-
timiento efectivo de todos los poderes a la Ley», RAP, num. 128, 1992, pp. 15 y sigs.
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acumulando el Tribunal Constitucional en relacién con diferentes apartados del art.
40 LJCA de 1956, para adecuar sus determinaciones a los postulados constitucio-
nales®. El Tribunal Supremo resumi6 brillantemente la doctrina general aplicable
a esta garantia en su Sentencia 25/4/95, AA.775, que afirma:

«Como tiene establecido la doctrina constitucional, el reconocimiento de la sumisién de la
Administracién a la Ley y al Derecho, que la Constitucién eleva a nicleo central que preside el
obrar administrativo (art. 103.1 CE) equivale a una probibicion generalizada de dreas de inmuni-
dad en esta parcela del ordenamiento juridico, conectindose de este modo la garantia de sumisién
de la norma con la interdiccién de arbitrariedad en el obrar de los poderes piiblicos (art. 9 CE) y la
primacia de la Ley, como postulado bésico de un Estado de Derecho (art. 1 CE); siendo corolario
inevitable de este marco normativo en que la Administracién encaja la actividad administrativa, la
sujecién de los actos de ésta a los Tribunales de Justicia (art. 106.1 CE) (...) de tal modo que asegu-
ren, sin inmunidades de poder, una fiscalizacion plena del ejercicio de las atribuciones administrativas».

De esta sentencia debe destacarse la referencia genérica que realiza en relacién
con todos los poderes publicos, que se ve correspondida finalmente con una alusién
funcional a las «atribuciones administrativas» que se desempenen.

El Tribunal Constitucional también ha sefialado la conexién entre el principio
de tutela judicial efectiva con los de legalidad y prohibicién de arbitrariedad (que
veremos después), en tanto que el control judicial es garante del respeto de dichos
principios (STC 73/1983, de 30 de julio). Es indiferente a estos efectos el orden
jurisdiccional que tenga atribuido el conocimiento del asunto, en aplicacién de las
correspondientes reglas de reparto. Lo significativo es que, con independencia de la
naturaleza formalmente declarada del sujeto que ejerza la potestad administrativa
(Administracién piblica o no), y asimismo con independencia del régimen juridico
al que formalmente se hayan sometido sus actos (Derecho Administrativo o Dere-
cho Privado), el particular cuente con medios de reaccién jurisdiccional. Natural-
mente, lo deseable desde una perspectiva coherente del reparto de jurisdiccién es
que el control del ejercicio de las potestades administrativas se residencie en el orden
jurisdiccional especializado en esa materia, que es indudablemente el contencioso-
administrativo; pero en funcién del reparto jurisdiccional vigente, instaurado sobre

63 Asi, el apartado d), que excluia la posibilidad de interponer recurso contencioso-administrativo

contra determinadas resoluciones de la Administracién militar, fue declarado inconstitucional por el ATC
60/1980, de 22 de octubre, y por el ATC 697/1986, de 17 de septiembre; y el apartado f), que efectuaba
la misma operacién en relacién con los actos expresamente excluidos de la via contencioso-administrativa
por alguna Ley especifica, fue asimismo declarado inconstitucional por la STC 39/1983, de 17 de mayo, y
por el ATC 75/1984, de 8 de febrero; en esta misma materia, la STC 80/1983, de 10 de octubre, declara
inconstitucional la exclusién de control por parte de la jurisdiccién contencioso-administrativa de las
resoluciones dictadas por el Tribunal de Defensa de la Competencia. El Tribunal Supremo ha aplicado
esta doctrina en diversos pronunciamientos, como la STS 17/1/95, AA.234, conectando la conclusién
no sélo con el art. 24 CE, sino asimismo con el 106.1 del mismo texto.
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competencias de atribucién a la jurisdiccién contencioso-administrativa, la tutela
judicial frente al ejercicio de potestades puede venir representada por ésta o por
cualquier otra, como la civil ordinaria:

«Resulta, pues, que los intereses y derechos de los particulares tienen, a tenor de los actos
impugnados, estos medios de defensa: la via contencioso-administrativa, para revisar el hacer
administrativo (el ejercicio de la potestad de deslinde), y la via ante los érganos jurisdiccionales
del orden civil, si, acaso, resultaren lesionados o perturbados los derechos de propiedad de los
particulares. La via contencioso-administrativa ha sido utilizada, y la sentencia (...) deja a salvo

la posibilidad de acciones civiles...»; STS 30/3/95, AA.888%4.

También puede ocurrir que existan jurisdicciones especiales; pero el principio
que siempre queda resguardado es el de control judicial del ejercicio de potestades
administrativas; asi, la STC 129/1995, de 11 de septiembre, sostiene que:

«La Administracién penitenciaria «no estd exenta de un control judicial, habida cuenta de
las garantias establecidas en el art. 9.3 CE y las fijadas en el art. 106.1 de la misma CE» (STC
73/1983, fundamento juridico 6). Este control corresponde a los Juzgados de Vigilancia Peniten-
ciaria (...) que son los que han de velar «por las situaciones que afectan a los derechos y libertades
fundamentales de los presos y condenados, en los términos previstos en los arts. 25.2, 24 y 9.3
CE, al constituir un medio efectivo de control dentro del principio de legalidad y una garantia de
interdiccién de la arbitrariedad de los poderes publicos» (STC 73/1983, fundamento juridico 3).
Se trata, pues, de un control que se lleva a cabo por érganos judiciales especializados».

De tal manera que, frente al ejercicio de las potestades administrativas, se arti-
culan dos clases diferentes de garantias: unas, de orden material, y otras de orden
formal, encontrindose entre estas ultimas la tutela judicial efectiva:

«Aunque la autoridad gubernativa se encuentra limitada en el ejercicio de esta potestad
[establecimiento de servicios minimos en caso de huelga], ante todo, con la imposibilidad de que
las garantias en cuestién vacien el contenido del derecho de huelga o rebasen la idea de contenido
esencial y después, en e/ orden formal, la posibilidad de entablar contra las decisiones la accién
de tutela jurisdiccional de derechos y libertades publicas y el recurso de amparo»; STS 17/6/86,
AA.659.

Existen actuaciones del poder ejecutivo que no estin plenamente sometidas a
control judicial, tan sélo en algunos elementos, como es el caso de los llamados actos
politicos del Gobierno —art. 2 a) LJCA—. Pero esa exclusién trae causa de que no

64 El asunto de fondo es un deslinde administrativo, esto es, una materia referente al dominio

publico. El reparto jurisdiccional en esta cuestién atribuye a la jurisdiccién contencioso-administrativa las
pretensiones de anulacién relacionadas con el procedimiento de deslinde, reservando a la civil ordinaria
el estudio de las cuestiones de fondo relacionadas con el titulo dominical controvertido. La doctrina
académica lamenta desde antiguo esta artificiosa delimitacién jurisdiccional; vid., por todos, MoRrILLO-
VELARDE PEREZ, J.1.: Dominio piiblico, Trivium, Madrid, 1992, pp. 155 y sigs., y la bibliografia citada
por el autor.
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constituyen ejercicio de potestades administrativas, sino que son manifestacién de
otros poderes publicos diferentes, lo cual no hace sino confirmar que las potestades
administrativas se someten plenamente al control judicial.

d) Inconcrecion constitucional. Multiformidad

Asi como otras potestades publicas reciben en el texto constitucional una deli-
mitacién concreta de su contenido, la potestad administrativa no ha sido objeto de
una operacién semejante, pues no se encuentra perfilada materialmente en la Cons-
titucién. Ello es indiciario de que el contenido de la potestad administrativa puede
ser variable (como lo son las funciones que desempefia la Administracién), y tal vez
por ello el constituyente no precisé su alcance objetivo, limitindose a determinar
su posicién forma, y los limites que se articulan frente a su atribucién y ejercicio ®.

Ello no significa que la potestad administrativa no se despliegue en actuaciones
materiales especificas, sino que la Constitucién no ha precisado concretamente cua-
les son esas actuaciones. Atendiendo al plano formal, y recordando la sumisién a la
ley de la potestad administrativa, hemos de conectar la cuestién con el analisis del
interés general anteriormente efectuado y la articulacién del principio de legalidad:
la ley juridifica el interés general que debe atenderse, y la Administracién, en tanto
que organizacién vicaria, actia en ejecucion de la ley para satisfacer dicho interés.
L contenido material de la potestad administrativa vendrd determinado por los cometi-
dos que la ley pida ejecutar en satisfaccion del interés general, lo que explica su cardcter
variable, y su constante adaptacién a las nuevas circunstancias.

e) La potestad administrativa es un poder unilateral, lo que no implica necesariamente
el ejercicio de autoridad. La autotutela ejecutiva como potestad administrativa espe-
cifica

Las potestades administrativas son poderes unilaterales, esto es, se ejercen por
sus titulares y producen efectos sin necesidad de la concurrencia de voluntad con
ningln otro sujeto; el ejercicio de la potestad se traduce en actos ejecutivos, esto
es, que despliegan efectos inmediatamente —art. 57 LRJPAC; ahora, arts. 38 y 39
LPACAP—, nocién que se sustenta precisamente en el rasgo de la unilateralidad
que caracteriza a la potestad administrativa de la que son ejercicio o aplicacidn,
desplegando efectos per se y sin necesidad de la voluntad de un tercero.

En efecto, como ha notado Carro, la diversidad de efectos que la potestad
puede provocar sobre el sujeto pasivo impide afirmar que el mismo se encuentre

65 Anilogamente, el constituyente no precisé el contenido material de la potestad legislativa,

circunscribiéndose a sefialar su posicién formal en el ordenamiento, y ciertos limites inquebrantables
(reserva de ley, derechos fundamentales, etc.).
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siempre en una situacién de sujecién ante el ejercicio de la potestad ¢, o dicho de

otro modo, que el acto administrativo en el que se traduce la potestad sea de obli-

gado cumplimiento, contrariamente a lo que convencionalmente se piensa®’.

De esta manera, podemos identificar como potestades administrativas también
aquellos poderes funcionales cuyo ejercicio produzca efectos favorables para los
ciudadanos, como el otorgamiento de subvenciones® o la adjudicacién de con-
tratos administrativos®. Ello no desdice el caricter unilateral de la potestad, cuyo

6 Vid. CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR, J.L.: «Potestad administrativa», op. cit., p. 4957. Segin

Romano, S.: Fragmentos..., op. cit., p. 316: «tal sujecién no es un elemento que deba tomarse en consi-
deracién para la definicién del poder [de la potestad], ya porque ella puede faltar también, ya porque,
cuando existe, no es mas que un presupuesto del poder». Vid., asimismo, VILLAR Pavast, J.L.: Apuntes. ..,
op. cit., p. 162.

7 Vid., Garcia De ENTERRIA, E. y FERNANDEZ Ropricuez, T.R.: Curso..., vol. 1, op. cit., p.
432; G1aNNINI, ML.S.: Lezioni di diritto amministrativo, vol. 1, Giuffre, Milano, 1950, p. 266; y LépEZ
Lépez, A.M.: «La relacién juridica», op. cit., p. 476. Asimismo, deben considerarse opuestos a la opinién
expresada en el texto los planteamientos de BoQUERA OLIVER, ].M.: Derecho Administrativo, op. cit., pp.
83 y sigs.; y LAFUENTE BENACHES, M., op. /oc.ult.cit., quienes afirman como nota consustancial del «poder
administrativo» el hecho de que pueda imponer consecuencias juridicas a los destinatarios sin su consen-
timiento, asi como la fuerza juridica o eficacia con que se impone esta clase de poder a los particulares,
distinguiéndolo de los demds poderes publicos.

Por su parte, DE LA CuETARA MARTINEZ, |.M.: Las potestades administrativas, op. cit., p. 40, sostiene
que la potestad se caracteriza porque proyecta efectos sobre terceros con independencia de la voluntad». Esta
postura, que parece ser contraria a la que se sostiene en el texto, es matizada por el autor en las pginas
siguientes, e interpretada en el sentido de que los destinatarios de la potestad «deben asumir el hecho
de que su situacién cambiard como consecuencia de las determinaciones del concreto poder al que estin
sujetos», de donde debemos entender que también cambia la situacién juridica del beneficiario de una
subvencién, incluso antes de haberla aceptado, pues el acto de otorgamiento amplia inevitablemente
su esfera de derechos e intereses. Podemos convenir con esta interpretacién, resaltando que en nada la
distingue del hecho de que la potestad sea un poder unilateral que puede ejercerse sobre personas. Pero
al propio tiempo debemos puntualizarla, en el sentido que se recoge en el siguiente parrafo del texto.

De otro lado, también la jurisprudencia constitucional maneja la nocién de potestad administrativa
con una asimilacién a la prerrogativa o poder exorbitante; asi, STC 175/2001, £j. 2, se dice: «si bien no es
este el momento de exponer una teoria general sobre las potestades administrativas, habrd que convenir
en que nos estamos refiriendo a aquellos 4mbitos de actuacién administrativa donde las personas publicas
ejercen poderes exorbitantes y donde los 6rganos judiciales —en la via precedente al amparo— fiscalizan
y, en su caso, limitan el ejercicio de dichos poderes de conformidad con el Ordenamiento juridico»; en
analogo sentido, vid. la STC 173/2002, f,j. 4, entre otras. La afirmacién se hace para diferenciar los 4mbi-
tos en los que las Administraciones publicas ostentan un derecho fundamental a la tutela judicial efectiva
(aquéllos en los que no ejercen potestades administrativas, entendidas como poderes exorbitantes); sin
embargo, la escasa profundizacién que se hace en la categoria impide asignarle un caricter concluyente
y extrapolable sin mds a cualquier contexto en el que se emplee este concepto.

% En la misma linea, STS 25/2/2013, rec.351/2011, £.j.5.°, en el que describe la modificacién
de las condiciones de otorgamiento de una subvencién como ejercicio de una potestad administrativa.

9 Asi, STS 19/7/2000, rec.4324/1994, £,j. 5.°: «La potestad de adjudicacién de que se trata no
es, por supuesto, ajena al Derecho. En su origen, en su procedimiento, efectos y elemento teleolégico, es
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vilido ejercicio no requiere la anuencia del particular, y comporta, en la mayoria de
los casos (pero no en todos), una variacién de la esfera de derechos e intereses de
terceros sujetos: asi, el acto de otorgamiento de la subvencién amplia la esfera de
derechos e intereses del beneficiario, aunque éste finalmente no llegue a aceptarla;
y lo propio sucede con la adjudicacién del contrato, aunque finalmente el adjudi-
catario no llegue a suscribirlo. El matiz rechazado (sujecién obligatoria al ejercicio
de la potestad), incide sobre la ejecucién de su acto de aplicacién, pero no sobre su
validez, que puede alcanzarse perfectamente sin la anuencia del particular, en virtud
de la unilateralidad de la potestad.

La innecesariedad del matiz coercitivo (ejercicio de imperium) se presenta
igualmente en otras potestades administrativas cuyo ejercicio no da lugar a rela-
ciones juridicas inmediatas. Asi, la potestad de autoorganizacién’, o la potestad
de planificacién, constituyen ejemplos evidentes de que el concepto de potestad
administrativa no requiere necesariamente de un sujeto pasivo obligado a soportar
su ejercicio. Este sujeto pasivo frente al ejercicio de la potestad existe en muchos
casos, pero no es requisito necesario para la construccién del concepto técnico-
juridico de la potestad administrativa.

Hemos de notar ain que el ordenamiento juridico confiere cardcter imperativo
al ejercicio de ciertas potestades. Pero ello no se desprende del concepto mismo de

plenamente juridica, aunque en su ejercicio concreto, en la determinacién de lo «mds conveniente» para
el servicio, los Tribunales sélo puedan acudir para el control que ejercen a la técnica del concepto juridico
indeterminado (a través de las zonas de certeza y halo de incertidumbre)».

70 Es muy expresiva de cuanto sostenemos en este trabajo la STS 12/7/1999, R] 6756, en la
que se describe el contenido de la potestad de organizacién y se proclama que su ejercicio se encuentra
plenamente sometido a los principios del art. 103 CE asi como al control judicial: <En sintesis puede
entenderse que la potestad organizatoria alude al conjunto de poderes de una autoridad publica para la
ordenacién de los medios personales, materiales y reales que se le encomiendan con objeto de que sea
posible el ejercicio de determinadas competencias y potestades publicas. Sin embargo el mismo caricter
general de esta nocién implica la necesidad de diferenciar supuestos, ya que debe distinguirse entre la
potestad organizatoria ejercida mediante ley y por tanto por las Cortes Generales o los Organos Legis-
lativos de las Comunidades Auténomas, y la que viene atribuida a las Administraciones Publicas. (...)
nos interesa ahora de modo directo la potestad organizatoria ejercida por las propias Administraciones
Publicas, bien por via de reglamento ordenando el conjunto de medios que se asignan a un érgano
administrativo, bien incluso mediante actos individuales. Este planteamiento general debe revertir al
importante extremo de cémo se encuentra sometida la Administracién al ordenamiento juridico en el
ejercicio de aquella potestad organizatoria debiendo destacarse que, contra lo que se afirma en ciertas
aproximaciones al tema, los poderes para ordenar la organizacién no pueden constituir, so pretexto de
que se trata de una potestad referida a un dmbito doméstico, un coto exento de la sumisién al derecho, lo
que seria contrario a los arss. 9.1 y 103.1 de la vigente Constitucion Espafiola. En definitiva estamos ante el
ejercicio de unos poderes piiblicos, aunque sean de cardcter peculiar, otorgados por el ordenamiento para conseguir
fines piiblicos y justamente por ello la posibilidad de actuacion en este campo de las autoridades de la Adminis-
tracion Piblica constituye en el sentido mds ajustado del tema una verdadera potestad» (las cursivas son mias).
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potestad, sino del régimen juridico-positivo previsto para la aplicacién de algunas
(muchas) de ellas.

Debe advertirse, en cualquier caso, que el Derecho positivo alude en ocasiones a
la potestad administrativa como equivalente a ejercicio de prerrogativa o autoridad,
a pesar de que la aplicacién material de tales preceptos aclare el alcance semdntico
que en ese concreto caso se confiere al término. Es el caso, por ejemplo, del art.
9.2 de la Ley 7/2007, del Estatuto Bésico del Empleado Publico, que reserva a los
funcionarios publicos «el ejercicio de las funciones que impliquen la participacién
directa o indirecta en el ejercicio de las potestades publicas»: el sentido en el que la
jurisprudencia interpreta la expresion es el de reservar a los funcionarios las concre-
tas funciones publicas que supongan el ejercicio de «prerrogativas», de «autoridad» o

de «imperium», nociones cualificadas respecto a la mds genérica de «funcién publica»

o «potestad administrativa», que revelan preeminencia o supremacia’?.

71 Véase, por ejemplo, la STS 28/10/2014, R] 5262; en su £j. 2.° declara que las funciones ptblicas
que se encuentran reservadas a los funcionarios son «las que implican ejercicio de autoridad».

Mis pedagégica en la enunciacién de ejemplos es la STS 24/9/2004, R] 1823, en la que dilucidaba la
legalidad de la modificacién de los Estatutos de una sociedad mercantil en mano pablica (EGMASA), al
entender los sindicatos recurrentes que las funciones que se le atribuian a la entidad usurpaban funciones
reservadas a los funcionarios; para respaldar lo que sostenemos en el texto es oportuno transcribir algunos
parrafos del £. 6.° de la sentencia: «Asi, la proteccién de los espacios naturales, la defensa de margenes
y encauzamientos hidrdulicos, puede suponer el ejercicio de facultades de auto-tutela, de recuperacién
y la imposicién de sanciones, cuya tramitacion corresponde a los funcionarios puablicos y a los Agentes
de Medio Ambiente en particular; las «actuaciones necesarias» para la clasificacion y deslinde de las vias
pecuarias pueden suponer la atribucién de terrenos al dominio pablico con importante incidencia en la
propiedad privada de los particulares, dada la presuncién posesoria y demanial a favor de la Comuni-
dad Auténoma (Ley 3/1995, de 23 de marzo, de Vias Pecuarias), la gestién y planificacién de montes
o espacios naturales no podra afectar legitimos derechos de terceros, como tampoco EGMASA podré
aprobar planes o programas de caza en terrenos que no sean de su titularidad.

Depende, por tanto, de cémo se desempefien estas actividades para que se incida o no en el ejercicio
de potestades publicas: la proteccién y defensa del dominio publico nunca podrd implicar el ejercicio
de potestad sancionadora, ni la imposicion de cargas o prestaciones personales o patrimoniales de carécter
publico, como tampoco, dentro de «las actuaciones necesarias», EGMASA podra aprobar los expedientes
administrativos de clasificacion y deslinde, aunque pueda llevar a cabo ciertas actividades técnicas de inves-
tigacién o ejecucién material sobre el terreno, pero sin que gocen de presuncién alguna las actas levantadas o
informes evacuados, en ejercicio de esas funciones, por personal que no sea funcionario con la condicién
de autoridad o de agente de la misma.

Por el contrario, trabajos materiales para la ejecucién de contratos administrativos de obras, en
sus distintas clasificaciones; labores de regeneracion y recuperacién paisajistica; realizacion de trabajos
materiales forestales, de aprovechamientos agricolas o ganaderos; la gestion y explotacién de fincas pro-
pias; proyectos de acercamiento de la sociedad a los entornos naturales y en general actividades de tipo
educativo o turistico; mantenimiento y conservacién; u otros similares de naturaleza puramente industrial
o mercantil, previstos estatutariamente, podran ser normalmente desarrollados sin peligro alguno para la
potestad publica, ni el derecho de terceros».
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Ast, la ejecutoriedad del acto administrativo tiene como presupuesto la unilate-
ralidad de la potestad, que permite anudarle a su aplicacién un despliegue inmediato
de consecuencias juridicas; pero no constituye una nota consustancial a la potestad
administrativa. En este sentido, /a ejecucion forzosa de los actos administrativos cons-
tituye en si misma una potestad administrativa. Pero no se trata, en este caso, de un rasgo
intrinseco de toda potestad administrativa, ni de una potestad reconocida por la Consti-
tucion, sino legalmente, en virtud de la legislacién del procedimiento Administrativo,
como acertadamente ha declarado el Tribunal Constitucional en su Sentencia
22/1984, de 17 de febrero, que la jurisprudencia del Supremo ha desarrollado en el
siguiente sentido:

«Algunas potestades administrativas tienen su fundamento inmediato en la Constitucién y
son por ella reconocidas e incluso en algin aspecto, configuradas como se ha visto en el supuesto
de la potestad sancionadora y ocurre también con la reglamentacién en el art. 105. Otras en
cambio son obra directa de la Ley y sélo por ella pueden ser habilitadas las administraciones
publicas para el ejercicio de tales prerrogativas. En el caso de la potestad «ejecutoria», que per-
mite la autoejecucion de sus resoluciones por la propia Administracién que las dicté, el Tribunal
Constitucional ha declarado que «se encuentra en nuestro Derecho positivo vigente legalmente
reconocida y no puede reconocerse que sea contraria a la Constitucién», como desarrollo del prin-

cipio de «eficacia, con sometimiento pleno a la Ley y al Derecho», que proclama el art. 103, parrafo

1.2 (Sentencia del Tribunal Constitucional de 17 de febrero de 1984)» (ST'S 26/3/86, AA.456).

De donde se desprenden dos consecuencias: primera, que la ¢jecutividad del acto
(autotutela en primera potencia) es un componente consustancial de la potestad
administrativa en tanto que poder unilateral, al no requerirse mediacién ni consen-
timiento de terceros en orden a que alcance validez y resulte susceptible de desple-
gar sus efectos; segunda, que, por el contrario, la ejecutoriedad del acto (autotutela en
segunda potencia) no es una caracteristica de todas las potestades administrativas, sino
que constituye en si misma una potestad, de la que solo podrd hacerse uso cuando la ley
asi lo disponga (y la Sentencia aclara que disfrutan de ella los actos dictados por las
administraciones publicas abarcadas por el dmbito de aplicacién de la Ley 30/1992).

En este punto se percibe la perturbacién que comporta asimilar el concepto de
potestad administrativa con términos tales como «prerrogativa» o «privilegio exorbi-
tante», a pesar del arraigo que tiene esta posicién. Puede ocurrir, efectivamente, que
la potestad tenga la cualidad de privilegio o de facultad exorbitante (esto es, que se
encuentre situada fuera de la 6rbita de la capacidad general de la persona), pero no
necesariamente es asi. La Administracién puede disponer de la misma capacidad de
que disfruta un particular, y en cambio, la razén de su reconocimiento la convierte
en una potestad administrativa, por cuanto debe dirigir el despliegue de tal capaci-
dad a la satisfaccién del interés general. En este sentido, e/ conjunto de atribuciones
que el ordenamiento juridico asigna a la Administracion se configuran técnicamente como
potestades administrativas: el ordenamiento juridico puede atribuir un mismo poder
con cardcter condicional o acondicional; si lo atribuye funcionalmente, destinan-
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dolo a la satisfaccion del interés general y no a la de concretos intereses privados,
se tratard de una potestad administrativa. La interpretacion del ordenamiento nos
permite discernir cuindo el poder es vinculado y cuidndo no lo es. De tal manera
que, en una misma relacion juridica de fondo (por ejemplo, un contrato mercantil) cada
una de las partes que ostenta el poder puede ser titular verdaderamente de una distinta
capacidad juridica: la Administracién que contrata es titular de un poder juridico
vinculado; el particular que se relaciona con ella dispone de un poder desvinculado,
que ejerce en su propio provecho personal. Siendo el poder el mismo en apariencia,
su naturaleza juridica es diversa. Por consiguiente, el concepto de potestad no debe
asimilarse al contenido semdntico de los términos privilegio o exorbitancia, aunque
estos tltimos se manifiesten frecuentemente entre el conjunto de potestades admi-
nistrativas que existen en el ordenamiento juridico.

) Su ejercicio constituye un deber para su titular

El cardcter irrenunciable de la potestad es un rasgo pacificamente proclamado
por la doctrina académica, teniendo como correlato el deber de ejercerla cuando
se presentan los correspondientes supuestos de hecho. También la jurisprudencia
contencioso-administrativa, en referencia concreta a las potestades administrativas,
ha sostenido que su atribucién comporta al propio tiempo un deber de ejercicio para
su titular, deber que se anuda a la finalidad para la que se reconocen las potestades
administrativas (la satisfaccién del interés general):

«A este respecto lo que verdaderamente importa es que tratdindose de un acto administrativo
que reconocia derechos a los particulares el Ayuntamiento tenia el deber de usar de sus potestades
al resolver»; ST'S 28/9/2001, RJ.913272,

“El presente recurso nos enfrenta con un acto en el que la Administracién Publica ha hecho
ejercicio de la potestad de autotutela conservativa que el ordenamiento juridico le confiere para
proteger la situacién de los bienes de dominio publico, proteccién que tiene su expresién maxima
en la potestad para recuperar por si misma, sin necesidad de acudir a la tutela judicial, la posesién
de tales bienes si tal posesién ha sido objeto de perturbacién o despojo, potestad que ha sido cal-
ificada de interdicto administrativo («interdictum proprium»), y que como tal potestad y no simple

facultad, no es de indole discrecional sino de obligado ejercicio»; STS 19/6/1998, R] 5675.

«La potestad de suspensién de los efectos de las licencias (...) constituye una manifestaciéon
del deber de la Administracion de velar por la legalidad urbanistica, en cuanto que aquélla viene
obligada a suspender las licencias concedidas vulnerando de forma ostensible y grave dicho orde-

namiento»; STSJ Cantabria 24/2/95, AA.184/95.

72 El caricter obligado de la potestad es especialmente destacado en el caso de las potestades

regladas, como las licencias o autorizaciones; en este sentido se cuentan por decenas las sentencias del
Tribunal Supremo relacionadas con la concesién de permisos de residencia a extranjeros: «no se estd, en
el caso que nos ocupa, ante una potestad discrecional, sino ante el deber de otorgar la dispensa de visado
por concurrir razones excepcionales»; ST'S 21/5/94, AA.52/95.
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Frecuentemente, la apreciacién de que la aplicacién de la potestad es un deber
de quien la ostenta se valora por el Supremo al conocer de asuntos en los que se ha
omitido el ejercicio de una concreta potestad, justificando o repudiando el incum-
plimiento de tal deber:

«El Ayuntamiento no estd obligado a continuar la tramitacién del expediente expropiatorio,
pudiendo desistir en su potestad expropiatoria, si han desaparecido los motivos de interés piiblico que
lo fundaron, lo que no parece que ocurra en el presente caso» (STS 5/5/86, AA.612).

«El ejercicio de una potestad por la Administracién no es admisible que deje de ejercerse
por actos de las partes interesadas, aunque sean anteriores a ese ejercicio, cuando la finalidad de
la misma [de la potestad] sea distinta a la actividad administrativa realizada a instancia del inte-

resado, como es el caso del expediente de ruina contradictorio» (STS 10/12/85, AA. 184/86)73.

Esta omisién del deber de ejercicio de la potestad ha sido valorada ocasional-
mente por el Tribunal Supremo como indiciaria de desviacién de poder .

En relacién con todo ello conviene notar que el obligado ejercicio de la potestad
no siempre sera exigible por medios reactivos ante la inactividad de la Administra-
cién”. Dificilmente podra constrefiirse a la Administracién judicialmente para que
ejercite una potestad en ciertos casos. Asi, el inicio de un expediente expropiatorio,
o la aprobacién de un reglamento’°. Por ello, la jurisprudencia, ante un supuesto de
inejercicio de la potestad sancionadora, ha tenido ocasién de afirmar:

«La potestad disciplinaria corresponde a la Administracién y su revisién a los tribunales,
que en modo alguno pueden sustituir a aquélla en este ejercicio (...). Nos encontramos ante una
faceta de actos administrativos exentos materialmente de fiscalizacién jurisdiccional»; STS] Valen-
cia, 19/9/94, AA.13/95. Nétese que el concepto de «acto administrativo» se emplea en sentido
impropio, pues el Tribunal estd haciendo referencia, verdaderamente, a una omisién de actuacién.

73 Asimismo, la STS 24/1/96, AA.128, sefiala que constituye un deber de la Administracién el
ejercicio de la potestad de comprobacién de las irregularidades imputadas por terceros al concesionario
de un puerto deportivo, ante la consistencia de las pruebas periciales presentadas.

74 Asi, STS 14/3/94, AA.642/95, que a su vez, cita las SST'S de 5/10/83 y 3/2/84.

75 Aunque se ha progresado mucho en la materia, esta falta de remedios judiciales contra dife-
rentes manifestaciones de la inactividad administrativa sigue siendo un aspecto requerido de mejoras.
Sobre la cuestién, vid. especialmente las aportaciones de GOMEZ PUENTE, M.: La inactividad de la
Administracion, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2011; y Acuapo 1 CUDOLA, V.: Silencio administrativo
e inactividad: limites y técnicas alternativas, Marcial Pons, Madrid, 2001.

76 Como certeramente detecté ViLLAR Pavasi, J.L., op.loc.ult.cit. En el mismo sentido, la STS
24/4/95, AA.757, afirma que: «la puesta en marcha de la actividad reglamentaria es consecuencia de
una potestad absolutamente discrecional del Gobierno, sélo controlable judicialmente una vez que se
ejercita, pero que, en cuanto a la eleccién del momento de su ejercicio, no puede ser impuesta por esta
jurisdiccién». Sobre la pasividad en el ejercicio de la potestad reglamentaria, vid. CaLvo CHARRO, M.
«Naturaleza juridica del ejercicio de la potestad reglamentaria y consecuencias de la pasividad adminis-
trativa», RAP, num. 137, 1995, pp. 239 y sigs.
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A pesar de la ausencia de medios reactivos frente a este tipo de actuaciones,
los tribunales consideran que el ejercicio de la potestad sancionadora constituye un
deber de la Administracién,

«...cuya omisa ejecucion implicaba una patente dejacién, por parte del Ayuntamiento, de
las potestades que al respecto ostentaba, y que entrafiando el doble cardcter de potestad y deber, no
s6lo le autorizaban, sino que le obligaban a ponerlas en ejercicio (...). También se hallaba obligado a
ejercitar las potestades que, en el dmbito de la disciplina urbanistica, le incumbian acometiendo
(...) las actuaciones conducentes a comprobar la persistencia de la irregularidad y a depurar las
responsabilidades de ello derivadas», razonamiento que le permite estimar el recurso a pesar de
que se habia restablecido la legalidad urbanistica mediante una actuacién municipal posterior a
su interposicién, porque de esta manera resulta posible sancionar al que se excedié en los usos

previamente concedidos; STS] Rioja 20/5/95, AA.300.

Pero el legislador ha procurado corregir en ocasiones estas disfunciones. Por
ejemplo, mediante la aparicién y ulterior potenciacién del silencio administrativo,
que cuenta como trasfondo con un deber de resolver que no decae hasta el ultimo
momento, y constituye un intento del ordenamiento juridico por evitar el perjuicio
que puede provocar a un particular la falta de ejercicio de las potestades administra-
tivas. En andlogo sentido cabe interpretar el recurso contra la inactividad previsto en
el art. 29 LJCA. La imposibilidad de reaccionar en otros casos contra la inactividad
de la Administracién no representa, a mi juicio, un debilitamiento del deber de
ejercicio de la potestad, que en cualquier caso, existe; el hecho parece deberse mis
a las conocidas limitaciones de la tutela jurisdiccional contencioso-administrativa,
que a una perturbacién en el concepto de la potestad administrativa.

De otro lado, estas limitaciones son, en cierto sentido, comunes a todas las
potestades (publicas y privadas), y no especificas de la potestad administrativa:
¢cémo puede obligarse a un padre para que eduque moralmente a su hijo? ;Cémo
puede constrefirse al legislador para que apruebe una norma en desarrollo de un
derecho fundamental? ;Cémo puede obligarse al administrador de una empresa o
asociacién para que efectiie una determinada operacién en interés de la sociedad?
¢Coémo puede exigirse al Ministerio Fiscal que actie contra un delito? Parece
que la naturaleza del deber que comporta la potestad se enclava en una esfera
principial (no por ello metajuridica) que nos ensefia lo correcto y lo incorrecto,
esto es, el valor superior de la Justicia y el bien comun; y parece también que el
Unico mecanismo que encuentra el Derecho para reaccionar en todos estos casos
es la remocién del titular de la potestad, y su sustitucién por otro, algo que resulta
posible, por diversos mecanismos, en todos los ejemplos citados (privacién de
la patria potestad, remocién del 6rgano de administracién de la empresa o aso-
ciacién, variacién del sentido del voto en las elecciones generales, suspensién o
inhabilitacién del fiscal), pero tal vez no siempre (y he aqui el gran problema) en
la Administracion.
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g)  Su atribucion se articula mediante el principio de legalidad

La atribucién de las potestades administrativas se articula mediante el juego
del principio de legalidad. Los rasgos mas destacables de este principio, proclamado

en los arts. 9.3 y 103.1 CE, son condensados por la STS 20/12/94, AA.635/95, del

siguiente modo:

«No existe potestad administrativa sin habilitacién por el ordenamiento juridico. Por lo
tanto, toda accién administrativa, para que sea vélida, ha de contener la debida habilitacién. Se
pueden sefialar potestades administrativas especificas cuya cobertura estd en la Ley (...). Pero
hay que reparar que la exigencia que se contiene en los arts. 9.3 y 103.1 CE de ajuste estricto a la
Ley, en ocasiones debe ser matizada, bien porque el legislador dejara de regular minuciosamente
determinadas materias, bien porque la propia Ley permita que la Administracion, por via regla-
mentaria, complete la accién del legislativo, siempre que ello no sea una innovacién respecto de la
Ley (...): de ahi que se distinga entre la norma basica de las cuestiones fundamentales que siempre
corresponden a la Ley, y los reglamentos como normas complementarias».

Los poderes publicos s6lo pueden hacer aquello que la ley les permite expresa-
mente, lo que se conoce como «principio de vinculacién positiva» (positive Bindung)
o vertiente positiva del principio de legalidad. Si bien, se han postulado criterios
que conllevan una cierta relajacién del principio: la autoatribucién de potestades, las
potestades inherentes o implicitas y las cliusulas generales de apoderamiento’’; la
flexibilizacién del principio de vinculacién positiva cuando se trata de actuaciones
favorables o ampliatorias de los derechos de los ciudadanos ’®, asi como la doctrina
de la «vinculacién estratégica» de la Administracién a la Ley”°.

77" La propia Sentencia transcrita en el texto lo refleja. A mayor abundamiento, vid. GARciA DE

ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RoDRIGUEZ, T.R.: Curso..., op. cit., pp. 457 y sigs.

78 Con arreglo a esta posicién, en las actuaciones desfavorables o restrictivas de derechos (impo-
sicién de sanciones, exigencia de requisitos a los ciudadanos para el desempefio de una actividad), el
respeto del principio de legalidad es de rigurosa exigencia, de tal manera que la Administracién sélo
puede actuar cuando existe una ley previa habilitante; pero en las actuaciones favorables o ampliatorias
de derechos la Administracién no requiere una ley habilitante previa. Se trata de actividades de carécter
prestacional: sanidad, obras publicas, concesién de subvenciones... Ello no obstante, existen importan-
tes puntualizaciones: por ejemplo, todos los gastos publicos han de ser autorizados por el parlamento
mediante la Ley de Presupuestos; Vid. SANTAMARIA PasTOR, J.A.: Fundamentos..., op. cit., pp. 201 y sigs.

79 Desde esta perspectiva, la consecucién del Estado social y democrético de Derecho supone una
dimension diferente en la posicién y el papel de la Administracién publica, en razén de su legitimacién
democritica indirecta y su condicién de prestadora de servicios, asi como de idoneidad para la decisién
y accién en entornos sociales complejos y variables, todo lo cual determina que la accién administrativa
se encuentre en realidad vinculada estratégicamente a las directrices establecidas por el legislador, mds
que férreamente constrefiida por un principio de legalidad entendido estrictamente como vinculacién
positiva; vid. PAREJo ALFONSso, L.: Crisis y renovacion. .., op. cit., pp. 125 y sigs.
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El ejercicio de una potestad por quien no tiene justo titulo (competencia) para
ello, constituye una via de hecho, como afirma la STC 22/1984, de 17 de febrero®,y
permite por tanto anular su acto de aplicacién. De hecho, la inexistencia de potestad
previa representa un motivo de nulidad de pleno derecho de los actos adminis-
trativos®!. El art. 62.1.5) LPAC precisa que la nulidad radical sélo es predicable
cuando la incompetencia es material®? o territorial3; la jerdrquica, en cambio, es
simplemente anulable, vicio que, por su alcance constitucional, afectaria a cualquier
acto de aplicacién de una potestad administrativa aunque no se hubiese recogido
como tal vicio en una norma con rango legal.

El Tribunal Constitucional ha tenido ocasién de precisar la distincidn existente
entre el principio de juridicidad y el de legalidad estricta: el primero vincularia en
sentido genérico a la Administracién, que s6lo podria actuar en aplicacién de las
atribuciones que le reconoce el ordenamiento juridico en su integridad; el principio
de legalidad, mis severo, impone que ciertas actuaciones administrativas traigan
causa de una norma habilitante con rango de Ley, exigencia ésta que es predicable
en ciertos casos, como refuerzo de la primera; asi sucede, especialmente, en el ejer-
cicio de la potestad sancionadora de la Administracién, sometida a un principio de
legalidad estricto®. Todo ello se debe, sencillamente, a la concepcién del sistema
como un Estado de Derecho:

80 «Por vias de hechos hay que entender los actos de los funcionarios y de los agentes de la Admi-

nistracién, faltos de cobertura legal y de cobertura concreta en un titulo juridico».

81 Asi, 1a STS 28/4/1999, RJ 3965, «los actos administrativos que efectian la declaracién de
penosos y/o téxicos de determinados puestos de trabajo son nulos de pleno derecho por carecer la
Administracion de potestades para efectuar tal declaracion».

82 Un ejemplo de incompetencia material lo constituye la STS 27/2/95, AA.585, que anula un
acto por el que el Gerente de una Universidad acordaba los servicios minimos exigibles un dia de huelga;
segun el Tribunal, la competencia no correspondia al Gerente, sino al Rector de la Universidad y a la
Administracién autonémica. Otro ejemplo de incompetencia material viene representado por la STS
18/2/95, AA.559, en la que se resuelve la «nulidad de las actuaciones, pues en el procedimiento se ha
vulnerado el principio esencial de distribucién de competencias en el ejercicio de la potestad sancionadora
para la defensa del consumidor entre la Administracién estatal y autonémica».

8 Como ejemplo de incompetencia territorial aplicada por la jurisprudencia para anular un acto
administrativo cabe citar la STS 22/10/85, AA.127/85, que anula una expropiacién forzosa acordada
por un Ayuntamiento sobre un inmueble radicado fuera de su término municipal. Merecen recogerse
aqui también pronunciamientos que se sustentan en la confirmacién del ejercicio de potestades admi-
nistrativas en un determinado territorio por parte de un concreto municipio (y no otro) como criterio
para asignar dicho territorio pertenece a un concreto término municipal; asi, STS 20/9/2006, R] 7442,y
STSJ Cantabria 30/5/95, AA.192: en ambos casos se dirime un deslinde de términos municipales entre
localidades diferentes, llegando a la conclusion de que el territorio controvertido debe corresponder al
municipio que efectivamente ha venido ejerciendo potestades administrativas sobre el mismo.

84 Existen multitud de ejemplos de anulacién de disposiciones normativas que incumplen el
principio de legalidad estricto impuesto sobre el ejercicio de la potestad sancionadora. Sirvan de ejem-
plo, entre otras, las SSTC 109/94, de 11 de abril, 219/1991, de 25 de noviembre; o la 77/1983, de 3 de
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«El art. 25.1 CE, que no es sino una manifestacion, potenciada en su intensidad, para el
ambito del ius puniendi del Estado y de la potestad sancionadora de las administraciones publicas,
del principio de juridicidad que rige la actividad de éstas, «<sometidas plenamente a la Ley y al
Derecho» (art. 106 CE), més alld de la pura legalidad (art. 9 CE), diferencia trascendente que
responde a la concepcién del sistema como Estado de Derecho»; STC 117/1995.

h)  Su ejercicio estd sujeto a garantias de procedimiento

En tanto que poder publico legitimado, la potestad administrativa exhibe un
contrapunto de garantias que, en mi opinion, forma parte del concepto mismo de potes-
tad®’; este hecho (el debido equilibrio que ha de existir entre poder o privilegio y
garantias correlativas frente a su ejercicio) constituye, verdaderamente, el principal
presupuesto para aceptar la perduracién del poder publico. No se concibe la potes-
tad administrativa sin su correlato garantista. Toda potestad administrativa, por la
derogacién del principio igualitario que comporta, se ve sujeta a rigurosos requisitos
de ejercicio, y el ordenamiento juridico rodea de especiales garantias a los sujetos
que eventualmente se encuentren sometidos a ella.

Por consiguiente, no resulta posible conferir una potestad administrativa de
manera que, al hacerlo, se postergue o derogue el correspondiente contrapunto de
garantias juridicas exigibles con ocasién de su ejercicio.

El ejercicio de las potestades administrativas estd sujeto a garantias de procedi-
miento, que han sido establecidas tanto a nivel constitucional como con rango legal.
En funcién de la intensidad de la potestad, también serdn mds o menos exigentes
las garantias establecidas frente a su ejercicio. Resulta imposible (e innecesario)
referir aqui todas y cada una de tales garantias, pero si es pertinente mencionar las
mis relevantes.

Asi, la garantia primaria es la de procedimiento: las potestades administrativas
han de ejercerse siguiendo el procedimiento legalmente establecido. En este sentido,
la Constitucion (art. 105.c) garantiza la existencia de una ley de procedimiento
administrativo, y declara, ademads, que dicha ley regulard el trimite de audiencia.

octubre, en la que puede leerse: «Los limites que la potestad sancionadora de la Administracién encuentra
en el art. 25.1 de la Constitucién son: 4) la legalidad, que determina la necesaria cobertura de la potestad
sancionadora en una norma de rango legal...».

85 M. Hauriou ya apuntaba que, frente a la proclamacién de las prerrogativas de la Administra-
cién, los administrados disfrutan de importantes garantias; vid. Obra escogida, op. cit., p. 100.

En general, la totalidad de la doctrina juridica resalta el necesario correlato entre potestad y garantia,
que se encuetra en la base misma del Derecho Publico; vid., especialmente, GARRIDO FaLLa, F.: «Sobre el
Derecho Administrativo y sus ideas cardinales», RAP, nim. 7, 1952, pp. 35 y sigs.; y MarTiNeEZ LOPEZ-
Mugiz, J.L.: Introduccion. .., op. cit., p. 32.

Vid., por otra parte, la Introduccién de este trabajo, en donde se pone de manifiesto que ya en
periodo revolucionario existia una correlacién intrinseca entre potestad y garantia.
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El Tribunal Constitucional considera que, en el procedimiento administrativo
sancionador, la omisién del trdmite de audiencia vulnera el art. 24 CE, generando
una indefensién tutelable por via de amparo; y en el resto de procedimientos que
provoquen efectos desfavorables, podria valorarse su inconstitucionalidad en funcién
del art. 105 ¢) CE, aunque en este supuesto no se vulneraria un derecho fundamental
y, por consiguiente, el particular no podria recurrir en amparo®. En conexién con
esta garantia se encuentra la participacién en el procedimiento de elaboracién de las
disposiciones administrativas generales (art. 105.a CE), coherente con el cardcter
de potestad administrativa que ostenta la potestad reglamentaria.

La motivacion del acuerdo de aplicacién también es una garantia frente al ejerci-
cio de potestades administrativas, cuando el acto de aplicacién limite el ejercicio de
un derecho constitucional, expresién que no sélo abarca los derechos fundamentales,
sino todos los recogidos en el Titulo I de la Constitucién.

Segtn la STC 26/1981, de 17 de julio, cuando una resolucién administrativa
limite el ejercicio de un derecho constitucional, «el acto es tan grave que necesita
encontrar una especial causalizacién y el hecho o el conjunto de hechos que lo jus-
tifican deben explicarse con el fin de que los destinatarios conozcan las razones por
las cuales su derecho se sacrificé y los intereses a los que se sacrificé» .

El requisito de la motivacion es inexcusable, asimismo, cuando se trata de
ejercer potestades discrecionales, por cuanto la falta de motivacién es indiciaria
de arbitrariedad. En este caso, la exigencia del trimite engarza con una serie de
principios constitucionales; por ello, aun cuando el alcance del vicio sea de mera
anulabilidad, debe destacarse su vinculacién con el sistema del Estado de Derecho
que acoge la Constitucién.

«El art. 9.3 garantiza la «interdiccién de arbitrariedad de los poderes publicos» y, por tanto,
la de la Administracién, que aun en el ejercicio de una indiscutible potestad discrecional, ha de
someter su actuacion a los fines que la justifican y servir objetivamente a los intereses generales
(arts. 103.1y 106.1 de la misma Constitucién) y, por tanto, las resoluciones de 28/1/80 y 5/2/81,
que (como hemos dicho) ni siquiera intentan dar una sola razén que pueda justificar la decisién

86 Sobre todo ello, vid. mi trabajo «Omisién del tramite de audiencia y derecho a la tutela judicial
efectiva», REDA, nim. 85,1995, pp. 99 y sigs.

87 Enla STC de 6 de junio de 1995 puede leerse: «invocacién genérica de una potestad adminis-
trativa que no basta por si sola para motivar un acto o medida cuando se trata de actos administrativos
que limiten derechos subjetivos o intereses legitimos (art. 54 de la vigente Ley 30/1992, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun); y que, en el
caso, al estar involucrado el derecho a la libertad sindical garantizado en el art. 28.1 CE, requiere que
la Administracién exprese los motivos de su decisién de cambio de destino; lo cual permitiria, ademads,
el adecuado control por los 6rganos jurisdiccionales de la legitimidad del ejercicio de aquélla potestad
administrativa desde la perspectiva del derecho fundamental en presencia».



52 DESAFIOS DEL DERECHO ADMINISTRATIVO ANTE UN MUNDO EN DISRUPCION

que adoptan, serian, en todo caso, contrarias a Derecho por arbitrarias, y deberian ser anuladas y

dejadas sin efecton; ST'S 4/7/86, AA.745%8.

De otro lado, los arts. 9.3 y 25 CE proclaman el principio de irretroactividad de
las disposiciones administrativas desfavorables o restrictivas de Derecho. El respeto
de tales garantias resulta exigible mediante el correspondiente control jurisdiccional:

«Es obvio que esta Ley [26/1984, de 19 de julio, de Defensa de los Consumidores] no
podia prestar cobertura legal al RD 1945/1983 para la imposicién de sanciones por infracciones
cometidas con anterioridad a la vigencia de la Ley, dada la irretroactividad de las disposiciones
sancionadoras (art. 9.3 de la Constitucién)»; STC 15/2/94, AA.668/94.

La jurisdiccién contencioso-administrativa conjuga este principio con la
posibilidad de variar el régimen juridico-administrativo de los diferentes sectores
econémicos, que deberdn adaptarse a las nuevas circunstancias, sin que ello per-
mita revocar de oficio mediante disposiciones normativas las autorizaciones de
que disfruten los administrados, exigiéndose en todo caso una ulterior actividad de
policia administrativa dirigida a contrastar el respeto de la nueva regulacién. Los
actos singulares resultantes de esta actividad controladora no serian retroactivos; en
cambio, la revocacién general de las licencias, si:

«El principio de irretroactividad de las normas indica que estas se dictan hacia el futuro. Este
principio es aplicable a la Ordenanza que nos ocupa. Ahora bien, sin vulneracién de este principio,
la norma cuestionada no olvida que toda industria o actividad debe reunir, en cada momento, las
condiciones establecidas en la legislacién vigente (...). Pero esto (la efectividad de lo normativa-
mente exigido), requiere el respeto de los derechos adquiridos (...). Por ello, resulta correcto que
el Tribunal de instancia haya declarado ilegal el segundo pérrafo de la Disposicién Transitoria

segunda de la Ordenanza: tal declaracién no impide, en su caso, una actividad administrativa
posterior en garantia del interés publico»; STS 15/6/92, AA.220/93.

1) Su ejercicio puede corresponder tanto a sujetos piblicos como privados

Tal y como se desprende de la delimitacion conceptual que hemos realizado de
la potestad administrativa, no forma parte necesaria de su naturaleza juridica que
esta manifestacién de poder se atribuya necesariamente a la Administracién publica:
su ejercicio puede corresponder a otras entidades del sector publico, asi como a suje-
tos estrictamente privados. Hemos tenido ocasién de apuntar algo a este respecto
un poco mds atrds, y desarrollaremos la cuestién en el Capitulo II (principalmente,
en los apartados 2.4 y 4.2), sin que convenga detenerse en ella ahora por razones
de claridad expositiva.

88  Vid., asimismo, entre otras, las SSTS 13/12/95, AA.96; 10/11/94, AA.292/95; 7/12/94,
AA.405; 1a STS] Madrid 23/2/95, AA.142; y la STS]J Pais Vasco 26/6/95, AA.236.



EL DERECHO URBANISTICO: CONCEPTO Y CONTENIDO. EVOLUCION HISTORICA Y SITUACION ACTUAL 53

Unicamente apuntaré un par de ideas que se abordan en esos otros lugares. Por
un lado, hemos notado ya que se reservan a la Administracién publica en sentido
estricto las potestades administrativas que supongan el ejercicio de autoridad o
imperium, que deben ser ejercidas por empleados publicos que ostenten la con-
dicién de funcionarios; pudiendo asumirse por entidades privadas las potestades
administrativas que no ostenten ese rasgo. Por otro lado, veremos mds adelante que
el propio ordenamiento juridico admite el ejercicio de potestades administrativas
por entidades del sector publico con forma de personificacién de Derecho Privado,
y también comprobaremos que es comun en la doctrina valorar el fenémeno de la
externalizacién de funciones pablicas como una transferencia de potestades admi-
nistrativas al sector privado que debe verse correspondida con la sujecién de su
ejercicio al Derecho Administrativo.






CArITULO II

LOS CONCEPTOS DE DERECHO ADMINISTRATIVO
Y DE ADMINISTRACION PUBLICA

Tal y como se explica en la Introduccidn, en este Capitulo se reflexiona sobre los
conceptos contemporineos de Administracién publica y Derecho Administrativo,
partiendo del acervo existente y ddndolo por conocido!.

1. PRELIMINAR: LA AUSENCIA DE UN CONCEPTO UNITARIO DE ADMINISTRA-
CION PUBLICA Y DERECHO ADMINISTRATIVO EN EL DERECHO POSITIVO.
EL FENOMENO DE LA HUIDA DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

Como cuestién preliminar, es necesario recordar que nuestro Derecho posi-
tivo no establece un concepto unitario de Administracién publica. Las normas

1 La reflexién sobre los conceptos en examen constituye una de las aportaciones mds formidables

de la doctrina juridico-administrativa desde sus origenes. Es sencillamente imposible dar aqui cuenta
cabal de este fabuloso acervo. Para conocer sus trazos esenciales, y las principales referencias bibliograficas
en la materia puede acudirse a ALLI ARANGUREN, J.C.: La construccion del concepto de Derecho Administra-
tivo espatiol, Thomson-Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2006, quien sintetiza el conjunto de teorias que se
han mantenido hasta esa fecha. Una obra que puede complementarse con la obra de SCHMIDT-ASSMANN,
E.: La teoria general del Derecho Administrativo como sistema, INAP-Marcial Pons, Madrid, 2003, dada la
gran influencia de esta teoria sobre el pensamiento juridico-administrativo contempordneo; asi como con
algunas aportaciones posteriores o complementarias, como es el caso de REBoLLo Puig, M.: «El Derecho
Administrativo como derecho unico de la administracién», Revista General de Derecho Administrativo,
num. 2, 2003; Parejo ALronso, L.: Transformacion y sreforma? Del Derecho Administrativo en Esparia,
INAP-Editorial Derecho Global, Sevilla, 2012; CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR, J.L.: «Reflexiones
sobre las transformaciones actuales del Derecho Publico, en especial del Derecho Administrativo», RAP,
nim. 193, 2014; y Cassksk, S.: Derecho Administrativo: historia y futuro, INAP, Madrid, 2014. También
es pertinente sefialar la obra colectiva PErRez MoRrENoO, A. (coord.): Administracion instrumental. Libro
homenaje a Manuel Francisco Clavero Arévalo, vol. 11, Instituto Garcia Oviedo-Editorial Civitas, Madrid,
1994, por la cantidad de aportaciones dedicadas al andlisis de esta cuestién desde diferentes puntos de
vista, y la profusién de referencias bibliogrificas que en las mismas se contienen.
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juridico-administrativa, especialmente cuando son de cardcter transversal y se
dictan en desarrollo de la competencia estatal bdsica sobre régimen juridico de las
administraciones publicas y procedimiento administrativo comun (art. 149.1.18.2
CE), o de legislacién procesal (art. 149.1.6.2 CE, por lo que se refiere a la juris-
diccién contencioso-administrativa), dedican siempre las primeras disposiciones a
determinar su dmbito de aplicacién, estableciendo reglas especificas respecto a lo
que se entiende por Administracién puiblica a efectos de tal Ley. No se apartan de
esta tonica las recién aprobadas leyes 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (LPACAP) y 40/2015, de
1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (LRJSP). Parece que en este
punto nuestras normas reflejan la resignada afirmacién de FORSTHOFF, para quien
«la Administracién se deja describir, pero no definir»2.

Esto obliga a indagar el concepto de Administracién pablica mds alld de lo que
establezca el Derecho positivo, aunque evidentemente no se pueda desconocer su
impronta. Pero, a 1a hora de interpretar las normas juridicas que evocan el concepto
de Administracién, es preciso acudir no sélo al Derecho interno, sino también al
Derecho de la Unién Europea, en la medida que sus postulados son igualmente
operativos en nuestro ordenamiento juridico y resultan ademds decisivos para deter-
minar el contorno aplicativo de las normas internas, como sucede notablemente en
materia de contratacién publica.

Por otra parte, no puede dejar de sefialarse que el hecho de que la identificacién
de lo que sea la Administracién publica se haya entregado al legislador en nues-
tro Ordenamiento juridico, llegando a delimitarse el 4mbito subjetivo de manera
diversa por parte de diferentes normas que son todas aplicacién de la competencia
estatal para determinar el régimen juridico bédsico o comun de la Administracién,
ha propiciado el fenémeno conocido como la huida del Derecho Administrativo

En efecto, como hemos comprobado en el Capitulo anterior, durante toda su
evolucion histérica desde las revoluciones constitucionalistas del siglo XVIII la
Administracién ha venido sometiéndose a un Derecho especifico y singular, que
presenta los rasgos caracteristicos del sistema continental europeo: un Derecho
de prerrogativas y garantias, de poderes exorbitantes cuyo ejercicio se encuentra
trabado por una serie de requisitos que pretenden preservar la objetividad en el
uso del poder. Estos requisitos son, especialmente, de cardcter procedimental: la
Administracién debe actuar conforme a ciertos trimites burocraticos, complicados,

2 Sostiene el autor: «Desde antiguo se encuentra la ciencia del Derecho Administrativo ante el

problema de una definicién de su objeto, la Administracién. La razén de esto no se debe a una formacién
deficiente de la ciencia; desde luego, no se trata de un error superable de la teoria. Mds bien radica en la
misma indole peculiar de la Administracién que se deja describir, pero no definir»; cfr. ForsTHOFF, E.:
Tratado de Derecho Administrativo, IEP, Madrid, 1958, p. 11.
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enjundiosos, que ralentizan la actividad administrativa, pero pretenden evitar el
avasallamiento de los derechos individuales o el empleo arbitrario del poder publico.
Las normas juridico-administrativas dedican gran parte de su articulado a establecer
estos procedimientos conforme a los que debe actuar la Administracion.
El hecho de que tales procedimientos sean largos y complejos resulta contrario
a la necesidad de que la Administracién actie eficazmente para la satisfaccion del
interés general (art. 103 CE). La Administracién es lenta, y la sociedad reclama una
rdpida respuesta a sus necesidades. En el agotador detallismo del Derecho Admi-
nistrativo reside su propia perdicién, pues al regular los procedimientos con tanta
minuciosidad, se convierte en un lastre y un estorbo para la gestién administrativa.
Se instala asi en la conciencia colectiva una ecuacién conforme a la cual el Derecho
Privado equivale a eficacia y agilidad, y el Derecho Publico a burocracia y lentitud.

Para sortear ese rigor formal se forjé un artificio tan asombroso como inacep-
table, del que dimos cuenta en la Introduccién: los poderes publicos crean nuevos
entes y organismos a los que se les atribuye personalidad juridica privada, afirmando
formalmente que no son Administraciones publicas, y evitando por tanto que se les
aplique el Derecho Administrativo. Como ya adelanté entonces, es un fenémeno
del que tempranamente advirtié el profesor CLAVERO, calificindolo como huida del
Derecho Administrativo’.

— Por lo que se refiere a su organizacion, estos sujetos se constituyen en unos
casos bajo la forma de sociedades mercantiles, reguladas por la Ley de
Sociedades Anénimas, disponiendo de sus mismos 6rganos de gestién, a
pesar de que el capital es pablico (asi, Correos y Telégrafos SA, RTVE,
etc.). En otros casos, se trata de instituciones que reciben un régimen juri-
dico distinto y peculiar, siendo regidos por érganos especiales (por ejemplo,

3 Vid. CLavERO AREVALO, M.: «Personalidad juridica. Derecho general y Derecho singular de

las Administraciones Auténomas», Documentacion Administrativa, num. 58, 1962, trabajo con el que se
acufié esa exitosa expresiéon. Son innumerables las aportaciones doctrinales posteriores que abundan
en la misma linea; vid. especialmente SaLA ARQUER, J. M.: «<Huida al Derecho Privado y huida del
Derecho», REDA, nim. 75, 1992, pp. 399 y ss.; Borrajo INIEsTA, L.: «El intento de huir del Derecho
Administrativo», REDA, nam. 78, 1993, pp. 233 y sigs.; DEL Saz, S.: «Desarrollo y crisis del Derecho
Administrativo. Su reserva constitucional», en VV.AA.: Nuevas perspectivas del Derecho Administrativo.
Tres Estudios, Civitas, Madrid, 1992, pp. 172 y sigs.; de la misma autora, «La huida del Derecho Admi-
nistrativo: Gltimas manifestaciones. Aplausos y criticas», RAP, nim. 133, 1994, pp. 57 y sigs.; Lacuna
DE Paz,]. C.: «LLa renuncia de la Administracién Publica al Derecho Administrativo», RAP, nim. 136,
1995, pp. 201 y ss.; DEsDENTADO DAROCA, E.: La crisis de identidad del Derecho Administrativo. Privati-
zacion, huida de la regulacion piblica y Administraciones independientes, Tirant lo Blanch, Valencia, 1995;
MarTiN-RETORTILLO, S., «Reflexiones sobre la «huida» del Derecho Administrativo», RAP, nim. 140,
1996, pp. 25 y ss.; y MarTiNEZ LOPEZ MURNIZ: «¢Sociedades publicas para construir y contratar obras
publicas? (A propésito de algunas innovaciones de la Ley de acompafiamiento de los Presupuestos del
Estado para 1997)», RAP, nam. 144, 1997, pp. 45 y sigs.
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el ente publico Aeropuertos del Estado y Navegacién Aérea, o la Agencia
Estatal de la Administracién Tributaria). Pero en todo caso, son creados
como personas juridicas distintas de la Administracién que los genera.

— Pero en lo que se refiere a su actividad, lo que se pretende en todos los casos
es evitar mds o menos ampliamente la aplicacién del Derecho Administra-
tivo a estas nuevas instituciones, sometiéndolas formalmente al Derecho
Privado en grandes parcelas de su actuacion y excluyendo la aplicacién del
Derecho Administrativo. Ello comporta un aligeramiento de los trdmites y
una administracién mads eficaz, pero al mismo tiempo, supone un debilita-
miento de las garantias de objetividad que comportan los procedimientos
administrativos.

A modo de ejemplo, para la celebracién de los Juegos Olimpicos de Barcelona
de 1992 se crearon una serie de sociedades anénimas publicas que recibieron los
tondos con los que construir las infraestructuras necesarias para la celebracién del
acontecimiento. Estas sociedades contrataron con empresas constructoras privadas
un importe global aproximado de 1.200 millones de euros. Debido a que no con-
traté directamente la Administracién del Estado, sino las empresas mercantiles de
capital publico creadas a tal efecto, estas contrataciones no se efectuaron conforme
a la entonces vigente Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, sino con
sujecién a la legislacién privada, en la que se puede contratar con cualquier sujeto
y a cualquier precio. Otro tipo de entidades pretenden objetivos similares, tanto en
la Administracién del Estado (por ejemplo, el llamado Administrador de Infraes-
tructuras Ferroviarias-Adif), como en las Comunidades Auténomas, muchas de
las cuales han creado entes de gestién de infraestructuras (Andalucia, Castilla-La
Mancha, Castilla y Leén, Catalufia, Pais Vasco...) de forma que un gran porcentaje
del gasto publico se canaliza a través de tales entidades. Es manifiesto el peligro
de arbitrariedad que todo ello comporta en relacién con el empleo de fondos
publicos.

El fenémeno privatizador se extendié como una plaga, dando lugar a una ver-
dadera constelacién de instituciones. En la medida que la Administracién adopta
formas juridicas de Derecho Privado, el modelo que se estd implantando parece
aproximarse al sistema anglosajén del rule of Jaw. Sin embargo, en nuestro orde-
namiento esta operacion presenta claras deficiencias, porque el sistema anglosajén
ha articulado mecanismos especificos con los que garantizar la objetividad de la
actuacion de la Administracién, en tanto que en nuestro Derecho no existen tales
mecanismos: el Derecho garantizador es el Derecho Administrativo, no el Derecho
Privado. Por ello, un importante reto que tiene planteado el Derecho Administrativo
en este momento es conseguir reconstruir las garantias y controles ante estas nuevas
instituciones administrativas, que el legislador declara formalmente sometidas al
Derecho Privado, y actiian en consecuencia al margen del Derecho garantizador de
la objetividad y de los derechos individuales.
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Algunas iniciativas legislativas han pretendido poner freno a esta situacién, o
cuando menos limitar los abusos. Un importante pronunciamiento judicial en esta
materia es la STS 24/11/2009, RJ 1821/2010, que declara nulo un Decreto que
modificaba los Estatutos de la empresa publica EGMASA vy le transferia funciones
publicas de cardcter administrativo, porque ello constituye «un riesgo potencial de
fuga del Derecho Administrativo»*.

Estos abusos pueden frenarse reflexionando sobre las nociones de Derecho
Administrativo y de Administracién publica que incorpore la actividad de tales
entidades. Esta intencién es la que anima las siguientes paginas, que por otra parte
encuentran singular apoyo en la nueva legislacién basica sobre régimen juridico del
sector publico y procedimiento administrativo comuin que acaba de dictarse.

2. REFLEXIONES SOBRE EL CONCEPTO DE ADMINISTRACION PUBLICA

2.1. La Administracién como interfaz del poder politico con la ciudadania
(organizacién creada para actuar en el giro o trafico juridico y econémico)

La Administracién publica puede ser definida como la organizacién creada por
el poder publico para actuar directamente en el giro o trafico juridico y econémico.
En eso consiste su funcién constitucional especifica, que la distingue y singulariza
de cualquier otro sujeto o poder publico, puesto que ninguna otra organizacion del
poder publico ha sido creada con esa finalidad especifica.

2.1.1.  Alcance del concepto

El constitucionalismo moderno atribuye funciones distintas a los diferentes
6rganos y poderes constitucionales. Inicialmente (en la época en que hemos fijado
el origen del Derecho Administrativo), se trataba de tres poderes bédsicos o prima-
rios: legislativo, ejecutivo y judicial; posteriormente se han ido incorporando otros
poderes publicos diferentes (Defensor del Pueblo, Tribunal de Cuentas, etc.), que
contribuyen a reforzar la misién primaria de la divisién sefialada por CARRE DE
MALBERG: que tales poderes actien como frenos y contrapesos reciprocos. No es el
momento de profundizar en la funcién especifica que corresponde a otros érganos
o poderes constitucionales distintos, sino de identificar e individualizar respecto al
resto la concreta funcién que corresponde a la Administracién. Y esa funcién es
la de ser el brazo funcional u operativo del sector piiblico, esto es, actuar directamente
en el giro o trafico juridico y econémico, entablar relaciones con los restantes suje-
tos, dictando actos administrativos, suscribiendo contratos, realizando actividades

4 Si bien, el motivo de la anulacién del Decreto fue la omisién del tramite de audiencia en su

procedimiento de elaboracién, no siendo preciso conferir caricter invalidante a ese riesgo de fuga.
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materiales o prestacionales (construir carreteras, prestar asistencia sanitaria, etc.), y,
en definitiva, articular y canalizar toda aquélla accién publica que exija y suponga
una tarea ejecutiva, en el sentido convencional del término®. La Administracién
publica es la organizacién creada por el poder publico con la misién principal de
actuar en el giro o trifico juridico y econémico, entablando relaciones juridicas con
los ciudadanos.

En efecto, en el concierto de los poderes piblicos la Administracién desempeiia
una concreta finalidad: la de ser el &razo ejecutivo del sector publico, el interfaz que
conecta el poder ptblico con la ciudadania®. Como se comprobé en el Capitulo I,
las revoluciones constitucionalistas muestran la evidencia de erigir unos poderes
publicos que velen por el interés general, y se articula un reparto de funciones entre
todos ellos. El poder legislativo concretiza el interés general que debe ser atendido.
Para lograrlo existen diferentes medios. La Administracién publica es el sujeto
mediante el cual se actualiza y hace posible la realizacién del interés general cuando
su satisfaccién debe articularse mediante una actuacién que requiera actuar en el
giro o trafico juridico y econémico, esto es, cuando sea necesario entablar relaciones
con la sociedad y el mercado.

Por esa razén, la actividad administrativa es versatil y mutable: por su propia
transversalidad o instrumentalidad, toda vez que no se traduce o consiste en una
determinada técnica o un especifico medio de actuacién, sino que se pone por entero
al servicio de un fin, cuya satisfaccién puede llevarse a cabo con diferentes técnicas
o instrumentos segun las circunstancias contextuales. En orden a realizar su misién
institucional, la Administracién dispondrd de los medios con que le apodere el
ordenamiento juridico, en virtud del principio de legalidad. Eso explica la incesante
mutacién de las técnicas y medios de intervencién administrativa. Pues a medida
que avanzan la sociedad y la técnica, y a medida también que se transforma la eco-
nomia, surgen nuevas necesidades o realidades requeridas de regulacién, se ingenian
nuevas técnicas de intervencién, y se abandonan otras que quedan trasnochadas y
resultan ineptas para el nuevo concierto.

Este concepto es préximo al que han expresado otros autores con anterioridad,
especialmente los que postulan teorias de cardcter subjetivo (u organizativo) para

> Estavisién de la Administracién no es en absoluto novedosa: ya la sostuvo el conde Pierre-Louis

RoOEDERER en un discurso ante el Corps /égislatif en 1980, calificando a la Administracién como «el ins-
trumento de relaciones reciprocas entre la voluntad publica y los intereses particulares; vid. LEGENDRE,
P.: L'Administration du XVIII siécle a nos jours, PUF, Paris, 1969, p.268.

¢ En la misma linea, sostiene MARrTIN REBOLLO, que «segtin la Constitucién, la Administracién
es el brazo ejecutor de los fines del Estado»; cfr. MarTiN REBOLLO, L.: «Constitucién, Derecho Admi-
nistrativo y Estado autonémico», en VV.AA.: La Constitucion y su incidencia en el Derecho Piiblico interno
del Estado, Asamblea Regional de Cantabria, Santander, 1989, p. 45.
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identificar a la Administracién, como es el caso de GiaNNINI’, aunque no coincide

plenamente con ellos. Se trata de una definicién puramente descriptiva, y como tal,
se diria que también exigua, trivial, incapaz de expresar el alcance genuino de esa
funcién, el alcance o engarce constitucional de la posicién de la Administracién y
de los principios que son inherentes a su actividad. Pero, como se verd enseguida, la
definicién propuesta en absoluto niega o rechaza la inmanencia de tales principios y
garantias constitucionales que rodean el quehacer de la Administracién, pues tanto
unos como otros contribuyen a identificar a la Administracién como poder publico,
y a someterla al régimen propio de un Estado de Derecho.

Se trata, pues, de una definicién neutra, que no trivializa la dimensién institu-
cional que ostenta la Administracién en cuanto que poder publico, aunque tampoco
la realza, pues su funcién no es otorgar mayor o menor empaque a la institucién,
sino identificarla de manera incontrovertible. En ese sentido, el concepto expuesto
resulta inequivoco en el desempeifio de la funcién que le corresponde: pues lo que
resulta relevante a efectos de una definicién no es el mayor o menor fuste de sus
postulados dogmaticos, sino su capacidad para identificar certeramente el objeto
definido, diferencidndolo de cualquier otra nocién o, en este caso, sujeto juridico.
En suma, no es precisa mayor sofisticacién para identificar incontrovertiblemente
a la Administracién publica como sujeto, pues la definicién propuesta permite
diferenciar a la Administracién, tanto de otros sujetos publicos, como de los sujetos
privados, tal y como se analiza a continuacién.

2.1.2. Deslinde entre la Administracion y los restantes poderes y sujetos piiblicos

La Administracién se diferencia del resto de poderes publicos en que ningin
otro tiene encomendada la funcién especifica de actuar directamente en el giro o
tréfico juridico y econémico. Todos ellos han sido concebidos y creados para otros
fines, actuando, en su mayoria, como contrapesos de poder: el Poder Legislativo, el
Judicial, la Corona, el Defensor del Pueblo, el Tribunal de Cuentas... son érganos
constitucionales que asumen otras funciones especificas y distintas para las que, en
linea de principio, no se exige intervenir en el trafico juridico y entablar relaciones
juridicas con la ciudadania.

Todos esos 6rganos constitucionales tienen una minima estructura de medios
personales y materiales, para cuya gestion se requiere indudablemente una minima
intervencién en el mercado, articulada mediante relaciones juridicas (contratos, actos
de gestién del personal, etc.); pero esa parcela de la actividad del 6rgano constitucio-
nal tiene un cardcter meramente instrumental o accesorio, no constituye su funcién
propia o caracteristica, sino que viene asociada a ella inevitablemente por razones de

7 Vid. GiaNNINI, M.S.: Lezioni di Diritto Amministrative, Giuffré, Milano, 1959-1960.
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indole puramente prictica. En cambio, para la Administracién publica esa funcién
le es propia y consustancial, es lo que le confiere sentido a su existencia, y no ostenta
un cardcter meramente accesorio o derivado de la necesidad de disponer de medios
para el desempefio de otra funcién distinta a la que preste soporte instrumental.

Por su parte, junto a su misién primordial, la Administracién publica también
asume otras funciones —como la potestad reglamentaria—, que se le atribuyen
coherentemente con su posicién en el entramado institucional y no contradicen
en modo alguno lo antedicho. Por lo demis, dicha funcién constituye asimismo
una potestad administrativa, en el sentido apuntado en el Capitulo anterior, y por
consiguiente su atribucién y ejercicio se regula de acuerdo con el Derecho Adminis-
trativo, como sucede con todas las potestades administrativas, tal y como se expone
mis adelante.

2.2. La personalidad juridica como atributo necesario de la Administracién
publica

La personalidad juridica es un atributo necesario de la Administracién publica.
Es inconcebible la Administracién sin personalidad: siendo la premisa mayor del
silogismo que la personalidad juridica es una ficzio iuris, cuyo Gnico sentido es iden-
tificar e individualizar un centro de imputacién de relaciones juridicas; y la premisa
menor el hecho de que la Administracién es un sujeto que se crea precisamente con
el fin institucional de actuar en el giro o trifico juridico o econémico; la consecuen-
cia o conclusién que de ello se sigue es que la personalidad juridica constituye un
atributo necesario de la Administracién, un instrumento que ésta requiere inexcu-
sablemente para poder llevar a cabo su funcién constitucional especifica®.

8 Estas afirmaciones no son absolutamente pacificas. La profundidad y amplitud de matices

presentes en este debate quedaron ricamente reflejados en PErez MoreNo, A. (coord.): Administracion
instrumental, op. cit., vol. 2, 1994, donde pueden consultarse las aportaciones de GArcia DE ENTERRIA,
E.: «<El concepto de personalidad juridica en el Derecho Publico», pp. 825 y sigs.; Boquera OLIVER,
J.M.: «La sistematizacién del Derecho Administrativo desde la personalidad juridica de la Administra-
cién del Estado», pp. 839 y sigs.; CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR: «La doctrina cldsica alemana sobre
la personalidad juridica del Estado. Notas de una relectura», pp. 849 y sigs.; EsTEVE Parpo, J.: «La
personalidad juridica en el Derecho Publico y la dialéctica Estado-Sociedad. Perspectiva histérica», pp.
871y sigs.; GALLEGO ANABITARTE, A.: «Organos constitucionales, 6rganos estatales y Derecho Admi-
nistrativo», pp. 881; GoNzALEZ SALINAS, J.: «Personalidad y definicién del Derecho Administrativo»,
pp- 909 y sigs.; LAFUENTE BENAcHES, M.: «Las nociones de Administracién publica y de personalidad
juridica en el Derecho Administrativo», pp. 955 y sigs.; MEILAN GiL, ].L.: «La funcionalidad de los entes
instrumentales como categoria juridica», pp. 971 y sigs.; y MoRrILLO-VELARDE PEREZ, ].I.: «La huida
de Derecho Administrativo, la personalidad juridica de las Administraciones publicas y el principio de
eficacia. Reflexiones», pp. 989 y sigs. Por la riqueza de matices de su aproximacién y su vasta referencia
bibliogrifica de Derecho comparado, es también oportuna la consulta de SANTAMAR{A PasToR, J.A.:
Fundamentos..., op. cit., pp. 828 y sigs.
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Esa personalidad juridica es predicable de cada Administracién publica exis-
tente, que goza de personalidad juridica propia, y nica, para todos sus 6rganos;
asi lo refleja nitidamente el art. 3.4 LRJPAC, cuando dispone: «Cada una de las
Administraciones publicas actia para el cumplimiento de sus fines con personalidad
juridica Gnica». Y existen argumentos aparentemente triviales, pero poderosamente
expresivos, que asi lo confirman en la practica: por ejemplo, el hecho de que cada
organismo o entidad del sector publico, ya se constituya con arreglo al Derecho
Publico o al Privado, dispone de un Numero de Identificacion Fiscal propio, que
incorpora después cotidianamente a su giro o trafico juridico, ya sea al abrir una
cuenta corriente, al expedir una factura, o incluso al suscribir escrituras notariales;
pues ese c6digo, en efecto, le identifica ante el resto de sujetos intervinientes en el
trfico juridico, revelando su individualidad como centro de imputacién de rela-
ciones juridicas, que es esencialmente la finalidad caracteristica de la personalidad
como institucién juridica’.

Por consiguiente, la personalidad juridica no es una etiqueta, un apésito o con-
dicién afiadida a la Administracién publica, sino que es un rasgo intrinsecamente
inseparable de la condicién de Administracién publica, una exigencia operativa que
ostenta cardcter constitutivo e indisociable de la propia existencia de la Adminis-
tracion.

Pero esta constatacién no rebaja la cualidad sustantiva que ostenta la Adminis-
traciéon en cuanto que poder publico, ni le hace desmerecer de la alta funcién que
tiene encomendada: antes bien, el caricter vicario de la Administracién, el hecho
de que existe vicarialmente, funcionalmente, para satisfacer el interés general, es un
hilito que se inocula en la entrafia misma del ser de la Administracién y le penetra

Por otra parte, asi como el debate sobre esta cuestién en el seno del Derecho Publico ha sido muy
intenso, no cabe decir lo mismo del Derecho Privado, cuyos estudios sobre la personalidad juridico-
publica suelen tomar como punto de referencia el art. 35 Cc., en el que se reconoce personalidad juridica a
las «corporaciones, asociaciones y fundaciones de interés publico reconocidas por la ley». La aproximacién
generalizada a esta cuestién reside en identificar el término «corporaciones» con las Administraciones
publicas en general (no solo con las entidades de caricter corporativo, en su acepcion estricta); vid. D
Saras MuriLLo, S.: Comentario al art. 35, en Comentarios al Cédigo civil, Civitas-Thomson-Reuters,
Cizur Menor (Navarra), 2011, pp. 295 y sigs.; CAFFARENA LAPORTA, J.: «Comentario a los arts. 35 a 39»,
en Comentarios del Cédigo civil, Ministerio de Justicia, Tomo I, 1991, CapiLLa RoNcERo, F.: La persona
Juridica: funciones y disfunciones, Tecnos, Madrid, 1984.

9 La expedicién del NIF a las personas juridicas se regula actualmente en el RD 1065/2007. Existe
una clave identificativa de cada tipo de forma juridica adoptada por la persona juridica en cuestién. Las
Administraciones publicas tienen las claves «P» (Corporaciones locales) y «Q» (organismos publicos).
Por esta via se asignan Numeros de Identificacién Fiscal a organismos auténomos, agencias, entidades
publicas empresariales, universidades, etc. Cada una de ellas dispone de un cédigo, lo cual también es un
hecho demostrativo de que cada Administracién disfruta de personalidad juridica propia, y este nimero
o c6digo fiscal ayuda a identificarle de manera incontrovertible cuando actdan en el giro o tréfico juridico
y econémico.
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para conferirle rasgos especificos y determinantes. De tal manera que la funcién
no se comprende sin la persona, ni la persona sin la funcién, entabldndose asi entre
ambas una relacién reciprocamente constitutiva en la que ambos elementos se pre-
cisan reflexivamente para existir. Y asi, funcién y persona, inextricablemente uni-
das, se encuentran a su vez imbuidas y vinculadas a los principios constitucionales
que condicionan la actuacién del poder publico en general y de la Administracién
publica en particular.

2.3.  Administracién publica en sentido amplio o lato (sector publico institucio-
nal o administrativo) y Administracién publica en sentido estricto

2.3.1. Teoria general

Como puede comprobarse, segin nuestra posicién el rasgo que identifica a la
Administracién respecto a los sujetos privados deriva de su génesis: la Administra-
cién es creada por el poder publico. Tal y como se verd mas adelante, ese acto creador
puede revestirse de una gran variedad de formas, adoptando tanto personificaciones
instrumentales «de Derecho Publico», como personificaciones «de Derecho Pri-
vado». El problema reside en este punto en diferenciar a la Administracién de los
sujetos privados cuando asume formas de personificacién juridico-privada en las
que se dé entrada al capital privado.

El problema no es exclusivo de nuestro Derecho. Resulta expresivo lo aconte-
cido en el Derecho de la Unién Europea, ante la necesidad de forjar un concepto
unitario de Administracién puablica susceptible de acoger la variedad inherente a
tradiciones juridicas muy diversas. En ese sentido, es relevante la jurisprudencia
del TJUE en materia de contratacién publica, que fue conformando el concepto
actualmente acogido en las Directivas de contratacién, prescindiendo de etiquetas
formales y sustentindose en criterios objetivos y funcionales!?; con arreglo al art.
1.9 de la Directiva 2004/18/CE, es considerado «organismo de Derecho Publico»
cualquier organismo:

a) creado especificamente para satisfacer necesidades de interés general que

no tengan cardcter industrial o mercantil,

b) dotado de personalidad juridica y

10 Sobre la cuestién, vid. especialmente la recapitulacién de doctrina académica y jurisprudencial

que recoge CALONGE VELAZQUEZ, A.: «El concepto de Administracién publica en la Unién Europea:
Administracién publica nacional y Administracién pablica comunitaria», Revista de Derecho de la Union
Europea, nam. 19, 2010, pp.11 ss. En relacién con las nuevas directivas de contratos (y un complemento
bibliogrifico), vid. Gimeno FeLiu, J.M.: «Las nuevas directivas —cuarta generacién— en materia de
contrataciéon publica. Hacia una estrategia eficiente en compra publica», REDA, nim. 159, 2013, pp.48 ss.
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¢) cuya actividad esté mayoritariamente financiada por el Estado, los entes
territoriales u otros organismos de Derecho Publico, o bien cuya gestién se
halle sometida a un control por parte de estos ultimos, o bien cuyo érgano
de administracién, de direccion o de vigilancia esté compuesto por miem-
bros de los cuales més de la mitad sean nombrados por el Estado, los entes
territoriales u otros organismos de Derecho Publico.

2.3.2. Acogida de esta construccion en las nuevas leyes de régimen juridico del sector
piiblico y de procedimiento administrativo comiin

Las nuevas Leyes de Régimen Juridico del Sector Publico (LRJSP) y del Pro-
cedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (LPACAP)
coinciden plenamente con la hipétesis planteada. Para verificarlo, conviene trans-
cribir en primer lugar el art. 2 LRJSP:

Articulo 2. Ambito Subjetivo—1. La presente Ley se aplica al sector publico que com-
prende:

a) La Administracién General del Estado.

b) Las Administraciones de las Comunidades Auténomas.

c) Las Entidades que integran la Administracién Local.

d) Elsector publico institucional.

2. El sector publico institucional se integra por:

a) Cualesquiera organismos publicos y entidades de derecho publico vinculados o depen-
dientes de las Administraciones Publicas.

b) Las entidades de derecho privado vinculadas o dependientes de las Administraciones
Publicas que quedardn sujetas a lo dispuesto en las normas de esta Ley que especificamente se
refieran a las mismas, en particular a los principios previstos en el art. 3,y en todo caso, cuando
ejerzan potestades administrativas.

¢) Las Universidades publicas que se regirdn por su normativa especifica y supletoriamente
por las previsiones de la presente Ley.

3. Tienen la consideracién de Administraciones Pudblicas la Administracién General del
Estado, las Administraciones de las Comunidades Auténomas, las Entidades que integran la
Administracién Local, asi como los organismos publicos y entidades de derecho publico previstos
en la letra a) del apartado 2.

La primera y significativa aportacién de la Ley es introducir un término mds
amplio que el de Administracién puablica, adoptando el de sector publico, que
incluye el universo de sujetos que hasta hoy se calificaban como Administracién en
sentido estricto, pero afiadiéndole otra serie de entidades que también orbitan en la
galaxia de organizaciones publicas. Hemos de reparar en el hecho de que se trata en
todo caso de entidades incluidas en la nocién de Administracién publica expuesta
mis arriba (esto es, que han sido creadas para intervenir en el trifico juridico), sin
englobar a otras manifestaciones del sector piblico, como los érganos constitucio-
nales (y su correlativa organizacién administrativa), que no han sido creados con esa
misién institucional: Cortes Generales, Defensor del Pueblo, Administracién de la
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Administracion de Justicia, etc.; mis adelante volveremos sobre el régimen juridico
que se aplica a la dimensién juridico-administrativa de estos érganos constitucio-
nales (y sus correlativos autonémicos).

El art. 2.3 LRJSP reserva el calificativo de Administracién publica a una serie
de sujetos. Debemos entender que tales organizaciones son Administraciones publi-
cas en sentido estricto, cuyo rasgo principal es regirse por un Derecho estatutario
propio, el Derecho Administrativo, que es su Derecho comin o normal, tal y como
se desarrollard un poco mis abajo. Pero existe toda otra serie de organizaciones, las
entidades de Derecho Privado vinculadas o dependientes de las Administraciones
Publicas, que segun el art. 2.2 4) LRJSP «quedarin sujetas a lo dispuesto en las
normas de esta Ley que especificamente se refieran a las mismas, en particular a los
principios previstos en el art. 3, y en todo caso, cuando ejerzan potestades admi-
nistrativas», precepto que guarda conexién con el art. 2.2 ) LPACAP, con el que
muestra una completa asimilacién material. Estas otras entidades obedecen al crite-
rio propuesto mds atrds para identificar a la Administracién publica en cuanto que
nocién dogmitica, esto es, derivada tanto de los principios que sustentan nuestro
Ordenamiento juridico, como del resultado que se infiere del Derecho positivo y, en
definitiva, el conjunto de elementos que se emplean cientificamente para conformar
los conceptos e identificar a las instituciones juridicas.

Podemos derivar de todo ello la inmanencia de dos categorias o nociones pre-
sentes en nuestro sistema juridico:

— La Administracion piblica en sentido estricto, que se encuentra integrada por
la Administracién General del Estado, las Administraciones de las Comu-
nidades Auténomas, las Entidades que integran la Administracién Local,
asi como cualesquiera organismos publicos y entidades de Derecho Publico
vinculados o dependientes de ellas; y

— La Administracién piblica en sentido amplio o lato, compuesta por las entida-
des de Derecho Privado vinculadas o dependientes de las Administraciones
publicas.

2.4. Elrégimen juridico resultante

2.4.1. LaAdministracion piiblica en sentido estricto se rige por un Derecho estatu-
tario propio. Ha sido creada esencialmente para ejercer potestades adminis-
trativas. Personalidad de Derecho Piiblico y de Derecho Privado

Desde el punto de vista de su régimen juridico, el principal rasgo de la Adminis-

tracion publica en sentido estricto es que se rige por un Derecho estatutario propio 11

1 Vid Garcia De ENTERRiA, E.: «Verso un concetto di Diritto Amministrativo come Diritto

statutario», Rivista trimmestrale di Diritto pubblico, afio X, 1960, pp. 317 y sigs.
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Un Derecho que ha sido especialmente concebido para este tipo de entidades, con
el que se pretende articular un marco normativo coherente con las funciones que
se le encomiendan.

En este sentido, las Administraciones piiblicas en sentido estricto han sido creadas
para asumir masivamente el ejercicio de potestades administrativas, y por esa razon el
ordenamiento juridico concibe un marco normativo especificamente gestado para regular
a las organizaciones que ostentan ese rasgo, y que, por tanto, se han de someter al Derecho
Administrativo como régimen comin y normal de actuacion. De suerte que se produce
una correlacién sustantiva-material (y no solo subjetivo-formal), entre el marco
normativo (el Derecho Administrativo) y la funcién (el ejercicio de potestades
administrativas). El hecho de que las Administraciones publicas ejerzan primor-
dialmente potestades administrativas explica (y exige) su masiva sujecién a un
Derecho especifico, distinto del que rige la actuacién de otros sujetos: ése es el
Derecho estatutario de las Administraciones publicas. Por ello mismo, el Derecho
Administrativo es el Derecho normal de las Administraciones publicas!2, en cuanto
que es el Derecho al que se someten normalmente las Administraciones publicas,
aunque en algunas parcelas de su actividad también se rigen por el Derecho Privado.

Ese Derecho estatutario, propio y normal, es lo que permitiria trazar el deslinde
entre la personalidad juridica de Derecho Publico y de Derecho Privado, segin el
criterio subyacente en el Derecho positivo. El art. 2.2 ) LRJSP, y el mismo precepto
de la LPACAP (que encuentran su antecedente inmediato en el art. 2.2 LRJPAC),
disponen que los organismos publicos y las entidades de Derecho Publico son
Administraciones publicas (en sentido estricto) y se someten plenamente al Derecho
Administrativo. El criterio legal determinante de la personalidad juridico-publica
serfa entonces el de la forma (segin la taxonomia de GARRIDO Farra)!3: las for-
mas de personificacién de Derecho Publico serian las que han sido previstas para
su adopcién especifica por los poderes publicos, y por consiguiente, los ciudadanos

12 Vid Cravero ArEvaro, M.F.: «Consecuencias de la concepcién del Derecho Administrativo

como ordenamiento comin y normal», Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, 1952, pp. 544 y sigs.

13 Quien identifica cinco criterios principales para identificar a un ente como publico o privado:
1) Criterio del fin: el carécter publico o privado de las personas juridicas viene determinado por la natu-
raleza publica o privada de los fines que se persiguen en su actividad; 2) Criterio de las prerrogativas: el
ente publico se caracteriza por ostentar poderes de autoridad, expresién tipica del imperium del Estado;
3) Criterio de la creacion o injerencia estatal: son entes publicos los creados por el Estado u otro ente
territorial, o bien, sobre los que éstos despliegan potestades de intervencién o vigilancia; 4) Criterio de
la_forma: un ente es privado cuando adopta en su constitucién una forma de personificacién tipica del
Derecho Privado, y publico, cuando su forma de personificacién no cuenta con paralelo o equivalente en
el Derecho Privado (p.ej., organismo auténomo, agencia publica); 5) Criferio del encuadramiento: un ente
es publico cuando se encuentra inserto o encuadrado en el complejo estructural de otro ente publico,
que ejerce sobre aquél poderes de tutela o de naturaleza jerdrquica; vid. GARRIDO FaLLa, F.: Tratado. ..,
vol. 2,1, pp. 329 y sigs.
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no pueden constituirlas motu proprio. Por el contrario, las personas juridicas de
Derecho Privado (civil o mercantil), pueden crearse por los particulares, y de hecho
han sido principalmente concebidas y reguladas con ese propésito, articulando sus
respectivos Derechos estatutarios propios. Ello no obstante, las Administraciones
publicas también pueden constituir tales personas, cuando el ordenamiento juridico
se lo permita en el marco del principio de legalidad (que se desarrolla més tarde).

Ahora bien, debido a las particularidades que entrafia el hecho de que la
actuacién del poder publico se canalice a través de personas juridicas que tienen un
estatuto juridico-privado (sociedades mercantiles, fundaciones), 7) Ello no les exime
de respetar los principios constitucionales basicos que vinculan a la Administracién
publica (ahora en sentido amplio o lato), tal y como se verifica seguidamente; lo
cual 77) Determina que el Derecho Publico regule ciertas adaptaciones del esta-
tuto juridico de tales personas de Derecho Privado, que tienen que ver tanto con
los requisitos y procedimiento de creacién de tales entidades por parte del sector
publico, como con su especifico régimen de organizacién y funcionamiento, a fin de
hacerlo compatible con dichos principios constitucionales que presiden el quehacer
de la Administracién puablica. A continuacién se profundiza en este aspecto.

2.4.2. La Administracién en sentido lato (sector piiblico institucional) se rige por el
Derecho Administrativo cuando ejerce potestades administrativas, y se somete
ademds —y en todo caso— a los principios constitucionales que presiden el
quehacer de la Administracion

Sea cual fuere la forma de personificacién que adopte la Administracién (en
cuanto que entidad creada para articular las relaciones del poder publico con la
ciudadania), ese ente u organismo ha de respetar los principios juridicos constitu-
cionales que presiden el quehacer de la Administracién. El nicleo esencial de tales
principios radica en el art. 103.1 CE, que como es sabido, dispone: «La Admi-
nistracién publica sirve con objetividad los intereses generales y actia de acuerdo
con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacién, desconcentracién y
coordinacién, con sometimiento pleno a la ley y al Derecho». Quiere decirse que,
cualquier entidad creada por el poder puablico para intervenir en el trifico juridico,
debe respetar y atender tales principios, cualquiera que sea su forma de personifi-
cacién. Se trata de un reducto minimo e indisponible de garantias que dimanan de
la propia economia constitucional, y resultan por tanto exigibles a todo el sector
ptblico administrativo 4.

Ademis, tales entidades se someten al Derecho Administrativo cuando ejerzan
potestades administrativas, pues tal y como vimos en el Capitulo anterior —§ 3.4.2—,

14 Taly como en su dia ya sostuvo DEL Saz, S.: «Desarrollo y crisis...», op. cit., pp. 172 y sigs.
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la atribucién y el ejercicio de las potestades administrativas se encuentran rodeados
de garantias especificas, esto es, se regulan por un Derecho especifico, que es preci-
samente el Derecho Administrativo, tal y como se recordard de nuevo mds adelante
—§ 4.1.2 de este Capitulo—.

El nuevo art. 2.2 4) LRJSP, responde arménicamente a esta hipdtesis, al esta-
blecer que «Las entidades de derecho privado vinculadas o dependientes de las
Administraciones Publicas (...) quedardn sujetas a lo dispuesto en las normas de
esta Ley que especificamente se refieran a las mismas, en particular a los principios
previstos en el art. 3, y en todo caso, cuando ejerzan potestades administrativas».
Los principios de referencia, segin el art. 3.1 LRJSP, son precisamente los consig-
nados en el art. 103.1 CE, que constituyen, como hemos sostenido anteriormente,
principios constitucionales que vinculan a todas las formas de personificacién de
la Administracién —o Administracién en sentido lato—, principios a los que el
art. 3.2 LRJSP afiade otros, de proclamacién legal; se podria plantear la ampliacién
o minoracién de estos ultimos, en cuanto que se trata de un desarrollo acometido
por el Estado en ejercicio de su competencia en la materia —art. 149.1.18.2 CE—;
pero, desde luego, no se puede rechazar la plena sujecién del conjunto de entidades
del sector publico administrativo a los principios proclamados en el art. 103.1 CE,
no porque hayan sido transcritos en el art. 3.1 LRJSP, sino porque asi deriva nece-
sariamente del orden constitucional.

En cualquier caso, el art. 3.1 LRJSP representa un avance indudable frente a la
situacién preexistente, cuando la invocacién de tales principios carecia de respaldo
normativo expreso: ahora, la exigibilidad de tales principios se sustenta, ademas,
en el Derecho positivo. Pero, para ser plenamente coherente, esta nueva previsién
legal requeriria un complemento normativo adicional: la ampliacién expresa del dmbito
de la jurisdiccién contencioso-administrativa, a fin de encomendarle la actuacién de
las entidades del sector publico institucional con personalidad juridico-privada, al s6lo
objeto de verificar que sus actuaciones respetan los principios constitucionales aludidos.

2.5. Acomodacion del continente al contenido: libre eleccién de la forma de
personificaciéon, con pleno respeto a la naturaleza de la forma elegida

En orden a configurar la personalidad juridica de la Administracién se han
dispuesto diferentes soluciones organizativas. La legislacién ha previsto un amplio
elenco de entidades bajo cuya forma juridica puede desempenar sus funciones la
Administracién publica. La adaptabilidad de la forma de personificacién tiene
que ver con el principio constitucional de eficacia, consagrado con igual rango y
coordenadas —art. 103.1 CE— que el resto de principios juridico-administrativos
constitucionalizados.

En efecto, esa diversidad en las formas de personificacién trae causa de la
extraordinaria variedad de actividades que asume la Administracién, que puede
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tanto ejercer la potestad sancionadora como conceder subvenciones; realizar ins-
pecciones y prestar servicios publicos —sanidad, transporte, agua, residuos, instala-
ciones deportivas...—; cobrar impuestos, o demoler edificios, y construir viviendas
de proteccién oficial... En definitiva, hay un sinfin de tareas que el legislador, en la
articulacién del principio de legalidad, confia a la Administracién, en cuanto que
brazo ejecutivo que actie en el giro o trafico juridico y econémico. Unas amplian
los derechos de los ciudadanos, y otras los restringen. Cada una exige medios dife-
rentes para su realizacién prictica. Y ello, en fin, exige articular particularidades
organizativas especificas para el adecuado desempefio de la funcién respectiva. Por
eso se pueden constituir tanto personas «de Derecho Publico», especialmente pre-
vistas para el ejercicio de potestades administrativas; como personas «de Derecho
Privado», bajo las que puede presentarse la Administracion con alguna adaptacién
organizativa.

Pero el poder piiblico no es enteramente libre de decidir la forma de personificacion
que elige cuando constituye una nueva entidad. En este aspecto emergen limitaciones
de cardcter ontoldgico, que tienen que ver con la naturaliza juridica de la Admi-
nistracién y su correlativa forma de personificacién juridica. i e/ nuevo organismo
asume como mision nuclear el ejercicio de potestades administrativas, necesariamente debe
adoptar una forma de personificacion de las que calificamos como «de Derecho Piiblico»,
pues en otro caso subvertiria la naturaleza de la entidad. De esta afirmacién derivan
dos consecuencias:

1. Cuando se constituyan por parte de los poderes publicos nuevas entidades
dirigidas a ejercer potestades administrativas, éstas deben tener necesaria-
mente una de las formas de personificacién que el propio ordenamiento
juridico admite para el ejercicio de tales potestades, esto es, debe asumir una
personalidad «de Derecho Publico», que se caracteriza por su sujecién al
Derecho Administrativo como Derecho estatutario, como régimen comin
y normal del conjunto de su actividad

2. Si se constituye una entidad con forma de personificacién juridico-privada,
pero se le atribuye el ejercicio de potestades administrativas, correlativa-
mente se la debe entender sujeta al Derecho Administrativo en el ejercicio
de tales potestades!®, pues lo normal serd que las entidades de Derecho

Privado no asuman potestades administrativas 16,

15
16

Sobre esta cuestién volveremos mds tarde: § 4.1.2 4) de este Capitulo.

En ocasiones, el propio Derecho positivo expresa esa limitacion: asi, el art. 46.1 a) de la Ley
50/2002, de Fundaciones, establece que las fundaciones del sector publico —entidades con personalidad
juridica privada— no podrin ejercer potestades administrativas.
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3. PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES QUE DETERMINAN EL ESTATUTO JURI-
DICO BASICO DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

La Administracién publica se encuentra vinculada por una serie de principios
constitucionales que conforman su estatuto juridico basico, tal y como hemos anti-
cipado anteriormente. Entre ellos se sitdan primordialmente los que figuran en el
propio texto constitucional, y particularmente en el art. 103.1 CE, que dispone:
«La Administracién publica sirve con objetividad los intereses generales y actia de
acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacién, desconcentracién
y coordinacién, con sometimiento pleno a la ley y al Derecho».

En este momento queremos destacar concretamente tres: la vinculacion al inte-
rés general, el principio de objetividad y el principio de legalidad, porque encuadran
el quehacer de la Administracién ptblica y la definen institucionalmente!’; los
restantes principios, que no tienen menos importancia desde el punto de vista de
su peso o valor constitucional, representan sin embargo menos interés especifico
a los efectos que pretenden destacarse en este trabajo. Esa identificacién de los
principios claves o nucleares de la Administracién publica subyace también en el
Derecho positivo, como expresivamente se observa en la Exposicién de Motivos de
la LPACAP, al sefialar que: «La Constitucién de 1978 alumbra un nuevo concepto
de Administracion, expresa y plenamente sometida a la Ley y al Derecho, como expre-
sién democritica de la voluntad popular, y consagra su cardcter instrumental, al
ponerla al servicio objetivo de los intereses generales bajo la direccién del Gobierno.

3.1. Lasatisfaccion del interés general: la Administracién publica como orga-
nizacion vicaria

La Constitucién espafiola dispone: «La Administracién publica sirve con obje-

tividad los intereses generales» 8. Como dijo VILLAR PALASI, la Administracién

es una organizacion vicaria, que se encuentra abocada a satisfacer en todo momento

el interés general!’. Es, por tanto, un sujeto creado con el fin institucional de satis-
facer el interés general.

17" Concepcién subyacente también en otros autores; asf, SANCHEZ MORON, M.: Derecho Admi-

nistrativo. Parte general, Tecnos, Madrid, 2014, p.76: «La Administracién publica como institucién al
servicio objetivo de los intereses generales».

18 Por ello mismo la Exposicién de Motivos de la Ley 30/1992 afirma: «La Constitucién de
1978 alumbra un nuevo concepto de Administracién, sometida a la Ley y al Derecho, acorde con la
expresiéon democritica de la voluntad popular. La Constitucién consagra el cardcter instrumental de la
Administracién, puesta al servicio de los intereses ciudadanos y la responsabilidad politica del Gobierno
correspondiente, en cuanto que es responsable de dirigirla».

19 Vid. ViLLar Pavast, J.L.: Apuntes de Derecho Administrativo. Parte General, UNED, Madrid, 1974.
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Ello significa que, como ya se ha visto, aunque el interés general puede ser
satisfecho por cualquiera, las Administraciones publicas s¢/o pueden satisfacer el
interés general. Las Administraciones publicas se encuentran siempre condicionadas
por este postulado: existen y han sido creadas para satisfacer el interés general?’. Su
entera actividad debe orientarse a este fin, y en este sentido, no ostentan un interés
individual propio que pueda entrar en conflicto con los intereses individuales de los
particulares, sino que ha de actuar en todo caso en persecucién de un interés que le
es trascendente, el interés general?!. Como resumidamente se ha dicho, «el interés
publico es presupuesto y limite de la accién administrativa»22.

El hecho de que las Administraciones publicas hayan sido creadas para esta
finalidad las reviste de peculiaridades. Exige, sobre todo, dotarlas de especiales
prerrogativas, que les permitan imponer su criterio y actividad a los sujetos indivi-
duales que contrarien el interés general. Pero ademas, en los sistemas continentales,
se ha entendido preciso erigir un régimen juridico especifico por el que regular su
funcionamiento, lo que, primero, refuerza sus prerrogativas; segundo, preserva su
objetividad; y fercero, permite la mejor salvaguardia de los derechos individuales.
Se comprende, de este modo, la inevitable correlacion que existe entre el otorgamiento
del poder piiblico a una determinada organizacion (la Administracion), y la clausula de
objetividad que inmediatamente se le impone en el ejercicio del poder.

Por lo demids, el modo de identificar el interés general que debe ser atendido
por la Administracién y las consecuencias de su incumplimiento, son cuestiones
que fueron expuestas en el Capitulo I. El complemento de ese andlisis es el art.
3.3 LRJSP —cuyo antecedente inmediato es el art. 3.3 LRJPAC—, que dispone:

20 Esta afirmacién es un lugar comtn en la doctrina, como se expone en BALLBE Prungs, M:

Derecho Administrativo, Enciclopedia Juridica Seix, vol. 1, Barcelona, 1985, p. 71. Una recapitulacién
mds reciente de la cuestién puede verse en BErRzosa Lépez, D.: «El principio de servicio objetivo a los
intereses generales en la Constitucién y su traduccién legislativa», en Documentacion Administrativa,
num. 289, 2011, pp. 43 y sigs. Véanse, ademds, los trabajos sobre el interés general citados mds atrds, en
el Capitulo I, § 2.

21 No comparto en este punto las opiniones de quienes estiman que la Administracién puede
ostentar intereses individuales en confrontacién con los particulares; vid., entre otros, BALLBE PRUNEsS,
M.: 0p. cit., p. 59, nota 14; y DE LA SERNA B1LBAO, N.: La privatizacion en Esparia, Aranzadi, Pamplona,
1995, p. 144, donde puede leerse: «Cuando los poderes publicos en una rama integra de su actividad,
adoptan la forma de un empresario privado, persiguiendo sus propios intereses, es decir, cuando los
poderes publicos se convierten en propietarios, comerciantes, industriales, como si fuera un particular
—como admite el art. 128.2 CE— es correcto que se sometan al Derecho Privado. Obviamente, en el
desarrollo de esa actividad los poderes publicos actian como un particular que dirige sus negocios». En
mi opinidn, la forma juridica que adopte la Administracién no le permite desviarse de su funcién de
persecucién del interés general, pues incluso con sujecién al Derecho Privado debe perseguir ese mismo
interés, aunque pueda llegar a consistir, en este caso, en una mera finalidad generadora de rendimientos
con los que contribuir a los ingresos publicos.

22 Cfr. LarueNnTE BENacHES, M.: «Las nociones...», gp. cit., p. 960.
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«Bajo la direccién del Gobierno de la Nacién, de los 6rganos de Gobierno de las
Comunidades Auténomas y de los correspondientes de las Entidades que inte-
gran la Administraciéon Local, /a actuacion de la Administracion piblica respectiva se
desarrolla para alcanzar los objetivos que establecen las leyes y el resto del ordenamiento
Jjuridico». La Administracion actuard vicarialmente, servicialmente, objetivamente,
para atender los concretos fines fijados en cada caso por la correspondiente directriz
politica. La Administracién hace realidad el interés general sefialado por el legis-
lador llevando a cabo actuaciones concretas: dictando actos de ejecucién, firmando
contratos, etc. En este sentido, se distingue entre una perspectiva amplia del interés
general, incardinada en los principios y valores del Estado social, y una dimensién
concreta, expresada a través de las diferentes normas y actos en que se proyecta la
actividad administrativa?®. En este sentido, se postula un Derecho Administrativo
mds humano y social mediante la formulacién del interés general como concepto
motivado y concreto?*.

3.2. Laobjetividad
3.2.1. Alcance del principio

La Administracién sirve con objetividad los intereses generales —art. 103
CE—. La objetividad es un estdndar ético, que exige contrastar el ser con el deber
ser, la concreta actuacién realizada por la Administracién con su modelo ideal de
comportamiento?®. Exige que la ponderacién de intereses realizada por la Admi-
nistracién se limite a aplicar la voluntad de la norma.

Objetividad no equivale a imparcialidad: la Administracién debe ser beligerante

para atender el interés general, y esforzarse por articular aquélla solucién que mejor

lo satisfaga, sin actuar en la aplicacién del Derecho con un mero automatismo2®.

23 Véase RoDRiIGUEZ-ARANA MuRoz, ].: Interés general, Derecho Administrativo, y el Estado del

Bienestar, lustel, Madrid, 2012.

24 Rivero YserN, E.; Ropricuez-Arana MuRNoz, J.: Con miras al interés general, INAP,
Madrid, 2014.

25 Véase MoreLL OcaRa, L.: «La objetividad de la Administracién Publica y otros componentes
de la ética de la institucién», REDA, Num. 111, 2001. Para el estudio de esta cuestién conviene consultar
el nam. 289 (2011) de la revista Documentacion Administrativa, un volumen monogréfico dedicado al
principio de objetividad.

26 Garcia Costa, FM.: «Delimitacién conceptual del principio de objetividad: objetividad,
neutralidad e imparcialidad», Documentacion Administrativa, nam. 289, p. 21, resume asi la cuestién:
«La neutralidad es la prohibicién del carécter politico de la Administracién, que opera imponiendo al
funcionario el deber de colaboracién con cualquier Gobierno, con independencia de la opcién politica
de éste. La objetividad es el modo caracteristico de la interpretacién y aplicacién de la Ley por parte de
la Administracién, que opera imponiendo al funcionario el deber de realizar dicha labor hermenéutica
y aplicativa adecudndose a la voluntad normativa y prescindiendo de cualquier tipo de fin o interés sub-



74 DESAFIOS DEL DERECHO ADMINISTRATIVO ANTE UN MUNDO EN DISRUPCION

Por otra parte, la objetividad exige que la actuacién de la Administracién no se
encuentre condicionada por el color politico del Gobierno, limitindose a postular
la solucién mds justa de conformidad con las normas actuantes, lo que ha sido cali-
ficado como eficacia indiferente?’.

La objetividad es un concepto opuesto a la subjetividad (HEIMENDAHL), 0
dicho de otro modo, a la arbitrariedad. Por ello, el art. 103 CE guarda una estrecha
conexién con el 9.3 CE, que establece la interdiccién de arbitrariedad de los poderes
publicos: son las dos caras de una misma moneda, pues cuando no hay objetividad
se incurre en arbitrariedad. Objetividad equivale entonces a conducta honesta, y
proscribe las actuaciones caprichosas o carentes de justificacién ética.

La objetividad de la Administracién estd en funcién de la conducta de los
empleados publicos, pues las apreciaciones de éstos se convierten en apreciaciones
de la Administracién. Por consiguiente, existe una correlacion necesaria entre obje-
tividad de la Administracién e imparcialidad de los funcionarios.

Al exigir una valoracién subjetiva de la realidad, el concepto de objetividad
adolece de una cierta indeterminacién. Ello dificulta su control, especialmente en
los casos en que la Administracién cuenta con un margen de apreciacién, como
sucede con el ejercicio de las potestades discrecionales. Para preservar la objetividad
en el ejercicio del poder los sistemas juridicos contempordneos han encontrado dos
soluciones principales: el formalismo o burocratizacién de la actividad administra-
tiva, que se articula como control ex ante, preventivo o de garantia de calidad de la
decisién adoptada?3; y la sujecién a control judicial, que acttia ex post, corrigiendo
los abusos que, eventualmente, se hubieran cometido?’.

jetivo. La imparcialidad de la Administracion, en tanto en cuanto ésta ha de velar por la satisfaccién de
los intereses generales, no existe propiamente como tal, identificindose con la objetividad y protegiendo
la buena apariencia de la Administracién»

27 Garripo Farra, F.: «Comentarios al art. 23.2», en Comentarios a la Constitucion, Civitas,
Madrid, 1985.

28 Como se ha sefialado, «lo que preserva de la arbitrariedad es la observancia de las formas»; cfr.
Garcia De ENTERRIA, E.: La lengua. .., op. cit., p. 185 (en nota), quien parafrasea a Benjamin ConstanT. E1
Tribunal Supremo entiende indiciario de arbitrariedad el hecho de que la Administracién ejercite sus potes-
tades al margen del procedimiento legalmente establecido: «La imputacién de responsabilidades de conducta
a funcionarios, atin cuando éstos sean de empleo, para hacer cesar su relacién, sin el previo expediente, quiebra
los principios plasmados en el art. 24.2 y en el art. 105.¢) del texto constitucional, y hace que la Administra-
cién no use objetivamente sus potestades, en concordancia con la finalidad perseguida»; STS 12/5/86, AA.523.

29 Asi, la STSJ Cantabria 24/2/95, AA.183 recuerda que: «el art. 106.1 de la Constitucién, [que]
remite a los tribunales de justicia el control del sometimiento de la actividad administrativa a los fines
que la justifican, remisién que no puede sino enmarcarse en el contexto constitucional entero de las
Administraciones publicas y, de manera muy especial, por un lado, en su posicion al servicio objetivo de los
intereses generales, y por otro, en su sumision al ordenamiento juridico»; con base en estos presupuestos,
el Tribunal valora que la decisién administrativa impugnada «se ha revelado carente de todo fundamento y
Justificacion objetiva, sin que podamos apreciar que responda a los fines de interés general».
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3.2.2. Aplicacion del principio de objetividad (prohibicién de la arbitrariedad) a
todo el sector piiblico

El principio de objetividad es una garantia minima que se aplica a todo el
sector publico, con independencia de su forma de personificacién, e incluso en el
caso de que sea juridico-privada. En efecto, el art. 9.3 CE, en tanto que proscribe
la arbitrariedad de los poderes publicos, ha sido aplicado por el Tribunal Constitu-
cional a las empresas mercantiles vinculadas o dependientes de las administraciones
publicas (STC 161/1991, de 18 de julio y ATC 233/1983), al menos en la medida
que lo exige el principio de igualdad (art. 14 CE). Con esta Sentencia se vinculan
las SSTC 35/1983 y 14/1986. La actividad de Derecho Privado (especialmente, la
contratacién) desarrollada por cualquier personificacién instrumental de las admi-
nistraciones publicas, ha de respetar los principios constitucionales de igualdad y
prohibicién de la arbitrariedad 3°.

Ciertamente, el principio de objetividad no ha sido aplicado con rotundidad por
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional a las personificaciones instrumentales
de las administraciones publicas. En relacién con esto, se ha contestado la posibi-
lidad de interpretar extensivamente los escasos pronunciamientos que han recaido
en la cuestién®!. Pero cabe preguntarse si el Tribunal Constitucional ha tenido
realmente oportunidad de expresarse sobre este tema con mayor profundidad, y
sobre todo, si verdaderamente dispone de competencia para hacerlo.

El Defensor del Pueblo ha dado indicios de no permanecer ajeno al problema,
poniendo de relieve las irregularidades a que da pie el fenémeno de la privatizacion, y
declarindose competente para conocerlas y valorarlas, resaltando, ademds, las dificul-
tades que encuentra la jurisdiccién contencioso-administrativa para poder hacerlo32.

30 Vid. Garcia pE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RoDRiGUEZ, T.R.: Curso..., vol. 1, op. cit., pp.

387 y sigs.; Borrajo INIESTA, I: «El intento de huir del Derecho Administrativo», REDA, nim. 78,
1993, pp. 240 y sigs. La exigencia del respeto a estos principios por parte de las sociedades estatales fue
expresamente recordada, asimismo, por el Consejo de Estado en su Dictamen al Anteproyecto de Ley
de Contratos de las Administraciones publicas.

31 En este sentido, vid. SALA ARQUER, J.M.: «Huida al Derecho Privado y huida del Derecho»,
REDA, nim. 75, 1992, p. 410. Cabe destacar, no obstante, que el autor no maneja la STC 161/90,
restringiendo su anilisis a las SSTC 35/83 y 14/86. Su opinién parece ser compartida por DL Saz
CorbERo, S.: «La huida del Derecho Administrativo: tltimas manifestaciones. Aplausos y criticas»,
RAP, nim. 133,1994, p. 75.

32 Asi, en el Informe del Defensor del Pueblo correspondiente a 1994, tomo I, vol. II, Cortes Generales,
Madrid, 1995, pp. 1337 y sigs., puede leerse: «La tercera cuestion a proponer, que se conecta directamente
con la anterior, es la relativa al ambito propio en que el Defensor del Pueblo puede actuar, cuestién de
especial trascendencia en un momento como el presente en el que se estd produciendo un fendmeno
constante de huida del Derecho Piblico a través de formas privadas de personificacion para la prestacién de
servicios publicos, o, mds en general, para la realizacién de actividades propias del sector publico. (...)
Si el habitual recurso a la creacion de administraciones independientes o sociedades y empresas sometidas a
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3.3. Elpleno sometimiento alaley y Derecho
3.3.1. Elprincipio de legalidad

Conforme al art. 9.3 CE, «La Constitucién garantiza el principio de legali-
dad, la jerarquia normativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad de las
disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales,
la responsabilidad y la interdicciéon de arbitrariedad de los poderes publicos». Esta
disposicién es un compendio de postulados esenciales para un Estado de Derecho.
En particular, proclama el principio de legalidad, que también aparece enunciado en
el art. 9.1 CE, al disponer que «Los ciudadanos y los poderes publicos estin sujetos
a la Constitucién y al resto del ordenamiento juridico». Asimismo, el art. 103.1 CE
recuerda que la Administracién actia «con sometimiento pleno a la ley y al Dere-
cho», que constituye la piedra angular del Derecho Administrativo33. Se reconoce
asi que los poderes publicos también estin sujetos a las normas, y por tanto, que
no pueden conducirse de cualquier manera, sino que habrin de actuar conforme a
lo dispuesto en la Constitucidn, en las leyes y en los reglamentos. Supone el reco-
nocimiento del gobierno de las leyes, no de los hombres. Esto es lo que se conoce
como principio de legalidad. Debe notarse, en cualquier caso, que los ciudadanos
y los poderes publicos no sélo se encuentran sometidos a la ley en sentido estricto,
sino a todo el ordenamiento juridico —incluidos los reglamentos y los principios
generales del Derecho—, por lo que realmente se trata de un principio de juridicidad,
esto es, que abarca a la totalidad del sistema normativo 3.

3.3.2. La Administracion como titular de potestades administrativas y de otros
poderes juridicos

En orden al desempefio de su funcién constitucional, la Administracién es
apoderada por el ordenamiento con potestades administrativas. La potestad admi-
nistrativa es el mecanismo técnico con el que se expresa el principio de legalidad *°.
Las habilitaciones, los apoderamientos, que el ordenamiento confiere a la Admi-

régimen juridico-privado u organismos autdnomos de diversa indole plantea complejos problemas de control de
la actividad de estos entes y de garantia del interés piiblico, dificilmente solventables todavia hoy por la jurisdic-
cion contencioso-administrativa, puede verse una luz al final del tanel considerando que /a institucion del
Defensor del Pueblo no se ve limitada por el régimen juridico con que la Administracion o sus agentes actiien»
(las cursivas son nuestras).

33 Aunque la expresién literal se toma de SANCHEZ MORON, M.: Derecho Administrativo, op. cit.,
p- 88, puede entenderse implicita en el sentir undnime de la doctrina. Véanse especialmente GARciA DE
ENTERRIA, E.y FERNANDEZ RoDRIGUEZ, T.R.: Curso..., op. cit., pp. 442 y sigs.

34 Véase también cuanto expusimos en relacién con el principio de legalidad en su conexién con
el concepto de potestad administrativa, en el Capitulo I, § 3.4.2 g).

3 Vid. Garcia DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RoDRiGUEZ, T.R.: Curso..., op. cit., pp. 451 y sigs.
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nistracién en aplicacién del principio de legalidad, son potestades administrativas.
En efecto, «Las potestades y competencias administrativas que, en cada momento,
tengan atribuidas la Administracién General del Estado y sus Organismos publicos
por el ordenamiento juridico, determinan la capacidad de obrar de una y otros» —
art. 2.4 LOFAGE—.

Entre esas potestades se encuentra la reglamentaria, que responde asimismo,
como ya se comprobd, a la nocién de potestad administrativa. Pues, aunque la
funcién principal de la Administracién sea la de intervenir en el trifico juridico,
también se le asignan otras funciones diferentes, como es el caso de la reglamenta-
ria, que ostenta cardcter normativo y es, por lo demds, una potestad administrativa
como ya quedé dicho en su lugar.

Incluso, en ocasiones, la Administracién se encuentra investida de otros poderes
que no son propiamente potestades administrativas. Por ejemplo, la libre iniciativa
publica econdmica, expresamente reconocida por la Constitucién (art. 128.2 CE),
y que le permite crear y tomar participacién en sociedades mercantiles. O también
el ejercicio de la patria potestad (potestad privada, ejercida en beneficio del sujeto
pasivo), cuando el ordenamiento la contempla como institucién de acogida de los
menores y discapacitados en tanto que se asigne a otro sujeto el ejercicio de tal
potestad.

4., REFLEXIONES SOBRE EL CONCEPTO DE DERECHO ADMINISTRATIVO. LOS
TRES AMBITOS DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

Podemos definir el Derecho Administrativo como la rama del ordenamiento
juridico que regula y estudia el estatuto juridico de las Administraciones publicas,
y la atribucién, el ejercicio y el control judicial de las potestades administrativas. Es
un concepto puramente descriptivo, que acumula criterios de caricter subjetivo y
funcional. A continuacién desglosamos su contenido, en lo que podemos describir
como los tres dmbitos del Derecho Administrativo.

4.1. Elestatuto juridico de las Administraciones publicas

El Derecho Administrativo regula y estudia el estatuto juridico propio de las
Administraciones publicas. Corresponde a esta rama del Derecho la regulacién
y el estudio de la organizacion administrativa, lo que comprende tanto identifi-
car el Ambito propio o especifico de las entidades cuya actividad se somete a sus
postulados, como las modulaciones o adaptaciones que reciba el Derecho Privado
como consecuencia de que la Administracién asuma una forma de personificacién
juridico-privada. En ese sentido, el Derecho Administrativo es, ciertamente, el
Derecho estatutario de las Administraciones pablicas.

Este dmbito del Derecho Administrativo aborda la dimensién ontolégica de
la Administracién publica. Atafie a su naturaleza juridica, nos dice cudl es su ser
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y desentrana los principios constitucionales que presiden su guebacer. Identifica a
la Administracién como sujeto y la encuadra en el entramado organizativo de los
Estados constitucionales, confiriéndole una posicién definida y encomendédndole su
labor caracteristica: actuar en el giro o tréfico juridico y eco6mico para satisfacer con
objetividad los intereses generales, con plena sujecién a Derecho y al control judicial.

4.2. Laatribuciény ejercicio de las potestades administrativas

El Derecho Administrativo regula y estudia la atribucién y ejercicio de las
potestades administrativas, con independencia de cudl sea la forma de personifi-
cacién del sujeto que las desempeiie: ya se trate de un sujeto del sector publico o
del sector privado, en la medida que ostente poderes encuadrados en la categoria
de potestad administrativa, tanto su atribucién, como su ejercicio, se encuentran
regulados por el Derecho Administrativo. En el anlisis subsiguiente, al desarrollar
esta hipdtesis se diferencia entre que la atribucién de potestades administrativas a
sujetos del sector publico y al sector privado.

4.2.1. Lasujecion al Derecho Administrativo del ejercicio de las potestades adminis-
trativas por parte de cualquier entidad del sector piiblico, ya sea de Derecho
Piiblico o Privado

El ejercicio de potestades administrativas por parte de cualquier sujeto encua-
drado en el sector publico se encuentra sometido al Derecho Administrativo, con
independencia de que la entidad tenga una personalidad de Derecho Publico o Pri-
vado. Hasta hace muy poco tiempo, esta afirmacién carecia de apoyo legal expreso,
si bien era mantenida por algunos autores, que extrajan esta consecuencia del art.
2.2 LRJPAC, que disponia: «Las Entidades de Derecho Publico con personalidad
juridica propia vinculadas o dependientes de cualquiera de las Administraciones
Publicas tendran asimismo la consideracién de Administracién Publica. Estas Enti-
dades sujetardn su actividad a la presente Ley cuando ejerzan potestades adminis-
trativas, sometiéndose en el resto de su actividad a lo que dispongan sus normas de
creacién». El sentido principal del precepto es someter al Derecho Administrativo
las actuaciones que supongan ejercicio de potestades administrativas3®, lo que llevé a

algunos autores a considerar que también resultaba de aplicacién a personificaciones
de Derecho Privado?’.

36 En el mismo sentido se manifest6 el Consejo de Estado en relacién con el proyecto de Ley,

lo que deparé la modificacién de su art. 2 en orden a ampliar la sujecién a la Ley de las entidades de
Derecho Publico, eliminando la frase final «en la medida que su ley de creacién no disponga otra cosa»;
vid. FERNANDO PABLO, M.M.: La Ley comiin de procedimiento administrativo, Colex, Madrid, 1993, p. 126.

37 Es el caso de MoNTOYA MARTIN, E.: Las empresas piiblicas sometidas al Derecho Privado, Marcial
Pons, Madrid, 1996, pp. 485 y sigs., quien estima que el precepto abarca igualmente a las sociedades
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Pero en la actualidad, este régimen juridico resulta expresamente del Derecho
positivo. Asi resulta del art. 2.2 LRJSP, repetidamente citado; y en particular, de
la letra 4) de dicho precepto, que como ya es sabido establece: «Las entidades de
Derecho Privado vinculadas o dependientes de las Administraciones publicas (...)
quedardn sujetas a lo dispuesto en la presente Ley (...), en todo caso, cuando ejer-
zan potestades administrativas». Coherentemente con esa formulacién, el art. 2.2
&) LPACAP dispone que: «Las entidades de Derecho Privado vinculadas o depen-
dientes de las Administraciones publicas (...) quedardn sujetas a las normas de
esta Ley que especificamente se refieran a las mismas, y en fodo caso, cuando ejerzan
potestades administrativas».

No se puede desconocer el gran paso adelante que representan estos preceptos
en orden a revertir el fendmeno de la Auida del Derecho Administrativo. Ahora bien,
para que la correlacién entre el régimen juridico sustantivo y el orden jurisdiccional
competente para revisar su aplicacion sea completa, deberia ampliarse expresis verbis
el ambito de de la jurisdiccién contencioso-administrativa, a fin de que ésta asuma el
control del ejercicio de las potestades administrativas por parte de sujetos privados;
algo que sucede, ocasionalmente, cuando existe un recurso o medio de revisién o
reclamacién en via administrativa respecto de la actuacion de los particulares en
ejercicio de potestades o funciones publicas, pero que frecuentemente se omite en
las operaciones de externalizacién de funciones.

Por otra parte, el Derecho Administrativo es un Derecho general que regula la
actividad relacional de todos los poderes piiblicos, no sélo de la Administracién. Hemos
visto que el poder publico crea una organizacién social, la Administracién, vocacio-
nalmente dirigida a canalizar todas las relaciones que se entablen con los ciudadanos
—expropiaciones, contratos, reconocimiento de derechos...—. El resto de poderes
publicos tienen asumidas funciones constitucionales diferentes: potestad legislativa,
potestad jurisdiccional, etc. Ello no obstante, los 6rganos constitucionales —Cortes
Generales, Consejo General del Poder Judicial, Defensor del Pueblo, Tribunal de
Cuentas, asi como los érganos equivalentes en la organizacién autonémica—, que
no son Administraciones Publicas como ya es sabido, necesitan de una organiza-
ci6én auxiliar o instrumental, de un minimo soporte organizativo que constituye
una mera funcién accesoria a su funcién constitucional especifica. Por ejemplo, las
Cortes Generales necesitan personal, y mobiliario, y material consumible de oficina,

mercantiles en mano publica, en la medida que ejerzan potestades administrativas, considerando que la
interpretacién contraria entregaria a la discrecionalidad de la Administracién el sujetar o no a la ley el
ejercicio de las potestades administrativas, mediante su atribucién a sociedades mercantiles. La misma
conclusién aparece implicita en la postura de GonzALez Navarro, F.: «Ambito (subjetivo y objetivo)
de aplicacién», en Régimen juridico de las administraciones piblicas y procedimiento administrativo comiin,

Civitas, Madrid, 1994, pp. 127 y sigs.
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y para todo ello celebran contratos y entablan relaciones con terceros. A todas esas
tunciones auxiliares de los érganos constitucionales —y de los érganos anilogos de
las comunidades auténomas— se les aplica el Derecho Administrativo, con cardcter
instrumental y por un criterio de economia normativa (EscriBano3®).

En cualquier caso, la aplicacién instrumental y economicista del Derecho Admi-
nistrativo en ese dmbito se sustenta asimismo en una razén material o de fondo:
cuando los érganos constitucionales intervienen en el trafico juridico, se sirven de
una Administracion propia, que constituye por consiguiente el brazo operativo que
ese poder publico articula para entablar relaciones juridicas y correlativamente cabe
decir que el soporte organizativo instrumental que sustenta la actividad especifica
de los 6rganos constitucionales responde al cardcter de Administracion publica en
sentido amplio o lato: una Administracién independiente de las demds, y con todas
las salvaguardias que se desee para preservar esa independencia o autonomia; pero
Administracién, al fin y al cabo. Ademds, y coherentemente, el régimen juridico al
que se somete el ejercicio de ese poder revela que, materialmente, es de naturaleza
diferente al poder que ostentan en condicién de su funcién constitucional o esta-
tutaria especifica: se trata, en efecto, de una potestad administrativa, en cuanto que
redne las notas conceptuales que anteriormente hemos definido para esa manifes-
tacién del poder publico’’. De donde se sigue que la actuacién que lleva a cabo
ese soporte instrumental del 6rgano constitucional ha de acomodarse a los principios
constitucionales que presiden el quehacer de las Administraciones publicas —art. 103.1
CE—, muchos de los cuales se comparten de manera genérica y en cualquier caso con
todos los poderes publicos al encontrarse igualmente proclamados en el art. 9 CE.

A la vista de tales coordenadas, es llano que la actividad administrativa de los
érganos constitucionales se sujetaria en cualquier caso a tales principios, y deri-
vadamente, al Derecho Administrativo. E1 hecho de que se aplique el Derecho
Administrativo general obedece, como apuntaba EscrIBANO, a razones de economia
normativa, pero en todo caso se someterian a un régimen juridico-administrativo
—general o especial— en esa faceta de su actividad, por cuanto que supone mani-

38 Vid. EscriBano CoLLaDO, P:: «Crisis de los conceptos de Administracién Ptblica y de Derecho
Administrativo», REDA, nam. 37, 1983.

39 Lajurisprudencia contencioso-administrativa avala esta tesis; por ejemplo, la STS 8/6/1999, R]
6822, f,j. 5.°, califica el proceso de seleccion de un empleado publico por parte del Tribunal de Cuentas
constituye el ejercicio de una potestad administrativa, aplicindole sus medios de control caracteristicos:
«no cabe llegar a la conclusién que, en la cuestién examinada, se adviertan defectos formales sustancia-
les o se haya producido quebrantamiento de las normas esenciales de procedimiento o de las normas
sustantivas de aplicacién que hayan originado indefensién, arbitrariedad o desviacién de poder en la
cuestion planteada, sin que se haya justificado por la parte actora que la Comisién evaluadora efectuase
una valoracién que hubiese utilizado sus potestades administrativas para fines distintos de los previstos
en el ordenamiento juridico, generando una desviacién de poder».
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festacién de un poder publico diferente a su funcién constitucional especifica (la
que tengan asignada en cada caso). En esa medida, y dado que el ejercicio de las
potestades administrativas es materia propia del Derecho Administrativo, también
la actividad materialmente administrativa de los 6rganos constitucionales se encuen-
tra regida por esta rama del Derecho. Como resultado, el Derecho Administrativo se
erige en un Derecho comin y general de todos los poderes publicos ez su actividad
relacional con los ciudadanos.

4.2.2. La asimetria Derecho Administrativo-Administracion piiblica: la extension
del Derecho Administrativo

Menos pacifica es esa aplicacién del Derecho Administrativo al ejercicio de
potestades administrativas por los particulares (ciudadanos y empresas privadas). Sin
embargo, la reivindicacion de que asi suceda cobra cada vez mas fuerza en nuestra
doctrina: ademds de las aportaciones citadas cuando hemos expuesto el fenémeno
de la huida (especialmente incisivas en la fuga del Derecho de la contratacién
publica), es pertinente recordar los fuertes reproches doctrinales que se vienen
expresando contra el fenémeno de la externalizacién de funciones publicas, esto es,
la transferencia al sector privado de potestades administrativas, no sélo en materia
de acreditacién, normalizacién y homologacién industrial, sino también, en general,
respecto a cualesquiera actividades administrativas: por ejemplo, la baremacién de
expedientes de subvenciones, la tramitacién de los expedientes sancionadores (hasta
la propuesta de resolucién), etc. En todos estos casos, la doctrina es undnime en
oponerse a esta transferencia de funciones al sector privado, exigiendo que, en todo
caso, se aplique el Derecho Administrativo como garantia de los ciudadanos sea
cual sea el sujeto ejerciente de la actividad*°. En la misma linea, un reciente trabajo
de EsTEVE reclama la necesidad de extender el Derecho Publico al ejercicio de
tunciones publicas por los particulares, tal y como estd ocurriendo en otros orde-
namientos juridicos*!. En respaldo de estas posiciones, cabe recordar que existe un
fenémeno tradicional en nuestro acervo juridico en el que se admite sin discusién

40 Vid. especialmente CANALS 1 AMETLLER, D.: E/ gjercicio por particulares de funciones de autoridad:

control, inspeccion y certificacion, Comares, Granada, 2003; FERNANDEZ RaMos, S.: La actividad adminis-
trativa de inspeccion, Comares, Granada, 2002; Nocueira Lopez, A.: «Publico y privado en el control
operativo de actividades de servicios: un nuevo campo para las entidades colaboradoras de la Adminis-
tracién», en ZAMBONINO PuLiTo, M. (coord.): Nacimiento y desarrollo de la Administracion moderna. La
libertad de comercio: pasado y presente. Los grandes maestros del Derecho Administrativo contempordneo. Actas
del V Congreso de la AEPDA, IAAP, Sevilla, 2011, pp.361 ss.; CARRILLO DONAIRE, ].A.: E/ Derecho de la
seguridad y de la calidad industrial, Marcial Pons, Madrid, 2000; e Izquierpo CARRAsCO, M.: La seguridad
de los productos industriales, Marcial Pons, Madrid, 2000.

41 Vid EsTEvE PaRDO, J.: «La extensién del Derecho Publico. Una reaccién necesaria», RAP,
nim. 189, 2012, pp. 11 ss.
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que el ejercicio de potestades administrativas por sujetos particulares se encuentre
sometido al Derecho Administrativo, como sucede con las corporaciones de Dere-
cho publico (art. 2 LRJPAC).

Un rasgo muy significativo de las definiciones de Derecho Administrativo y
Administracién publica aqui expuestas es su cardcter asimétrico, rompiéndose la
asimilacién de ambas nociones en mds y en menos:

X En mds, por cuanto que el objeto del Derecho Administrativo no se iden-
tifica exclusivamente con la Administracién, no se asimila al quehacer de
la Administracién publica como sujeto, sino que se expande también al
ejercicio de las potestades administrativas, sea cual sea el sujeto que las
desempeiie, y por consiguiente, también si se ejercen por los particulares o
por los 6rganos constitucionales y estatutarios.

X En menos, desde el momento en que no toda la actividad de la Administra-
cién se reconoce regulada por el Derecho Administrativo, sino tan sélo la
que suponga el ejercicio de potestades administrativas.

4.3. El control judicial de las potestades administrativas

Forma parte del objeto de regulacién y estudio propio del Derecho Adminis-
trativo lo concerniente al control judicial de las potestades administrativas. Lo cual
incluye dentro de esta rama del Derecho lo relativo a la jurisdiccién contencioso-
administrativa y al proceso contencioso-administrativo. No incorpora, por el con-
trario, la revisién judicial de las decisiones que toma la Administracién con sujecién
a otras ramas o disciplinas juridicas (que responden al reparto jurisdiccional corres-
pondiente), sino las actuaciones de la Administracién que supongan el ejercicio de
potestades administrativas.

Este dmbito corresponde al Derecho Administrativo por tres razones. En pri-
mer lugar como expresion de su ezhos, esto es, porque asi lo evidencia la tradicién
juridica, que invariablemente ha asignado a esta rama del Derecho el estudio de las
particularidades que rodean el control judicial de la Administracién publica. Esa
tradicién juridica no es un hecho trivial o carente de justificacion, sino el resultado
o consecuencia necesaria de las otras dos razones. La segunda de ellas es de caracter
genético: el parto del Derecho Administrativo se produce, precisamente, al socaire
de la jurisdiccién contencioso-administrativa, siendo innecesario recordar el papel
desempenado en este alumbramiento por el Consejo de Estado francés, e incluso
las primeras teorias acerca el concepto de Derecho Administrativo que lo asimila-
ban precisamente con el 4mbito de la jurisdiccién contencioso-administrativa. Y la
tercera razon es porque la génesis y la tradicién responden a su vez a fundamenta-
ciones sustantivas o de fondo, es decir, a la propia naturaleza de las cosas, dindose,
por tanto, perfecta coherencia e identidad entre guénesis, ethos y ontos: el hecho
de que el contencioso-administrativo es un orden jurisdiccional particularisimo,
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cuyas especialidades traen causa de la propia naturaleza de su control, que no es un
control cualquiera, sino precisamente el control de un poder publico (del ejercicio
de las potestades administrativas) *?; requerido de unas reglas y principios propios
cuya proximidad es mayor con el Derecho sustantivo que se aplica (el Derecho
Administrativo) que con el Derecho procesal general que, con cardcter supletorio,
sirve para completar la conformacién del proceso. Se produce, asi, una correlacién
entre régimen juridico y dmbito de control jurisdiccional, que es tan sélo una de las
formas posibles de organizar el control jurisdiccional de la Administracién publica,
pero que es también inequivocamente la férmula por la que ha optado nuestro
ordenamiento juridico.

42 Esta asignacién a la jurisdiccién contencioso-administrativa de los asuntos en que se ejerzan

potestades administrativas también se observa en la jurisprudencia; por ejemplo, en la ST'S 5/6/2003,
RJ 5779, se dice: «es indudable que la revisién del ejercicio de estas potestades [las potestades adminis-
trativas] corresponde a la jurisdiccién contenciosa y no a la jurisdiccién civil, y en consecuencia debe
desecharse o no acogerse el segundo motivo de casacién que se invoca» (que era un pretendido abuso
de jurisdiccién).






SEGUNDA PARTE

DESAFIOS EN LA DIMENSION ADMINISTRATIVA
DEL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO DE DERECHO

«Espafa se constituye en un Estado social y democritico de Derecho,
que propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico
la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico».

Articulo 1 de la Constitucién espafiola

«La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes,
el libre desarrollo de la personalidad,

el respeto a la ley y a los derechos de los demas,

son fundamento del orden politico y de la paz social»

Articulo 10 de la Constitucién espafiola

No podemos acostumbrarnos a vivir en un Estado social y democratico de
Derecho como si se tratase de un hecho trivial, pues constituye una especie de
milagro, un acontecimiento formidable y por lo demds muy reciente, que ha cos-
tado largos siglos alcanzar. Hemos de reafirmarnos explicita y continuamente en
los postulados fundamentales de nuestra convivencia, no sélo para ser conscientes
del tesoro que poseemos, sino también para evitar su despojo. Por ello, es también
preciso releer con esa misma asiduidad y conviccién los preceptos en los que bésica-
mente se sustenta el orden constitucional, sin que la rutina en su cita o manejo nos
haga perder de vista lo que representan para nosotros. Y digo releer en dos sentidos
o acepciones: en la mds obvia y elemental de volver al texto para recordarlo, para
revivirlo, para hacerlo nuestro; y en la no menos importante de conferirle nuevas
lecturas o significados, de explorar sus dimensiones, de afiadirle consecuencias que
permitan mantener sus postulados esenciales a medida que cambian los contextos
sociales, econémicos y politicos en los que deben ser objeto de aplicacién.

Los tiempos actuales se caracterizan, como se apunté en la Introduccién, por la
intensidad y vertiginosidad de los cambios, por la continua disrupcién en que se ha
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convertido la vida en sociedad. Existen diferentes causas que lo explican: factores
socioldgicos, econémicos, tecnolégicos, antropoldgicos... Una de las causas mas
evidentes, por su crudeza (no porque resulte prevalente a las demds) es la crisis
econdémica, que ha devenido en una serie de cambios radicales a los que no ha sido
ajeno el Derecho, y menos aun el Derecho Administrativo.

En ese sentido, no parece exagerado afirmar que, en la actual coyuntura, asisti-
mos a una crisis de los tres elementos esenciales de la forma de Estado constitucio-
nal, bajo la que hemos ordenado la convivencia en los ordenamientos civilizados:
el Estado social y democritico de Derecho. En las paginas que siguen se exponen
algunas de las evidencias del fenémeno (es imposible abarcarlas todas), y se aportan
algunas reflexiones partiendo de la premisa de que se avecinan cambios radicales en
la forma de entender estos postulados constitucionales.



CArITULO III

REFORMULACION DEL ESTADO SOCIAL
ANTE LA REGRESIVIDAD DE LOS DERECHOS SOCIALES!

1. LOS DERECHOS SOCIALES COMO COMPONENTE BASICO DE LAS PRESTA-
CIONES ADMINISTRATIVAS CONTEMPORANEAS

La crisis econémica ha sido uno de los mis relevantes factores inductores de
los cambios recientes. Nuestro propdsito hoy no es abarcar todos los temas que la
crisis ha suscitado, pues ya se dispone de una profusa bibliografia sobre la materia,
especialmente en relacién con los aspectos econémicos del fenémeno?. Nos centra-
mos, por el contrario, en un elemento concreto que se ha evidenciado con ocasién
del fenémeno: la tension que los recortes repercute sobre el nivel de prestacién de
los derechos sociales, y el claro, clarisimo rechazo social a la regresividad de los
principios rectores de la politica social y econémica. Estas circunstancias invitan a
indagar los limites que puedan existir sobre la regresividad de los derechos sociales:

1 De este asunto me he ocupado igualmente en el Capitulo titulado «Los servicios sociales en el

Estatuto de Autonomia para Andalucia», incluido en FERNANDEZ RaMmos, S. y PErez Monguid, J.M.
(coords.): El Derecho de los servicios sociales en Andalucia, Instituto Andaluz de Administracién Publica,
Sevilla, 2012, pp. 25 ss., al que remito para completar el aparato bibliogréfico. En esta obra se aportan
nuevas propuestas que acrecen en ese sentido el trabajo anterior.

2 Como fuentes de referencia pueden citarse los trabajos de EmBip IrUjO, A.: «El Derecho
Publico de la crisis econémica», y NoGUEIRA LOPEZ, A.: «Crisis econdmica y cambios estructurales en
el régimen de ejercicio de actividades: sreactivacién econémica o pretexto desregulador?», ambos en
Brasco EsTevE, A. (coord.): E Derecho Piiblico de la crisis economica. Transparencia y Sector Piblico. Hacia
un nuevo Derecho Administrativo. Actas del VI Congreso de la Asociacion Espariola de Profesores de Derecho
Administrativo, INAP, Madrid 2011, pp. 17 ss.y 121 ss. respectivamente; también de EmB1D IRUJO, A.:
La constitucionalizacion de la crisis economica, lustel, Madrid, 2012; P1Rar MaRas, J.L. (coord.): Crisis
econdmica y crisis del Estado de bienestar. El papel del Derecho Administrativo, Editorial Reus-Universidad
San Pablo CEU, Madrid, 2013.
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no sélo en cuanto que puedan desplegarse inmediatamente, con arreglo al marco
constitucional de referencia, sino también en una dimensién prospectiva, en la
medida que la conciencia social haya variado su percepcién sobre la configuracién
constitucional de tales derechos y se pueda vaticinar una reordenacién de las tipo-
logias de los derechos constitucionales.

1.1. Ladignidad de la persona como opcién axioldgica constitucional basica

La finalidad inequivoca de los derechos y servicios sociales es atender las necesi-
dades de las personas para que puedan vivir dignamente. Como sostuvo GONZALEZ
Navarro? y después han secundado otros autores?, entroncan por tanto con la
dignidad de la persona y el principio de igualdad, vinculdndose intimamente con
los valores constitucionales fundamentales: la igualdad, en cuanto que valor superior
del ordenamiento juridico (art.1 CE), y la dignidad de la persona como fundamento
del orden politico y de la paz social (art.10 CE). En indisociable conexién con tales
valores y principios, el art.9.2 de la Constitucién espafiola proclama: «Corresponde
a los poderes publicos promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del
individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover los obs-
taculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacién de todos los
ciudadanos en la vida politica, econémica, cultural y social». Al colocar a la persona
y su dignidad en esta posicién, nuestro constituyente, como sostiene PAREJo, realiza
una opcién axioldgica bdsica que representa la clave de todo el sistema constitucio-

3 Véase el prélogo que escribe Francisco GoNzZALEZ NAVARRO a la obra BELTRAN AGUIRRE, J.L.:

El régimen juridico de la accion social piiblica, IVAP, Ofiati, 1992, pp. 19 y sigs.

4 Asi, entre otros muchos, VAQUER CABALLERIA, M.: La accion social (Un estudio sobre la actualidad
del Estado social de Derecho), Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, pp. 65 y sigs.; RoDRIGUEZ DE SANTIAGO,
J.M.: La administracion del Estado social, Marcial Pons, Madrid, 2007, pp. 22 y sigs.; ALARCON CARACUEL,
M.: «Politicas de proteccién social en el nuevo Estatuto de Autonomia de Andalucia», en Prapos DE
Reves, FJ. (coord.): Politicas laborales y de proteccion social y marco competencial en el nuevo Estatuto de
Autonomia de Andalucia, Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, Sevilla, 2008, pp. 20 y sigs.; CaLvo
OrrtEGA, R. y Garcia CALVENTE, Y.: Situaciones de dependencia: regulacion actual y nuevas perspectivas,
Thomson-Civitas, Madrid, 2007, p. 97; Garcia ScHWARzZ, R.: Derechos sociales: imprescriptibilidad y
garantias, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2011, p. 11; GoNzALEZ SEARA, L.: «Antecedentes y fun-
damentos tedricos y doctrinales del Estado de Bienestar», en MuRNoz MacHADO, S.; Garcia DeLGADO,
y GoNzALEZ SEARA (coords): Las estructuras del bienestar, Civitas, Madrid, 2002, pp. 37 y sigs..957;
De PaLma DeL Teso, A.: «La asistencia social», en Cano Campos, T. (coord.): Lecciones y materiales
para el estudio del Derecho Administrativo, Tomo VII: Servicios pablicos, Iustel, Madrid, 2009, p. 341; y
TorNos Mas, J.: «Crisis del Estado del bienestar. El papel del Derecho Administrativo», ponencia pre-
sentada al XIX Congreso Italo-espafiol de Profesores de Derecho Administrativo, celebrado en Madrid,
18-20/10/2012, p. 42; publicada en J.L. Piiar MaRas (coord.): Crisis econdmica y crisis del Estado del
Bienestar, Dykinson, Madrid, 2014.
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nal y la erigen en su valor-sintesis®. Como sostiene HABERMAS, «las experiencias de
exclusién, miseria y discriminacién ensefian que los derechos fundamentales cldsicos
adquieren un valor igual —Rawls— para todos los ciudadanos tnicamente cuando
se complementan con derechos sociales y culturales»®.

Probablemente, la idea-fuerza que anida en el pensamiento europeo desde
sus mds incipientes origenes, y que caracteriza singularmente a nuestra cultura o
civilizacién de manera cualitativa, es la concepcién de la dignidad del ser humano,
estrechamente unida al principio de igualdad material, que lo erige en sujeto de
derechos y portador por naturaleza de una dignidad irrenunciable, que se realiza
plenamente mediante su integracién en la sociedad. Sin tiempo aqui para profun-
dizar en estas ideas, no es dificil apreciar sus primeros balbuceos en el estoicismo
griego’, desde donde se inocula en el pensamiento cristiano® para eclosionar
definitivamente en la Escuela de Salamanca (y significadamente en Francisco de
Vitoria)?, al sostenerse entonces por primera vez y de manera inequivoca que todos
los seres humanos comparten la misma naturaleza y por tanto también los mismos
derechos: entre ellos, la libertad y /a igualdad. Desde ese momento, no deja de ser
una constante, que se plasma con especial evidencia en la florescencia intelectual
que rodea a la Revolucién Francesa.

No en vano, MuRoz MacHADO ha puesto enérgicamente el acento en la dife-
rencia que separa el movimiento revolucionario francés (y por extension, el conti-
nental europeo), del norteamericano, orientdndose el primero a preservar la igualdad
material de los individuos de manera equilibrada o arménica con la consecucién de
la libertad frente al poder absoluto precedente, en tanto que el segundo se centréd
en la libertad como valor supremo y excluyente de otros en el mds alto pedestal de
la jerarquia axiolégica, afincando sobre el mismo un nuevo orden social 1°.

5 Véase Parejo ALronso, L.: «Constitucién y valores del ordenamiento», en S. MarRTIN-RETOR-

TILLO BAQUER, S.: Estudios sobre la Constitucion espatiola: homenaje al profesor Eduardo Garcia de Enterria,
tomo 1, Civitas, Madrid, 1991, pp. 111 y sigs.

Cfr. Jurgen HABERMAS: La constitucion de Europa, Trotta, Valencia, 2012, p. 20.

Véase principalmente Gregorio PEces-BarBa MaRrTINEZ: «Humanismo y solidaridad social
como valores de una sociedad avanzada», en DE Lorenzo Garcia, R.; Casra pE Luna, M. y GIMENEZ-
RevNa, E. (dirs.): Las entidades no lucrativas de cardcter social y humanitario, Fundacion ONCE-La Ley,
Madrid, 1991, p. 17.

8  Me refiero a la cuestién de la inmanencia de la ley natural, ya presente en Aristételes (también
después en Cicerén), que recibe San Pablo en la Epistola a los romanos para incorporarla desde entonces
a toda la tradicién cristiana, pasando por Agustin de Hipona (La Ciudad de Dios), Isidoro de Sevilla
(Etimologias) y sobre todo, Tomds de Aquino (Summa Theologica), quien alumbra la idea del ius gentium.

Enla Relectio De Indis, 1532; ideas ampliamente desarrolladas después por Francisco Sudrez en
el Tractatus de legibus ac Deo legisiatore, 1612).

10 Véase el excelente prélogo de Santiago MuRoz MacHADO al libro de VaQuErR CABALLER{A,
M.: La accion social..., op. cit., especialmente pp. 12 a 16.

7
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En efecto, se ha insistido repetidamente en la idea de que la proteccién social
es uno de los productos mds caracteristicos, si no el que mds, de nuestra sociedad
europea occidental: una afirmacién en la que convienen los mds cualificados espe-
cialistas en la materia'l, los propios poderes publicos!? e incluso la clase politica '3.
Conviene tener muy presente este rasgo, en la medida que constituye un elemento
central del pensamiento europeo que no se ha incorporado al sistema juridico a par-
tir de construcciones dogmaticas, esto es, como un producto meramente intelectual
que se inserta en el orden normativo a consecuencia de sesudos debates intelectuales,
sino como expresién auténtica y natural de un sentimiento intimo de la conciencia
comunitaria, de una cultura antropolégica propiamente europea que anida en lo
mds intimo de cada conciencia individual pero tiene al mismo tiempo un alcance
colectivo, revelando una dimensién o naturaleza ontoldgica. En cierto sentido, se
puede definir la evolucién de la civilizacién europea como una conquista progresiva
de los derechos sociales, que anida en su programa genético-antropolégico y que
ha alcanzado su méxima expresién en el umbral del siglo XXI. De tal manera que
Europa se identifica a si misma, y es vista en el mundo, como una civilizacion social,
cuyos Estados despliegan una red asistencial (una serie de servicios sociales) que
son expresién de un deber publico intimamente vinculado a la dignidad humana y
a la igualdad material de todas las personas.

11 Asi, ademds de las ya citadas aportaciones de Vaquer y Mufioz Machado, puede verse el prélogo

de este dltimo a la obra dirigida por él mismo, Garcia DELcaDO y GONZALEZ SEARA: Las estructuras
del bienestar, Civitas, Madrid, 2002. Véase también HABERMAS, ].: La constitucion de Europa, op.loc.cit.;
ALEMAN BracHo, c.; ALoNso Seco, ].M.; y Garcia SERRANO, M.: Servicios sociales puiblicos, Tecnos,
Madrid, 2011, p. 27.

12 En muchos documentos comunitarios se insiste en la idea de que la prestacién de servicios
sociales es un rasgo caracteristico de las sociedades europeas; véanse, como se refleja especialmente en
la Comunicacién de la Comisién de 20 de noviembre de 2007, COM (2007) 725 final, titulada Ser-
vicios de interés general, incluidos los sociales: un nuevo compromiso europeo; pero también, en otros
documentos anteriores, como la Comunicacién de 20 de septiembre de 2000, COM (2000), 580 final,
Los servicios de interés general en Europa; en el Informe al Consejo Europeo de Laeken de 17 de octubre
de 2001, COMM (2001) 598 final, Los servicios de interés general, en el Libro Verde de la Comisién de
21 de mayo de 2003, COM (2003) 270 final, sobre Los Servicios de interés general; en la Comunicacién
de la Comisién de 20 de abril de 2004, COM (2004) 304 final, Modernizar la proteccion social para el
desarrollo de una asistencia sanitaria y una asistencia de larga duracion de calidad, accesibles y duraderas: apoyo
a las estrategias nacionales a través del método abierto de coordinacion; y en la Comunicacién a la Comisién
de 26 de abril de 2006, COM (2006) 177 final, Aplicacion del programa comunitario de Lisboa. Servicios
sociales de interés general en la UE.

13 Véase la aportacién del Ministro de la Presidencia, Ramén Jéuregui Atondo, en la obra Lépez
CuMBReE, L. (coord.): Proteccion social y Comunidades Autonomas, Universidad de Cantabria-Ediciones
Cinca, Madrid, 2012, p. 19.
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1.2. Encuadre de los principios rectores en el marco de la forma de Estado

La cldusula del Estado social, integrada en la forma de Estado que proclama
el art.1 de la Constitucién espafiola, se traduce en consecuencias muy variadas 4.
La que concretamente suscita ahora nuestro interés es la proclamacién de los
principios rectores de la politica social y econémica que tiene lugar en el Capitulo
III del Titulo I CE, esto es, en los arts. 39 a 52 CE, en los que se reconocen los
denominados derechos sociales o de tercera generacién'®. En los albores del siglo
XXI asistimos a un desguace progresivo de estas conquistas y avances sociales, que
pretende sustentarse en su mero valor de principios rectores. Debido a la escasez de
ingresos y a los compromisos de contencién del déficit, todas las Administraciones
publicas estdn aplicando importantes recortes a sus politicas sociales.

En efecto, debido a su configuracién constitucional, los derechos sociales que-
dan remitidos a su reconocimiento especifico mediante leyes que los desarrollen,
tal y como se desprende del art.53.3 CE, que sélo admite la alegacién de tales
derechos ante la jurisdiccién ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes
que los desarrollen (en el mismo sentido, SSTC 19/1982 FJ 6;y 45/1989 FJ 4, entre
otras), sin que resulten accionables por si mismos, esto es, por su mera proclamacion
constitucional (STC 36/1991 FJ 5). En cualquier caso, las leyes que los desarrollen
pueden ser tanto estatales como autonémicas (STC 64/1982 F] 2).

Esta arquitectura constitucional de los derechos sociales les imprime una
indudable debilidad, sobre todo de cara a su invocacién ante la jurisprudencia, ya
sea como limite de la actuacién de los poderes publicos, ya como requerimiento
de intervencién ante una omisién. En efecto, los derechos sociales «no generan

14 Sobre el concepto de Estado social y sus consecuencias en el orden constitucional véanse espe-

cialmente Garcia PeLavo, M.: Las transformaciones del Estado contempordneo, Alianza, Madrid, 1972;
GARRORENA MoRALES, A.: E/ Estado espariol como Estado social y democratico de Derecho, Tecnos, Madrid,
1992; ParEjo ALFONSO, L.: Estado social y Administracion piblica, Civitas, Madrid, 1983; CAMARA VILLAR,
G.y Cano Bueso, ]. (coords.): Estudios sobre el Estado social, Tecnos-Parlamento de Andalucia, Madrid,
1993; y Diez Moreno, F.: E/ Estado social, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 2004.

15 Las aportaciones sobre la configuracién, estructura y naturaleza de los derechos sociales son
abundantisimas; véanse, por todos TEROL BECERRA, M. (dir.): Los derechos sociales en el siglo XX1, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2009; VV.AA..: Lecciones de derechos sociales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004; Gavara
DE CaRra, J.C.: La dimension objetiva de los derechos sociales, ].M. Bosch, Barcelona, 2010; ABRAMOVICH,
V.y Courris, C.: Los derechos sociales como derechos exigibles, Trotta, Madrid, 2002; Cascajo CasTRro,
J.L.: La tutela constitucional de los derechos sociales, CEC, Madrid, 1988; GonzALEz MoRrEeno, B.: E/
Estado social. Naturaleza juridica y estructura de los derechos sociales, Civitas, Madrid, 1991; P1sareLLO,
G.: Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para una reconstruccién, Trotta, Madrid, 2007; Cossio
Diaz,].R.: Estado social y derechos de prestacion, CEC, Madrid, 1989; AraNGo, R.: E/ concepto de derechos
sociales fundamentales, Legis, Bogotd, 2005; RopricUEz OLVERA, O.: Teoria de los derechos sociales en la
Constitucion abierta, Comares, Granada, 1998 y GARCEs SANAGUSTIN, A.: Prestaciones sociales, funcion
administrativa y derechos de los ciudadanos, McGraw Hill, Madrid, 1996.
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ni prerrogativas a favor de los particulares ni obligaciones directas para el Estado.
Los derechos econémicos y sociales no podrian ser exigidos ante los tribunales, en
consecuencia, antes de su concrecién en las leyes que los regulan»1°. El legislador
goza de una gran capacidad moduladora, pudiendo modificar las prestaciones y
hacerlas evolucionar continuamente en funcién de las circunstancias del momento
(asi, STC 65/1987).Y en cuanto a una eventual invalidez normativa por omisién,
la STC 45/1985 alude a los principios rectores sosteniendo que es «<improbable que
una norma legal cualquiera pueda ser considerada inconstitucional por omisién,
esto es, por no atender, aisladamente considerada, el mandato a los poderes publicos
y en especial al legislador, en el que cada uno de esos principios por lo general se
concreta».

En este punto conviene plantearse la licitud de tales recortes, y sobre todo,
cudles son sus limites, para conocer de qué manera deben comportarse los poderes
publicos frente a la eleccién de las partidas que soportaran los recortes. Como
expresivamente sostiene GAvara DE CARA para sintetizar esta posicién, «Se puede
afirmar que los criterios de aplicaciéon de los derechos sociales se sitdan bajo reserva
de lo politicamente posible, es decir, los derechos sociales se deben proteger en la
medida en que se produzca una adecuacién del estindar social a la situacién eco-
némica y a la capacidad de prestacién econémica de un Estado (...): Los derechos
sociales dependen de la coyuntura econdmica, de forma que no se puede obligar
a los 6rganos estatales a cumplir prestaciones imposibles»!”. Esto determinarfa
la reversibilidad de los derechos alcanzados (o su correlato de prestaciones), que
podrian perfectamente desmantelarse cuando las circunstancias econémicas lo
exijan 18,

En diferentes sentencias, el Tribunal Constitucional ha reconocido la posi-
bilidad de que el legislador lleve a cabo recortes en las prestaciones previamente
reconocidas. Como sefiala ParEgjo, «De las sentencias del Tribunal Constitucional
81/1982 de 21 de diciembre, 65/1987 de 21 de mayo y 65/1990 de 5 de abril, resul-

tan las siguientes afirmaciones: 1. La reconsideracién de conquistas sociales por el

16 Cfr. MuRkoz MacHADO, S.: «La eficacia de los derechos», en L6PEzZ MENUDO, F. (coord.):

Derechos y garantias del ciudadano. Estudios en homenage al profesor Alfonso Pérez Moreno, lustel, Madrid,
2011, p. 334.

17 Cfr. Gavara D Cara, C.: La dimension objetiva. .., op. cit., p. 58.

18 Ademds de GAVARA, 0p. Joc. ult. cit., véase en la misma posicién PArEjo ALronso, L.: Estado
social..., op. cit., pp. 90 y sigs., quien da cuenta de la polémica suscitada en Alemania por Konrad Hessk,
quien sostuvo a partir de 1978 la «irreversibilidad» de los derechos sociales (Nichtumkehrbarkeitstheorie),
asi como el caricter minoritario de su posicion. Véanse, asimismo, PArejo ALronso, L.: «<El Estado social
administrativo: algunas reflexiones sobre la «crisis» de las prestaciones y los servicios publicos», RAP, nim.
153, 2000, pp. 217 y sigs.; RoDRIGUEZ DE SANTIAGO, |.M.: La administracion. .., op. cit., pp. 48 y sigs.;
y CARRILLO, M.: «La eficacia de los derechos sociales», Jueces para la Democracia, nim. 36,1999, p. 71.
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legislador ordinario es posible dentro del marco de la Constitucién; 2. La supresién
de conquistas sociales establecidas no puede hacerse legitimamente sin razén sufi-
ciente para ello; y 3. Al legislador de desarrollo de la Constitucién corresponde la
determinacién y apreciacién —en su contexto y en conexién con las circunstancias y
disponibilidades econémicas— de las situaciones que, previstas en la Constitucién,
demandan una accién prestacional del Estado, estableciéndolas y modificindolas,
en particular en cuanto hace a su nivel y condiciones» 1°.

También pueden recordarse otros pronunciamientos. Por ejemplo, la STC
134/1987, en alusién a los arts.41 y 50 CE y al reconocimiento de pensiones, el
Tribunal sostiene que «de ninguno de estos preceptos puede deducirse que la Cons-
titucién obligue a que se mantengan todas y cada una de las pensiones iniciales en
su cuantia prevista, ni que todas y cada una de las ya causadas experimenten un
incremento anual (...). El concepto de pension adecuada no puede considerarse ais-
ladamente, atendiendo a cada pensién singular, sino que debe tener en cuenta el sis-
tema de pensiones en su conjunto». En la misma linea, SSTC 97/1990 y 100/1990.

El dnico limite constitucional que identifican estas aproximaciones es el
de exigir a los poderes publicos que fundamenten el retroceso de los derechos y
prestaciones en una razén suficiente que lo justifique. No existiria una libertad
incondicionada de los poderes publicos para desmantelar las prestaciones sociales
previamente reconocidas, sino que resultaria necesario ofrecer un motivo suficiente
que justifique su supresién. Ahora bien, no se plantea ninguna técnica especifica de
control para verificar la veracidad o idoneidad de la justificacién ofrecida. Se trata,
por consiguiente, de un limite extremadamente vago y de escasa eficiencia prictica,
pues no se presentan los instrumentos con los que garantizar su aplicacién. En defi-
nitiva, la doctrina cldsica en materia de prestaciones y derechos sociales (conectada
a la economia de la cldusula del Estado social), reconoce y tolera la reversibilidad de
los niveles prestacionales que se hayan alcanzado, y no establece limites efectivos a
las decisiones adoptadas por los poderes publicos al suprimir derechos o servicios,
o rebajar sus niveles de prestacién.

1.3. La mutacién encubierta de la forma de Estado

El actual contexto econémico no supone ya una amenaza, sino un verdadero
desmantelamiento de muchos de los servicios sociales que se venian prestando. La
reduccién de prestaciones puede adoptar cuatro manifestaciones diferentes?’: a)
La supresién o ablacién total de un derecho o de una prestacién; b) La supresién
de una prestacién para determinados colectivos; ¢) La reduccién de la calidad del

19
20

Cfr. Parejo ALFONSO, ].: «El Estado social...», gp. cit., p. 226.
Véase Tornos Mas, J.: «La crisis...», op. cit., p. 21.
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servicio que se presta; y d) La denegacién singularizada a un individuo del acceso a
una prestacién que sigue tedricamente en vigor. El problema reside en la enverga-
dura que estdn adquiriendo las decisiones que unos llaman reformas, y otros llaman
recortes, en la medida que revelan un desplazamiento de dimensiones gigantescas
en las prioridades de las politicas sociales. Aisladamente consideradas, estas decisio-
nes pueden ofrecer alguna consistencia argumental, al presentarse como aspectos o
prestaciones puntuales que resulta preciso suprimir. Pero analizadas en su conjunto,
revelan una dimensién extraordinaria que suscita reparos.

El riesgo que aparece bien visible en el horizonte es la mutacién de la forma
constitucional del Estado, que tiende actualmente a estrechar el espacio de la clau-
sula del Estado social, la cual aparece claramente capitidisminuida en la economia
politica contemporinea, conduciendo a un desequilibrio entre los elementos que
componen la forma de Estado. Este fenédmeno se estd presentando, ademds, con una
progresién que muestra cada vez mds claramente evidencias de irreversibilidad: se
viene a proclamar repetidamente (y cada vez aparece mas asentado en el discurso
oficial), la imposibilidad material de mantener el nivel de prestaciones y servicios
sociales del que se ha disfrutado en el tltimo medio siglo, como si hubieran sido una
especie de espejismo o de exceso que sobrepasa nuestras verdaderas posibilidades,
lo que justificaria la necesidad de reajustar el sector ptblico suprimiendo, uno tras
otro, diferentes derechos o servicios sociales, dejandolos caer como si fueran un
lastre o un peso muerto. El peligro cierto que anida en tal discurso es la condena al
destierro del Estado social, la terminacién de un ciclo histérico y el inicio de una
nueva era en la que se produciria una mutacién radical de la forma de Estado. Todo
este proceso se estd produciendo sin poner en discusién la necesidad de una reforma
constitucional, esto es, la revisién de la forma de Estado tal y como la tenemos
concebida hasta hoy.

Esto significaria, paradéjicamente, que los principales responsables de la crisis
son precisamente quienes salen mds beneficiados de ella, puesto que obtienen un
triunfo incontestable de sus posiciones ideolégicas?!. El argumento subyacente es
que hemos vivido por encima de nuestras posibilidades y no podemos mantener
las prestaciones sociales porque no existen recursos suficientes para destinarlos a
tal propésito. Sin embargo, las cuentas publicas fueron perfectamente sostenibles
y condujeron a un progresivo incremento de las prestaciones durante todo el siglo
XX, salvo episodios puntuales y coyunturales ocasionados por crisis ciclicas de
crecimiento. Todo cambia en el siglo XXI, cuando la crisis deriva de especulacio-

21 Como contundentemente se ha dicho de los mercados financieros, «<han utilizado sin empacho

al Estado para solventar sus dificultades y, después de culpar del problema a los reguladores, han impuesto
nuevamente sus condiciones a través de los mercados en un alarde de poder del dmbito de la economia
sobre la politica»; cfr. SEVILLA, J.V.: E/ declive de la socialdemocracia, RBA, Barcelona, 2011, p. 335.
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nes financieras, de un modelo econémico sustentado en el crédito como palanca
interminable del crecimiento, y con el desarrollo de una ingenieria financiera
insuficientemente fiscalizada por los organismos de supervisién y control?2. El
nivel de endeudamiento alcanzado como consecuencia de la proliferacién de estos
instrumentos es tan grave que entrega las decisiones econémicas a organizaciones
externas al Estado (a los mercados financieros que siguen disponiendo de liquidez),
y condiciona brutalmente cualquier politica econémica?®. Este motivo es lo que ha
degenerado en un fallo generalizado del sistema, esto es, en una crisis sistémica y no
en una mera crisis ciclica de crecimiento?*. Aunque no se pueda negar la influencia
de otros factores, es fundamentalmente ese cambio en la estructura econémica el
que es detonante de una serie encadenada de insolvencias hasta conducir al colapso
del sistema, especialmente agudo en Europa.

Segun el desenlace definitivo que se produzca en todo este asunto, puede tener
lugar una verdadera metamorfosis del orden constitucional europeo, transformédn-
dose en una cosa que nunca ha sido y que no sabemos exactamente lo que es. En
este punto Europa debe volver la mirada hacia su propio devenir histérico, hacia
la posicién que ocupa en el mundo y, en definitiva, hacia los rasgos mas intimos y
profundos de su idiosincrasia. Es preciso recordar cuanto se decia mds arriba, en
relacién con la identidad europea, en la que la consecucién efectiva de la igualdad
material es una constante a lo largo de la Historia, con fundamento en la dignidad
irrenunciable de la persona humana. Renunciar a los derechos sociales, y sobre
todo, postergarlos y supeditarlos a las necesidades del mercado, implica una ver-
dadera traicién a los fundamentos constitucionales europeos, pues no sélo supone
desmantelar unas conquistas que han sido progresivas durante siglos, sino que
también constituye una postergacion de la esencia misma del pensamiento europeo,
el rasgo que inequivocamente identifica a nuestra cultura y a nuestra civilizacién
en el concierto mundial. Supone, en definitiva, abrazar el modo norteamericano de
afrontar las relaciones econémicas y sociales, colocando a la libertad en un primer y

22 Véanse al respecto EMBID IrUJO, A.: La constitucionalizacion de la crisis econdmica, Tustel, Madrid,

2012, pp. 20 y sigs.; asi como las aportaciones contenidas en ResorLo Puig, M. (coord.): La regulacién
econdmica. En especial, la regulacion bancaria. Actas del IX Congreso hispano-luso de profesores de Derecho
Administrativo, Universidad de Cérdoba-Iustel, Madrid, 2012; y las ponencias presentadas al XIX Con-
greso ftalo—espaﬁol de Profesores de Derecho Administrativo, celebrado en Madrid, 18-20/10/2012,
Pi8ar MaRas, J.L. (coord.): Crisis econdmica..., op. cit.

23 En palabras de Tornos, «En su lucha por el poder, los mercados financieros han impuesto su
ley a unos Estados endeudados y en recesién»; cfr. Tornos Mas, J.: «Crisis...», op. cit., p. 17.

24 Esta idea, su desarrollo y sus fuentes de respaldo se exponen en Jorpano Fraca, J.: «El Dere-
cho Administrativo de la crisis», ponencia presentada al XIX Congreso Italo-espafiol de Profesores de
Derecho Administrativo, celebrado en Madrid, 18-20/10/2012, pp. 2 y sigs.; publicada en P1Rar MaRas,
J.L. (coord.): Crisis econémica..., op. cit.
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elevado escalén, exclusivo y excluyente de los otros dos valores constitucionales (la
igualdad y la fraternidad), que estarian supeditados a la inequivoca preeminencia
del primero, en tanto que el pensamiento europeo venia situando los tres al mismo
ras, como una triada indisoluble que debe mostrar en todo momento reciprocos
equilibrios y contrapesos.

Por lo demis, resulta paradéjico que los poderes del mercado, que no son los
Unicos causantes de la crisis econémica, pero si sus principales responsables, sean
también quienes terminen viendo triunfar precisamente sus principios, su forma de
organizar las estructuras sociales y hasta su modelo constitucional. El gran fracaso
derivado de la crisis econémica seria aceptar que los servicios sociales no pueden
mantenerse porque son prestaciones insostenibles: lo que resulta insostenible es el
despilfarro de los fondos publicos por parte de elementos de la clase politica que
traicionan su deber de servicio y conciben el poder como medio para su propio y
exclusivo beneficio personal, y que ademds son incapaces de poner freno a los exce-
sos derivados de la ingenieria financiera. Existen claros ejemplos de sostenibilidad
del Estado del bienestar en muchos paises europeos, incluso a pesar de la crisis.

Para concluir, y por lo que respecta al ciudadano de a pie, no se niega aqui la
necesidad de mejorar los indices de productividad, de combatir el absentismo y el
fraude, de rebajar las expectativas de bienestar, de llamar a la responsabilidad en el
ahorro y en el consumo... en definitiva, es perfectamente visible la responsabilidad
que la propia y humilde ciudadania también ha tenido en la detonacién de esta cri-
sis, y la necesidad de que ahora soporte sacrificios. Pero esta percepcién no admite
en modo alguno que sean inicamente los ciudadanos quienes asuman todo el peso
de la recuperacién econdémica, y sobre todo que lo padezcan como consecuencia
estructural mediante el definitivo desmantelamiento de las prestaciones y servicios
sociales (y otras consecuencias como la precariedad en el empleo, la rebaja de las
retribuciones, el incremento de la jornada laboral, etc.), mientras que los restantes
(y principales) responsables de la crisis disfrutan con los frutos de sus excesos, y las
entidades que dirigieron (tanto publicas como privadas) tienen que ser rescatadas
a costa del sacrificio de la ciudadania.

En la actual coyuntura, las necesidades de equilibrar el déficit y de pagar la
deuda publica no significan necesariamente la abolicién del Estado social: esa
manipulacién argumental, sin embargo, viene calando como lluvia fina y confor-
mando una suerte de nueva conciencia colectiva, permisiva con el desmantelamiento
de todos los avances sociales del siglo XX. Si los acontecimientos siguen por los
derroteros que ahora llevan, bastard con leer a Mark TwaIN para saber cémo serd
el mundo que se avecina. Y sin embargo, con una adecuada gestién de los fondos
publicos, es perfectamente sostenible un sistema de proteccién social que atienda
las necesidades bésicas de los ciudadanos y contribuya a la realizacién efectiva de la
igualdad, porque asi se vino consolidando a lo largo de la segunda mitad del siglo
XX, en unos términos absolutamente equilibrados y sostenibles. Esta es, probable-
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mente, la aportacién mds trascendental que ha hecho la civilizacién europea a la
cultura universal. Abandonar ahora estos principios supone reconocer definitiva-
mente que ya no somos relevantes en el concierto internacional y nos plegamos a
otra forma de entender el mundo, distinta de la que es inequivocamente fruto de
nuestras convicciones mds intimas (como atestigua la Historia), simplemente porque
hemos entregado a los mercados el poder de dirigir los Estados y les consentimos
imponer un modelo de arquitectura social supeditado a sus propios intereses.

2. LA RACIONALIZACION DEL ESTADO SOCIAL: ARGUMENTOS E INSTRU-
MENTOS PARA GESTIONAR EL NIVEL DE PRESTACION DE LOS DERECHOS
SOCIALES

Ante la progresiva desaparicién de estas «conquistas» sociales, son muchas las
voces que se afanan en identificar instrumentos que permitan poner limites y con-
dicionamientos a las politicas de recorte. Son esfuerzos extremadamente dificiles
de articular, por cuanto que, como se pudo comprobar en el epigrafe precedente, no
resulta ficil ofrecer herramientas con las que pueda desplegarse un control efectivo
de las actuaciones de los poderes publicos, especialmente cuando adquieren cardcter
legislativo. Pero no son esfuerzos completamente estériles. Cabe idear férmulas
para afrontar la situacién: no tanto negando a los poderes publicos el ejercicio
legitimo de sus potestades, decidiendo la implantacién de las politicas que tengan
por convenientes; sino introduciendo en la tales decisiones los elementos juridicos
consustanciales a un Estado de Derecho, en el que discrecionalidad no equivale
a arbitrariedad y resulta constitucionalmente exigible el respeto de una minima
bateria de determinaciones y exigencias mediante las que se justifican las decisiones
adoptadas y se modulan las facultades de eleccién con criterios objetivos.

Por ejemplo, el Tribunal Constitucional portugués ha logrado desarrollar ins-
trumentos con los que resulta posible controlar las decisiones legislativas regresivas
de los derechos sociales: las reputa invilidas cuando afectan al nicleo esencial de la
existencia minima conectada al principio de dignidad humana, anulando, revocando,
o aniquilando dicho nucleo esencial; y también, cuando la reduccién del contenido
del derecho social infrinja el principio de igualdad o el principio de confianza; o
cuando se altere el contenido de un derecho social cuyos contornos hayan enraizado
o sedimentado en la sociedad?’. A continuacién se exploran las posibilidades de
estos y de otros instrumentos de atemperacién aplicables a decisiones que recorten
los derechos y las prestaciones sociales.

25 Véase QuEeiroz, C.: O principio da nao reversilidade dos directos fundamentais sociais, Coimbra

editora, Coimbra, 2006, pp. 73 y sigs.; citado por J.C. GAvARA DE CARA: La dimension. .., op. cit., p. 64.
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Es mds, cabe perfectamente defender que, en los albores del siglo XXI, la con-
ciencia social rechaza que los derechos sociales sean ilimitadamente regresivos. El
Estado social ha calado tan hondo en las convicciones ciudadanas que lo que cabe
plantearse es una modificacién de los postulados constitucionales en un sentido
inverso al que parecen pretender las grandes fuerzas del mercado, reformando la
economia constitucional caracteristica de tales derechos.

En efecto, debemos ante todo notar que los derechos sociales se generalizan en
las constituciones europeas tras la Segunda Gran Guerra, y por tanto, en un con-
texto de penuria econémica. En ese escenario, es perfectamente razonable que su
reconocimiento constitucional se produzca en términos de progresividad: a medida
que vayan mejordndose las condiciones econémicas y se consolide la recuperacién
tras el conflicto bélico, se irfan haciendo paulatinamente realidad esos derechos.
Pero en la actualidad el escenario es radicalmente otro. La crisis es estrictamente
econdémica, y serd mis o menos grave, pero constituye un episodio ciclico.

En esa coyuntura, lo que resulta necesario es racionalizar de qué modo deben
gestionar los poderes publicos los recortes derivados de las crisis econémicas. Cudles
son los destinos prioritarios a los que deben aplicarse los fondos publicos. Con qué
jerarquia se ordenan los gastos publicos. Y en lo que concretamente se refiere a los
derechos sociales, cudles son las prestaciones basicas que de ninguna manera puede
dejar de ofrecerse, frente a otras mds prescindibles sobre las que puedan operarse los
recortes. En definitiva, se necesitan actualmente herramientas para racionalizar la
regresividad de los derechos sociales. Y ademis, se intuye también la necesidad de
modificar su arquitectura constitucional, en la medida que algunos de tales derechos
(la sanidad, la Seguridad Social, la vivienda) no puedan quedar entregados a la libre
discrecionalidad de las mayorias politicas, siéndoles reconocido un nicleo o con-
tenido esencial directamente derivado de su proclamacién constitucional. Es decir,
la disrupcién en esta materia conduce a un cambio radical en la economia consti-
tucional, reconociendo a todos o a algunos de los derechos sociales un contenido
esencial indisponible por el legislador. Veamos, a continuacién, los argumentos que
avalan esta tesis, asi como las propuestas que promueven su definitiva consolidacién.

2.1. Lamadurez del Estado social

Como vimos anteriormente, la cldusula del Estado social se concibe inicial-
mente como un mandato constitucional de optimizacién, como una directriz que
conduce hacia la consecucién de un objetivo de manera progresiva. El origen de
esta construccién radica en la Constitucién mexicana de 1917 y en la alemana de
Weimar de 1919. Su generalizacién a los érdenes constitucionales europeos tiene
lugar fundamentalmente tras la segunda Gran Guerra, y su méximo florecimiento
se manifestd a finales del siglo XX. Toda esta evolucién histérica no puede inter-
pretarse como una sucesién plana de hechos sin consecuencias en el plano juridico,
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pues las normas deben ser interpretadas de acuerdo con la realidad social del tiempo
en que han de ser aplicadas (art.3.1 Cc), y parece obvio que la realidad social con-
tempordnea no es la que existia en 1917, aunque tampoco sea la que se daba en la
ultima década del siglo XX.

En este sentido puede afirmarse que la conciencia social ha evolucionado a lo
largo de la dltima centuria, y percibe hoy las prestaciones sociales como un com-
ponente indisociable de la actividad de los poderes puablicos. Tiene que existir la
asistencia social. Resultaria inconcebible que se procediese a su desmantelamiento.
En la actualidad, la oferta de prestaciones sociales que atienden a necesidades pri-
marias constituye un servicio piiblico bdsico. La cldusula del Estado social no puede
ser interpretada en este punto de la evolucién histérica en los mismos y exactos
términos que cuando se concibié inicialmente su incorporacién a los textos consti-
tucionales. Por mas que se reconozca la reversibilidad de los niveles de prestacion, lo
que resulta inadmisible es la reversibilidad de/ Estado social en cuanto que opcién
constituyente bésica, que actualmente se ha impreso de forma indeleble en el ADN
constitucional y forma parte irrevocable de su ezhos. Podrian mutar los aspectos de
orden préctico que permiten articular el Estado social: por ejemplo, la interven-
cién directa de los poderes publicos en las estructuras econémicas para ofrecer los
servicios directamente, mediante organismos publicos, pues de lo que se trata es
de atender el fondo material de la cldusula del Estado social, y la prestacién en
cuestién podra articularse con entrada del sector privado. Pero, por una parte, la
prestacion debe existir, esto es, 7o puede no existir, porque ello seria atentar contra
la propia morfologia constitucional, despreciando la opcién axiolégica bésica
realizada por el poder constituyente y reafirmada por el poder constituido; y
por otra parte, su fundamento reside en el derecho de la ciudadania a recibirla,
como instrumento para la consecucién del principio de igualdad material, y no
en la pura beneficencia o filantropia de quienes deseen dedicar una parte de sus
recursos a la asistencia social.

Esta evolucién irrevocable del orden constitucional no supone ningtn artificio
orientado a manipular la interpretacién juridica con el Gnico propdsito de sostener
un elemento especifico de la forma de Estado: antes bien, esta misma consolidacién
de elementos evolutivos de la forma de Estado encuentra paralelo en al menos
otra de las cldusulas que lo componen, la del Estado democritico, que no supuso
originalmente la implantacién de un sistema de sufragio universal, libre, directo
y secreto tal cual lo conocemos hoy, sino que se construyé asimismo de manera
progresiva. Actualmente nadie restringiria el colegio electoral por razén del nivel
de estudios o de renta, y menos ain por razén de sexo, y sin embargo este tipo de
restricciones eran perfectamente constitucionales en el origen del Estado democra-
tico, sucumbiendo progresivamente ante el avance incontestable de la conciencia
social. Actualmente, nadie se plantearia retirar el voto a las mujeres, por ejemplo, y
esto constituye una evolucién consolidada del Estado democritico.
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En esa misma linea, entiendo que en la actualidad no resulta posible revertir
ciertos derechos o prestaciones sociales, por cuanto que la conciencia social los
valora como un minimo bésico del Estado social, como el suelo de los derechos
y prestaciones que deben amparar a los ciudadanos que incurran en alguna de las
necesidades a que hicimos referencia al inicio de este Capitulo. La jurisprudencia de
otros tribunales constitucionales ha admitido esta irrevocabilidad del Estado social.
Por ejemplo, la decisién del Tribunal Constitucional aleman de 9 de febrero de 2010
sobre el alcance del derecho a una prestacién por desempleo, entendié que del art.
1 de la Ley Fundamental de Bonn deriva «el derecho a un minimo existencial que
facilite al beneficiario (y a sus hijos) una adecuada participacién en la vida social,
cultural y politica»?®. Y la sentencia del mismo Tribunal de 14 de diciembre de
2012 declaré que la remuneracién que se habia establecido para un cuerpo de fun-
cionarios incumplia el principio constitucional de manutencién y no era suficiente
para asegurarle un nivel de vida adecuado a su rango, a sus responsabilidades y a su
importancia para la sociedad ?’.

2.2. Ladignidad humana como limite absoluto a los recortes

El principal problema en todo este asunto reside, probablemente, en identificar
cudles son esos derechos y prestaciones basicos, dénde se situaria ese suelo o tem-
peratura basal que llevaria a plantear la vulneracién de la cldusula del Estado social,
cudl es la barrera a partir de la cual se produce una infraccién de alcance constitu-
cional. Pero la dificultad de trazar esa linea y de articular controles que permitan
garantizar el orden constitucional no puede suponer una claudicacién en el empefo
mismo de conseguirlo, y por tanto, debemos afanarnos en alumbrar esas técnicas o
instrumentos que permitan salvaguardar la forma de Estado en su plenitud.

Sobre todo, porque varias voces y fuentes confluyen ya en identificar el minimo
irreductible de proteccién en el Estado social: las prestaciones que preservan la
propia dignidad humana, entendida por HABERMAS como una fuente moral de la
que todos los derechos fundamentales obtienen su sustancia, y alimenta la lucha por
evitar la rebaja de su contenido?8. Entre nosotros, GArcia ScHwARZ ha sostenido
que existen prestaciones inherentes a los derechos sociales que tienen un contenido
minimo imprescindible, sin el cual el ser humano no puede desarrollar una vida
digna; este contenido minimo viene exigido materialmente por el mandato consti-
tucional de respeto a la dignidad humana como fundamento del sistema de valores

26 Citado por TorNos Mas, J.: «La crisis del Estado social...», op. cit., p. 40.

27 Extraigo el dato de PoNCE SoLE, J.: E/ derecho y la (ir) reversibilidad limitada de los derechos
sociales de los ciudadanos. Las lineas rojas constitucionales a los Recortes y la sostenibilidad social, INAP,
Madrid, 2013, pp. 54 ss.

28 Véase HaBERMAS, J.: La Constitucion de Europa, op. cit., p. 13.
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de la Constitucion, de tal manera que «la materialidad de la dignidad humana se
asienta sobre el denominado minimo asistencial, el nicleo duro de los derechos
sociales»?’. En la misma linea sostiene Tornos: «El necesario limite infranqueable
de los derechos sociales de prestaciéon debe identificarse con la dignidad humana,
cuyo respeto constituye el fundamento del orden politico y la paz social (art.10.1
de la Constitucién)»30,

También en coordenadas similares ha destacado PoncE SoL£3! la intima cone-
xién de estos derechos con la dignidad personal, la cohesién y sostenibilidad social
que en ningln caso puede olvidarse, incluso hoy con la nueva situacién derivada
de la reforma constitucional del art. 135, como fuente mis incisiva de limitaciones
y medidas regresivas. Por encima de estos limites cabe apelar al concepto de soste-
nibilidad social, manejado por la Unién Europea e incluso por alguna legislacién
sectorial y que fundamenta «un nicleo minimo inviolable de derechos sociales».
Precisamente, en funcién de este nicleo minimo, el autor propone la nocién de
resiliencia de los derechos sociales apelando al concepto manejado por la psicologia
como capacidad de las personas para afrontar situaciones limite y sobreponerse a
las mismas, resistiendo su impacto y en definitiva evitando su destruccién. Con este
grifico concepto de resiliencia, se cuestiona el autor si es posible en nuestro orde-
namiento juridico ofrecer «un blindaje» a ciertos aspectos de los derechos sociales
constitucionales. Para nuestro ordenamiento juridico la determinacién de un nicleo
resistente del derecho social debe apelar necesariamente a la garantia institucional,
en la inteligencia de que no tiene sentido negar a priori este contenido esencial a
los derechos sociales, cuando un derecho social bdsico como el de la educacién dis-
pone de tal garantia al amparo del art 53.1 CE. Asimismo, el legislador no puede
considerarse omnimodo, sino vinculado a principios superiores y, en especial, a
los limites internacionales de la Carta Social Europea y el Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDEC). Para la articulacién de esa
vinculacién, el autor propone seis medidas de mejora del ordenamiento juridico y de
impulso de la buena gestién publica: fijacién del contenido minimo y esencial de los
derechos socioeconémicos; determinacién de la sostenibilidad social del art. 135CE
y de la Ley Orgénica 2/2012 como limite al principio de estabilidad presupuestaria;
promocién de la inclusién de la cldusula de progresividad y de reversibilidad limi-
tada (PIDESC); impulso de la Better o Smart regulation; promocién de Carta de
Servicios en los servicios publicos y de interés general (limites minimos de derechos
sociales vs. limites maximos gasto publico y Evaluacién del Impacto Social (EIS).

2 Cfr. Garcia Scuwarz, R.: Derechos sociales. .., op. cit., p. 11.

30 Cfr. Tornos Mas, J.: «La crisis del Estado social...», op. cit., p. 42.
31 Vid. PoNCE SOLE, ].: El derecho y la (ir) reversibilidad..., op. cit.
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No puedo sino compartir estos planteamientos, que ya quedaron apuntados
anteriormente, cuando expuse el genio de los servicios sociales como catalizadores
de la dignidad y la igualdad material de las personas.

Por otra parte, también se cité mds arriba la jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional portugués, que reputa invilidas las decisiones legislativas regresivas de los
derechos sociales cuando afectan al nicleo esencial de la existencia minima conec-
tada al principio de dignidad humana, anulando, revocando, o aniquilando dicho
nucleo esencial, asi como las del Tribunal Constitucional alemdn que apuntan en la
misma direccién. En esa linea, la sentencia de la Corte Constitucional italiana de
16 de julio de 1999, nim. 309, entiende igualmente que, a pesar de que el derecho
a la salud se encuentre condicionado presupuestariamente, ello no permite que se
reduzca «el nicleo irreducible del derecho a la salud protegido por la Constitucién
como dmbito inviolable de la dignidad humana».

Podria decirse que el planteamiento sigue padeciendo de una cierta inconcre-
cién, una indefinicién de las fronteras que trazan el limite entre lo que se puede y
no se puede recortar. Para acotar un poco mds el escenario y promover con ello una
mayor objetividad en las decisiones, conviene entonces recordar qué son las necesi-
dades personales bésicas. Las define, por ejemplo, el art.3.1 de la Ley 12/2007, de
servicios sociales de Catalufia: «Las necesidades personales bésicas son las propias
de la subsistencia y la calidad de vida de cada persona». Cuando una determinada
prestacién constituya propiamente un medio de subsistencia, su supresién resulta-
ria contraria al orden constitucional. Puede objetarse que la valoracién de lo que
sea la subsistencia dependerd de cada caso singular, por lo que hablamos aqui de
prestaciones o servicios individualizados y no colectivos. Esto tan sélo se traduce
en la necesidad de un mayor afinamiento en la determinacién de las personas sobre
las cuales juega el limite, pero no puede suponer en modo alguno la desaparicién
del limite mismo.

Para mayor claridad pondré dos ejemplos que me parecen sintomdticos. El
primero de ellos es la llamada renta de subsistencia, que constituye un proyecto de
incorporacién prevista a los presupuestos de las Comunidad Auténoma: su finalidad
es que al menos tengan a/go quienes lamentablemente no tienen 7ada, al ser desem-
pleados de larga duracion sin otra fuente de ingresos; podré discutirse la cuantia de
la prestacién, pero desde luego, parece que los poderes publicos deben tender una
red asistencial minima para quienes carecen de toda fuente de ingresos y bordean
la indigencia. El otro ejemplo viene representado por las prestaciones a personas
dependientes: especialmente, cuando se trata de grandes dependientes, y por tanto,

no pueden desarrollar por si mismos actividades vitales bdsicas 32, este colectivo

32 Con arreglo al art.2.3 de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de promocién de la autonomia

personal y atencién a las personas en situacién de dependencia, son actividades basicas de la vida diaria:
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necesita asistencia social para sobrevivir dignamente, podremos discutir la cuantia
de la prestacién o la calidad del servicio, pero no suprimirlo de radice, pues hacerlo
contravendria el principio constitucional de proteccién de la dignidad de la persona.

2.3. Lanecesidad de justificacién de la medida revocadora

Un requisito basico de cualquier medida que suponga una privacién de los dere-
chos y de las prestaciones sociales se debe encontrar suficientemente justificada. El
Tribunal Constitucional ha compartido y reiterado esta necesidad en varios pronun-
ciamientos: asi, la STC 81/1982 FJ 3 declara que: «no se puede privar al trabajador
sin razén suficiente para ello de las conquistas sociales conseguidas»; en la misma
linea, STC 37/1994, FJ 3. La necesidad de justificacién comprende dos exigencias
complementarias: una, de orden material, consiste en la existencia misma de la razén
que se alegue para desmontar una prestacién o abrogar un derecho; otra, en el plano
puramente formal, es la necesidad de hacer explicita esa justificacién, a fin de que
pueda controlarse el ejercicio de la potestad conferida mediante la comprobacién de
la veracidad del argumento. Se trata de un medio de control sobradamente conocido,
de pacifico reconocimiento, y de evidente concurrencia en el contexto actual, puesto
que resulta relativamente sencillo invocar las limitaciones al déficit publico derivadas
de la Constitucion tras su reciente reforma, asociadas al descenso de los ingresos
presupuestarios y al incremento de los gastos financieros, para obtener una ecuacién
que manifiesta expresiva y contundentemente la necesidad de recortar gastos, y por
consiguiente, derechos sociales y sus prestaciones asociadas. En este punto se hace evi-
dente que esa no es la discusidn, sino mas bien, controlar que las medidas de reduccién
del gasto publico se proyectan sobre los recortes sociales sd/o en la medida estrictamente
necesaria. Para ello es necesario acudir a otras técnicas adicionales de control.

2.4. Elprincipio de proporcionalidad

En algunas aportaciones recientes se viene invocando el principio de proporciona-
lidad como limite al recorte de derechos y prestaciones sociales; seguramente, el mayor

esfuerzo desplegado para proponer la aplicacién de este principio como instrumento de

control en la regresién del Estado social ha sido recientemente ofrecido por Tornos .

«las tareas mas elementales de la persona, que le permiten desenvolverse con un minimo de autonomia e
independencia, tales como: el cuidado personal, las actividades domésticas basicas, la movilidad esencial,
reconocer personas y objetos, orientarse, entender y ejecutar 6rdenes o tareas sencillas».

33 Véase TorNos Mas, J.: «Crisis del Estado del bienestar...», op. ciz., pp. 37 y sigs. El autor
reproduce la articulacién préctica que se ha hecho de la aplicacién de este principio en un Voto particu-
lar emitido por el prof. Elisejo Aja en relacion con el Dictamen del Consejo de Garantias Estatutarias
de Catalufia 6/2012, mediante el que se pone de manifiesto que la retirada de asistencia sanitaria a los
extranjeros no supera el test de proporcionalidad, y por tanto, resultaria invalida.
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En efecto, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional (SSTC 66/1995,207/1996
y concordantes) aplica este principio a la restriccién de derechos fundamentales,
sometiéndola a un juicio de proporcionalidad que debe superar tres condiciones:
un juicio de idoneidad, mediante el que se analiza si la medida es susceptible de
lograr el objetivo propuesto (de tal manera que las medidas adoptadas deben venir
respaldadas por datos objetivos que demuestren su idoneidad); un juicio de necesi-
dad, que analiza si no existe otra medida mads moderada para la consecucién del
mismo propésito con igual eficacia; y un juicio de proporcionalidad en sentido estricto:
mediante el que se valora si la medida es ponderada o equilibrada, derivindose de
ellas mas beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros
bienes o valores en conflicto. Las medidas que recorten derechos sociales serian
invélidas si no superasen este cribado.

2.5. Laprohibicién de defecto de proteccién; su articulacién mediante juicios
de ponderacion de principios

Sin embargo, segin expone, Gavara DE CAaRa, el principio de proporciona-
lidad no es aplicable al control de medidas legislativas de configuracién legal de
los derechos sociales: el autor sostiene que los derechos de configuracién legal
son susceptibles de un control de prohibicién de defecto de proteccidn, esto es,
un enjuiciamiento de la suficiencia de las medidas adoptadas para materializar el
derecho social que garanticen al menos un suelo minimo, pero no de un control
de proporcionalidad, por tratarse este ultimo de una técnica que se proyecta sobre
medidas de caricter restrictivo o limitativo, no sobre supuestos de conformacién
normativa de los derechos fundamentales34.

Siguiendo a este autor3’, los criterios para determinar la prohibicién de defecto
de prohibicién son frecuentemente los contrarios a los utilizados en el principio
de proporcionalidad, ya que es necesaria su aplicacién bajo la objetivizacion de los
bienes juridicos contrapuestos para determinar si se ha articulado una proteccién
efectiva, suficiente y racional, a cuyo fin se articulan tres controles:

— El principio de efectividad, que trata de determinar el estindar de proteccion
efectiva de un derecho con la finalidad de determinar cuindo es necesaria
la adopcién de una medida de proteccidn, o los mecanismos que se deben
afiadir por su ausencia absoluta o parcial a la medida normativa de protec-
ci6én ya adoptada para alcanzar la necesaria efectividad de la proteccién del
derecho.

3% Vid. Gavara DE CARra, J.C.: La dimension..., op. cit., pp. 51 y sigs., con profusa bibliografia

(alemana) de respaldo.
35 Op. ult. cit., pp. 54 y sigs.
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— El principio de indispensabilidad de la proteccion, que sirve para medir la
suficiencia de la proteccién desarrollada por el legislador, no tanto desde la
perspectiva del minimo de proteccién necesario para el derecho, sino desde
la determinacién de la proteccion suficiente e indispensable del derecho.

— El principio de racionalidad, que implica el anilisis de la medida de protec-
cién y dotacién de efectividad adoptada, en contraposicién con la finali-
dad perseguida: en este caso, la proteccién efectiva del concreto derecho
implicado. La irracionalidad vendria dada por la ausencia de proteccién y
dotacién de eficacia ante una situacién concreta de infraccién, o de peligro
de perjuicio para los derechos tras la ponderacién de los distintos intereses
contrapuestos en conflicto. Es el control que mds se asemeja al principio de
proporcionalidad en sentido estricto.

Se evidencia con ello la implicacién que tiene el juicio de ponderacién como técnica
de articulacién de las decisiones relativas a la reversién de las prestaciones sociales y al
control ulterior de tales decisiones. La ponderacién tiene lugar cuando entran en colisién
diferentes principios juridicos, en la nocién de los mismos que fue expuesta supra,y en la
que se incluyen los derechos sociales. Permite orientar la interpretacién juridica cuando
entran en colisién dos o mds principios constitucionales, para determinar cudl de ellos
debe prevalecer o debe ser satisfecho en mayor medida que el otro.

La prohibicién de defecto de proteccién se presenta como el instrumento mds
poderoso de control de las decisiones relativas a la reversién de las prestaciones
sociales. Tiene un juego indudable, si bien se fundamenta en decisiones caracteriza-
das por un intenso componente subjetivo. Esto no las priva de un minimo marco de
objetividad, dentro del cual pueden moverse con plena legitimidad. Cuestién distinta
es la conviccién que pueda tener el juzgador para llevar adelante su analisis, suplan-
tando decisiones politicas que le pueden suponer criticas (a mi juicio, infundadas)
de injerencia en las potestades que corresponden a otro poder del Estado o desbor-
damiento de las que son propias del poder judicial en la arquitectura constitucional.

Como decia, este tipo de reproches no pueden impedir la evidencia de neutra-
lidad, objetividad y respeto del principio de separacién de poderes en determinados
casos. Por ejemplo, unos presupuestos generales del Estado o de la Comunidad
Auténoma que incluyan importantes recortes sociales pero no recortes al menos
equivalentes en gastos suntuarios y de protocolo, en el mantenimiento de la cohorte

36 A pesar del evidente interés que presenta esta cuestiéon, no podemos exponerla aqui en detalle.

Para conocer los pormenores del juicio de ponderacién debe acudirse a OrTEGA ALvarez, L.y DE La
S1ErRRA MORON, S. (coords.): Ponderacion y Derecho Administrativo, Marcial Pons, Madrid, 2009, en
especial a la aportacion de L. ARROYO JIMENEZ, en las pp. 19 y sigs. de esa obra, (también disponible en
InDret. Revista para el andlisis del Derecho, nam. 2, 2009). Asimismo, debe verse Robricuez DE San-
TIAGO, ].M.: La ponderacion de bienes e intereses en el Derecho Administrativo, Marcial Pons, Madrid, 2000.
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de asesores de los altos cargos, o en una Administracién paralela deficitaria que
recibe fondos de subsistencia simplemente para mantener una cosecha suficiente-
mente nutrida de sillones, serfan unos presupuestos en los que no se ha efectuado
por el poder politico una adecuada ponderacién de los principios en conflicto y
ha postergado precisamente los que merecen mayor proteccién. Tampoco podria
entenderse el mantenimiento de una televisién publica municipal y la supresién para-
lela de servicios de apoyo a la dependencia: ninguna norma constitucional o estatutaria
afirma que deba existir una televisién municipal puablica, y sin embargo esos mismos
y fundamentales textos proclaman el mandato de optimizacién en la asistencia social
a grupos de poblacién que la necesitan como imperativo vital. Olvidar la necesidad de
formular estos juicios de ponderacién, y defender la efectividad de su control judicial,
supondrian una traicién inadmisible a los fundamentos de nuestro orden constitucional.

2.6. Elprincipio de confianza legitima

También se ha sostenido la pertinencia de invocar el principio de confianza
legitima para consolidar la irreversibilidad de algunas prestaciones sociales®’. Este
principio protege a los ciudadanos que actian en la confianza de que su actividad
es licita al haber sido consentida por la Administracién de manera persistente en el
tiempo: si la Administracion ha realizado actuaciones que claramente apuntan a su
toma de posicién en un determinado sentido, y los particulares realizan actividades
acomodadas a esa situacién, la Administracién no puede luego actuar en sentido
contrario, privindoles o negdndoles sus derechos3®. Se exigen una serie de requisitos
para que juegue el principio de confianza legitima: 1) La existencia de una conducta
administrativa previa; 2) Que la actuacion realizada por el interesado al guiarse por
su confianza legitima no sea reversible; 3) Que no exista una ilegalidad imputable
al interesado; 4) Si existe una ilegalidad de la Administracién, que el interesado la
desconozca; 5) Que no exista un interés publico digno de mayor proteccién que la
confianza legitima del interesado.

Este principio podria entrar en escena en supuestos de supresion de una pres-
tacién que el interesado venga disfrutando en precario, esto es, sin la condicién de
derecho subjetivo (cuya ablacién exigiria compensacién). Sin embargo, debe tenerse
presente que este principio ha ofrecido hasta ahora escasos ejemplos de aplicacién,
y la jurisprudencia no se muestra por lo general proclive a su consideracién.

37
38

Asi, Gavara DE Cara, J.C.: La dimension. .., op. cit., p. 64.

Sobre el principio de confianza legitima, véase especialmente Garcia LUENGo, ].: E/ principio
de proteccion de la confianza en el Derecho Administrativo, Civitas, Madrid, 2002; MARTINEZ Mova, J.A.:
El principio de confianza legitima en la actuacion de la Administracion. Su origen y tratamiento jurisprudencial,
Diego Marin Librero, Murcia, 2012; y CastiLLo BraNco, F.: La proteccion de la confianza en el Derecho
Administrativo, Marcial Pons, Madrid, 1998.



CAriTULO IV
DESAFIOS DEL ESTADO DEMOCRATICO DE DERECHO

1. LA PROGRESIVA DECONSTRUCCION DEL ESTADO DEMOCRATICO

1.1.  Elfin del poder: 1a distorsion de las mayorias y la dominacién del gobierno
democritico por agentes externos a la representatividad electoral

Uno de los pilares tradicionales del Derecho Administrativo ha sido el postu-
lado de la representacién democritica indirecta que supone la Administracién, en
la medida que el Gobierno, que se sitda en su cispide en calidad de maximo 6rgano
del conglomerado administrativo, goza de esa legitimidad democritica al ser desig-
nado por la asamblea parlamentaria correspondiente del respectivo nivel territorial
(Congreso de los Diputados, Parlamentos autonémicos y Plenos municipales).
Sin embargo, la realidad cotidiana del quehacer administrativo muestra cémo las
actuaciones de estos érganos de Gobierno se encuentran ampliamente condicio-
nadas, si no directamente secuestradas, por tres elementos externos que influyen
marcadamente en la toma de decisiones y que perturban, cuando no subvierten, el
juego del principio democritico.

Pero este cerco y descaecimiento del poder no es un fenémeno propio y exclu-
sivo del ambito publico: se estd produciendo en todas las dimensiones o magnitudes
tradicionales de autoridad o supremacia, y supone cambios radicales (disruptivos)
en todas las estructuras cldsicas de dominacién y gobierno. La situacién ha sido
brillantemente descrita por Moisés Naim como «El fin del poder»!; pues asistimos,
efectivamente, a un entorno en el que el poder tradicional se debilita progresiva-
mente y emergen otras férmulas de ejercicio de la influencia. No se trata, pues, de

1 Naim, M.: El fin del poder, Debate, Barcelona, 2013.
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un fenémeno circunscrito a los gobiernos?, sino caracteristico de la sociedad con-

tempordnea, en la que una multiplicidad de factores han transformado las estruc-
turas del poder y suponen no sélo que su titularidad sea mucho mds efimera, sino
también que su ejercicio exija una implicacién continua y multiforme, generadora
de un elevado desgaste a quienes lo detentan.

A continuacién nos centramos en una serie de factores que evidencian esa
degradacion del poder en lo relativo al Gobierno y la Administracién, debilita-
miento que resulta especialmente preocupante en la medida que el poder guber-
namental goza de legitimidad democritica, y las fuerzas que lo constrifien no
necesariamente, lo cual debe ser un motivo de seria preocupacién, por cuanto que
las decisiones no serian ya adoptadas por los representantes de la soberania popular
en ejercicio legitimo de su mandato representativo, sino por verdaderos usurpado-
res del poder, que sabiendo anticiparse a los cambios, utilizarian las herramientas
adecuadas (que, como hemos de ver enseguida, son muy diferentes), articulando los

medios necesarios para influir en los centros de decisién?.

1.2. La sociedad del riesgo y las imposiciones de la técnica. Sus derivaciones
sobre el sesgo de la investigacién cientifica

Se trata, en primer lugar, de la regulacién en amplios sectores de ordenacién
que requieren el manejo de profundos conocimientos técnicos de los que la Admi-
nistracién carece*. Surge entonces la necesidad de apoyarse en la opinién cientifica,
con la dificultad que entrafa saber si las soluciones que se proponen son las idéneas
desde el punto de vista técnico (ante la disparidad de posiciones que puede existir);
y emergiendo igualmente la duda de saber hasta qué punto tales opiniones cien-
tificas se encuentran orientadas en realidad por intereses econémicos subyacentes
(por ejemplo, laboratorios privados de investigacién que pretendan implantar sus
logros) en los mds variados campos: productos farmacéuticos, aparatos y dispositivos
electrénicos, etc.

2 La obra tiene como subtitulo el siguiente texto, tan anormalmente extenso como expresivo:

«Empresas que se hunden, militares derrotados, papas que renuncian y gobiernos impotentes: cémo el
poder ya no es lo que era».

3 Un tema cercano al expuesto es la influencia de los /obbies en el procedimiento de elaboracién
de normas, una problemitica recientemente tratada por PONCE 1 SOLE, J.: Negociacion de normas y lobbies.
Por una mejor regulacion que favorezca la transparencia, evite la corrupcion y reduzca la litigiosidad, Aranzadi,
Cizur Menor (Navarra), 2015.

* Una vez mis es decisiva la aportacién de ESTEVE PARDO, ].: E/ desconcierto del Leviatdn. Politica
y derecho ante las incertidumbres de la ciencia, Marcial Pons, Madrid, 2009. En una dimensién mds amplia
de la estrictamente técnico-juridica debe verse CoLOMER, J.M.: E/ gobierno mundial de los expertos, Ana-
grama, 2015.
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Un segundo problema relacionado con el anterior es el denominado princi-
pio de precaucién®
proporcionalidad, y en cuya virtud, cuando no existan evidencias cientificas de que
una determinada actividad pueda ser potencialmente lesiva, no se puede impedir su
realizacién a los ciudadanos. Esta regla general sélo permuta en la inversa (prohi-
bicién ex ante) para los casos tasados que se establezcan, en dmbitos (como los ali-
mentos transgénicos, o los nuevos firmacos) donde las actividades a realizar tengan
una potencialidad lesiva mayor y se exija la previa realizacién de estudios técnicos
que avalen su inocuidad. El principio de precaucién impidid, por ejemplo, que se
prohibiese la instalacién de antenas de telefonia por parte de algunos municipios
ante el riesgo potencial de que fueran lesivas para la salud, al no haber evidencias
cientificas que lo probaran.

El mismo escenario se presenta en el contexto europeo: art. 114 TFUE en
relacién con los arts. 191 a 193. Resultan ejemplificativos los casos de adquisicién
de vacunas por gripe aviar, o de incineracién y soterramiento de las reses afectadas
por la encefalopatia espongeiforme (vacas locas)®.

Y una consecuencia derivada de este orden de cosas es el sesgo que se puede
inducir en la investigacién cientifica. Actualmente, los planes de investigacién
convocados por las Administraciones publicas priman como criterio para incentivar
los proyectos que éstos vengan avalados por empresas privadas que incluso aporten
cofinanciacién. Pero, como es obvio, las empresas privadas no impulsan moru proprio
la investigacién en aquéllos aspectos que puedan deparar resultados perjudiciales
para sus intereses. Ademds del ejemplo de las antenas y terminales de telefonia
mévil, puede mencionarse el de la fractura hidraulica o fracking: no existen estudios
cientificos que confirmen o contradigan la potencial afeccién que el empleo de la
técnica pueda tener sobre los acuiferos o sobre la geodindmica de la zona.

La economia del principio de precaucién es probablemente inevitable en un
Estado de Derecho, presidido por el principio de legalidad. Pero no todas estas
consecuencias son admisibles, y sobre todo, los poderes publicos no pueden per-

, que constituye una manifestacién especifica del principio de

manecer impasibles ante la potencialidad lesiva de las innovaciones tecnolégicas e
industriales. Las lineas de investigacién incentivadas por los poderes piblicos deben

> Ademis de la obra de EsTEVE anteriormente citada, véase Cierco Skira, C.: «El principio

de precaucion: reflexiones sobre su contenido y alcance en los derechos comunitario y espafiol», RAP,
nam. 163, 2004.

6 A modo de ejemplo, SJUE de 21 de marzo de 2000, asunto C-6/99, Asociacién Greenpeace
France y otros: el Conseil d’Etat plantes dos cuestiones en relacién con la Directiva 90/220/CCE del
Consejo, de 23 de abril de 1990, sobre la liberacién internacional de OMGs al medio ambiente. En el
fundamento 45, el Tribunal entiende que el Estado dispone de margen para no otorgar las autorizaciones
de liberacién de los organismos si se disponen de nuevos elementos de informacién y hay posibilidad de
riesgo para la salud humana y el medio ambiente.
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incluir necesariamente aquéllas innovaciones de la técnica que se vislumbren como
potencialmente lesivas aun cuando no existan operadores privados dispuestos a
contribuir con fondos econémicos a la investigacién.

1.3. Los mercados

Un segundo factor distorsionante del juego de las mayorias es la posicién de
«los mercados». Esa entelequia que ha venido presidiendo las vidas de los ciuda-
danos occidentales desde que estallara la crisis de la deuda: 1a prima de riesgo, las
calificaciones que las consultoras internacionales conceden a la deuda soberana, los
movimientos financieros de capitales realizados por los fondos de inversién... tantos
conceptos extrafios que se han incorporado a la rutina del ciudadano de a pie y que
revelan hasta qué punto las decisiones de los Gobiernos estin condicionadas por el
capital”. Ya en 2004 nos advertia HINKELAMMERT :

«La estrategia de globalizacién, de esta manera, hace surgir un poder que estd por encima de
toda autoridad politica. Cuanto mds se totalizan los mercados, tanto menos resulta posible una
politica frente a los mercados. Aparecen poderes del mercado que quitan a la politica su autono-
mia. Esos poderes del mercado operan en nombre de la técnica. Toda politica econémica ahora
es aparentemente la aplicacidén de una técnica, que se presenta como la Gnica forma de racionalidad.
Frente a ella, la politica parece ser un dmbito de irracionalidad. Pero estos poderes del mercado
dominan la esfera del capital y, por tanto, los medios de comunicacién. No admiten ninguna politica
frente al mercado, sino que imponen el poder del mercado en nombre de la técnica, la eficiencia y la
competitividad, que se erigen en las instancias de juicio sobre todos los valores humanos».

A lo largo del siglo XX el Boletin Oficial del Estado era un testimonio evidente
del poder de Gobierno, del ejercicio de su autoridad, investida de legitimidad
democritica. El siglo XXI nos trae la evidencia de que el BOE puede ser también el
espejo de un dictado: el que imparten «los mercados» a los gobiernos, suplantando
por completo el juego democritico.

Esta realidad afecta sustancialmente a la Administracién publica, y restringe en
particular su dmbito de eleccién en el ejercicio de las potestades discrecionales, que
se ven fuertemente condicionadas por las imposiciones de «los mercados».

1.4. Las redes sociales y las falsas mayorias

Otro aspecto que perturba el normal desarrollo del juego democritico es la
influencia sobre la opinién publica ejercida a través de las redes sociales, que inme-

7 Las obras sobre el andlisis de la crisis econémica citadas al inicio de este Apartado 4 reflejan

este orden de cosas.

8  Cfr. HinkeLaMMERT, FJ.: «El socavamiento de los derechos humanos en la globalizacién actual:
La crisis de poder de las burocracias privadas», en Filosofia de la convivencia, Editorial MAD, Sevilla,
2004, especialmente pp. 99 ss.
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diatamente se hacen eco de los problemas de la actualidad y pretenden erigirse en
un indicador vilido del sentir social, influyendo de forma determinante en la toma
de decisiones del poder publico, y por ende, de la Administracién. Asi, cualquier
aspecto requerido de una accién de gobierno es objeto de comentario en las redes
sociales, conformando una opinién que se considera representativa de la mayoria
social, y haciendo pricticamente imposible que la Administracién se aparte de ese
sentir, so pena de ser acusada de ignorar la voluntad popular.

Sin embargo, la distorsién que supone aceptar acriticamente las posiciones
que se formulan mediante férmulas de voto electrénico han sido cuidadosamente
destacadas desde hace tiempo. Por ejemplo, CoTino advierte que’:

«hay que alertar del peligro de la supra o sobre representacion de sectores mds alld de su
importancia real. No debe descuidarse el particular perfil de los usuarios de las nuevas tecnologias,
asi como la probablemente especial idiosincrasia del participante a través de las nuevas tecnolo-
gias, puesto que es mds que posible que en modo alguno reproduzca transversalmente el perfil
del cuerpo social. En este punto, no esti demds recordar el fenémeno de los f7ikis de internet o
geeks, usuales participantes de la web 2.0. Como se ha dicho, puede considerarse que hay unos
de diez millones de participantes y generadores de contenidos en Espafia, por ello, me permito
alertar de que en la evolucién de las férmulas de democracia y participacién electrénicos no se ha
de caer en el error de dotar de sobre representacion o particular legitimacién a los participantes
por medio de las TICs. Ademds, no ha de perderse de vista que en todo proceso participativo, el
perfil més activo de los participantes suele corresponder con las posiciones més polarizadas y dotar
a su participacién de especial significacién puede suponer infravalorar las posiciones mayoritarias
y mds moderadas».

De hecho, la influencia en la red (y de la red) es una nueva fuente de poder
que recorta correlativamente la autoridad del Gobierno. Hay personas que crean
tendencia. Sus twitts o mensajes en Facebook pueden arrastrar la opinién de cientos
de miles de individuos. Saben ejercer ese poder y ello es tremendamente positivo,
pero también potencialmente perjudicial. Por ejemplo, muchos de los blogueros
y creadores de tendencias perciben elevadas sumas de dinero por la insercién de
publicidad —explicita o implicita— en sus paginas, perfiles y comentarios. Es tam-
bién posible que perciban cantidades econémicas por iniciar una nueva tendencia
o crear opinién. Los procesos masivos de mensajes reenviados (retwitts) que crean

9 Cfr. Corino Hugso, L.: «Tratamiento juridico y normativo de la democracia, participacién y

transparencia electronicas: presente y perspectivas», en BARRAT 1 EsTEVE, J. y FERNANDEZ Riveira, R.M.
(coords.): Derecho de Sufragio y Participacion ciudadana a través de las Nuevas Tecnologias, Civitas-Instituto
de Derecho Parlamentario Universidad Complutense, Cizur Menor (Navarra), 2011, pp. 217 y sigs. El
autor, que viene sosteniendo esta posicién desde 2003 en diferentes trabajos, cita en apoyo de su tesis,
ademds de los Informes periédicos de la Fundacién Telefénica sobre el uso de la red, el trabajo de Pre-
VITE, ].; HEARN, G. y DANN, S.: «Profiling Internet Users’ Participation in Social Change Agendas: An
Application of Q-Methodology», Faculty of Business, Queensland University of Technology, disponible
en http://arxiv.org/abs/cs/0109058 (Gltima visita: 29 de febrero de 2015).
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tendencia (¢rending fopics) condicionan indudablemente la accién del Gobierno 10,

Pero carecen, sin embargo, de legitimidad democritica, no sélo porque quienes los
promueven no han sido elegidos en sufragios universales, libres, directos y secretos,
sino también porque quienes les siguen no son necesariamente grupos representa-
tivos de las mayorias reales.

En efecto, tal y como advierte la doctrina mds autorizada, no existen instrumen-
tos fiables para elaborar predicciones o interpretaciones derivadas de las opiniones
vertidas en las redes sociales!!, y cuando se han analizado los resultados electorales,
no se corresponden con las predicciones que cabria deducir de lo expresado en
ellas?. Lo cual no significa que se deba rechazar a las tecnologias de la informacién
en general y a las redes sociales en particular como instrumentos de opinién y de
participacion ciudadana: no se trata, necesariamente, de una mayoria silenciosa, pero
si es obvio que existe un silencio mayoritario —el porcentaje de ciudadanos que no
intervienen en los debates rebasa ampliamente al que lo hace—, y de lo que se trata
es de saber interpretar ese silencio, o dicho a la inversa, de articular instrumentos de
medida que permitan averiguar hasta qué punto la opinién expresada en las redes
sociales es reflejo fiel de la mayoria social. La situacién pone de manifiesto la nece-
sidad de racionalizar esas fuentes de informacién y articularlas de manera que sean
verdaderamente representativas. En el apartado siguiente se abunda en esta idea.

1.5. Lareivindicacién de la democracia: apertura al principio de participacién

Ante todos estos envites, ante tantas amenazas y limitaciones que constrifien
la accién del Gobierno y subvierten el orden constitucional, es preciso reivindicar
de nuevo la democracia como forma de organizacién politica.

10 Al respecto, puede verse FERNANDEZ TorRrES, M.]. y Paniacua Rojano, FJ.: «El poder de las

redes sociales en la politica y en los movimientos sociales», en CoTareLO GARcia, R.y CrEsPo MaRr-
TiNEZ, L. (coords.): La comunicacion politica y las nuevas tecnologias, Los Libros de la Catarata, Madrid,
2012, pp. 130 y sigs.

11 Vid. ScuoEn, H.y otros: (2013) «The power of prediction with social media», Infernet Research,
Vol. 23, nam. 5, 2013, pp. 528 y sigs.; tal y como advierten los autores: «Better understanding the pre-
dictive power and limitations of social media is therefore of utmost importance, in order to be successful
and avoid false expectations, misinformation or unintended consequences. Today, current methods and
techniques are far from being well understood, and it is mostly unclear to what extent or under what
conditions the different methods for prediction can be applied to social media».

12 Como elocuente ejemplo, vid. Gayo Averro, D.; MeTaxas, P.T. y Mustararaj, E.: «Limits
of Electoral Predictions Using Twitter», Actas de la Fifth International AAAI Conference on Weblogs
and Social Media, accessible en Attp://www.aaai.org/ocs/index. php/ICWSM/ICWSM11/paper/view/2862
(ultima visita: 28 de febrero de 2015). Los autores demuestran que el resultado de las elecciones al
Congreso de los Estados Unidos de 2010 no se correspondieron con lo que cabia predecir del analisis
de los datos de Twitter.
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En el contexto del derecho a participar en los asuntos publicos, serd sin duda
necesario reflexionar sobre nuevos cauces de participacién, tanto electrénica como
asamblearia, y asimismo convendrd tener presentes los avances de la ciencia y
las tendencias de los mercados para orientar las decisiones de la Administracién
publica. Pero todo ello debe hacerse con la debida cautela, con instrumentos ade-
cuados de medida (para ponderar el verdadero valor representativo que puedan tener
esos cauces de participacién), que eviten la distorsién de las mayorias o priven a los
legitimos representantes de la ciudadania de su capacidad para adoptar las decisio-
nes ajustadas a sus respectivos programas de gobierno 3.

Otro tanto sucede con las férmulas de participacién de caricter asambleario,
cuyo protagonismo se ha acentuado recientemente. En la medida que se incorpore
formalmente a los ciudadanos en la toma de decisiones mediante férmulas de par-
ticipacién orginica, se debe ser especialmente cauteloso para evitar la potenciacién
de un corporativismo de nuevo cufio, como ya advirtiera SANCHEZ MORON en plena
Transicién . Lo sucedido con los llamados presupuestos participativos ' ha sido
un pléstico exponente de ello: las decisiones acerca del destino de los fondos desti-
nados a estas partidas eran monopolizadas por concretos grupos de ciudadanos, que
disponian de mds tiempo para organizarse y acudir a estas «asambleas», logrando
aprobar sus propias iniciativas frente a las que plantearon otros ciudadanos carentes
de ese poder de organizacidn, pero cuyas propuestas podian ser mds provechosas.

En cualquier caso, me parece claro que uno de los aspectos en los que nuestra
sociedad va a cambiar inminente y radicalmente es en la articulacién de férmulas de
participacién democritica constante y directa: ya sea con mecanismos articulados

13 Este factor se encuadra en las corrientes que postulan un impulso del gobierno abierto —apen

Gouvernment— mediante el empleo de las tecnologias de la comunicacién y la informacién, y que pre-
vienen de la necesidad de atender y corregir las distorsiones y efectos indebidos que puedan derivarse
de estas vias de participacién mediante una adecuada regulacién normativa y una suficiente depuracién
de los instrumentos de medida; vid. las atinadas consideraciones de Corino Hukso, L.: «Derecho y
«Gobierno abierto». La regulacién de la transparencia y la participacién y si ejercicio a través del uso de
las nuevas tecnologias y las redes sociales por las Administraciones publicas. Propuestas concretas», en
BermEjo LATRE, J.L. y CasTEL GAYAN, S. (eds.): Transparencia, participacion ciudadana y administracion
piiblica en el siglo XXI, monografia XIV de la Revista Aragonesa de Administracion Piiblica, INAP, Zara-
goza, 2013, pp. 51 y sigs. Con un enfoque mas amplio de la problemitica, que integra la perspectiva de
diferentes ciencias sociales, puede verse Ramos ViELga, I.y Campos DominGuEz, E. (eds.): Democracia
en 3D: Democrecia digital deliberativa, Edhasa, Barcelona, 2012.

14 Vid. SANcHEZ MORON, M.: La participacion del ciudadano en la Administracion piblica, CEC,
Madrid, 1980.

15 Sobre esta técnica de participacién ciudadana vid. especialmente MoLiNa MoLiNa, J.: Los
presupuestos participativos, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2011. El autor describe la manera de arti-
cular esta técnica de participacion, y destaca las virtudes que vendrian asociadas a su implantacién. En
una dimensién mds amplia puede verse, del mismo autor, Ciudadano y gasto piiblico. Por una gobernanza
transparente y participativa, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2011.
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por la Administracién para recibir las opiniones de los ciudadanos, ya sea en el seno
de las formaciones politicas como cauce de formacién de voluntad en las posiciones
que se sostendrdn después con ocasién de la accién politica. EI movimiento 15M
supuso un paso trascendental en esa direccién. Actualmente su expresién mds visible
es la nueva formacién politica Podemos, con su estructura asamblearia en circulos o
anillos que articulan cauces inmediatos de participacién de la ciudadania. Lejos de
suscitar recelos, esa manera de organizar la toma de decisiones deberia ser saludada
con optimismo, pues refleja un interés de la ciudadania por expresar sus opiniones e
involucrarse en las decisiones de los asuntos que les afectan. Supone una implicacién
mis intensa de la sociedad civil en los procesos decisorios, que precisamente se estd
viendo correspondida con la entrada en vigor de las normas sobre transparencia,
lo cual determina una combinacién ciertamente favorable de circunstancias. Las
tecnologias de la informacién y la comunicacién pueden potenciar mds ain esos
cauces de participacién directa y profundizar en el fenémeno.

Ahora bien, recordemos las advertencias consignadas mds arriba acerca de la
distorsion de las mayorias que el empleo de estos «muestreos de opinién» puede
suponer. No debe procederse a la implantaciéon de estas férmulas participativas,
presenciales o no, sin una adecuada ponderacién de sus resultados. Como ya hemos
visto, las posiciones que resulten mayoritarias, tomadas en su literalidad, estardn
generalmente distorsionadas respecto de las opiniones mayoritarias reales. Pero
esta limitacién deberia superarse mediante los adecuados anilisis demoscépicos,
que articulen herramientas con las que depurar las desviaciones y permitan obtener
diagnésticos certeros.

2. LA PROGRESIVA DECONSTRUCCION DEL ESTADO DE DERECHO
2.1. Lamotorizacién normativa
2.1.1. Eldesordenamiento juridico

Un rasgo tradicionalmente asociado al Derecho Administrativo es el de su
tugacidad, tal y como se expuso en el epigrafe introductorio de esta obra, y que
Carl ScamITT describié con la feliz expresién de «motorizacién» normativa, en
un momento en que no alcanzaba ni la centésima parte de su nivel actual. El pro-
blema al que ahora se hace referencia no evoca nuevamente esa realidad (aunque
se encuentra inevitablemente asociado y agigantado por ella), sino que adquiere
dimensiones mis preocupantes. Se trata de la asistematicidad de la produccién
normativa, de la ausencia de patrones claros acerca de los procedimientos en cuya
virtud se procede a dictar nuevas normas o a modificar las preexistentes, instau-
rindose una prictica generalizada de hacinamiento, en el que cada ley se convierte
sencillamente en un contenedor susceptible de acoger los mds variados (e insospe-
chados) contenidos. Si el término «ordenamiento juridico» fue acufiado por Santi
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RomANO para evocar la idea de un orden o sistemitica racional de las normas?®,

no resulta exagerado calificar la situacién actual como «desordenamiento juridico»
(Bato Le6N) ', 1o que PENDAS ha calificado como «La Ley contra el Derecho» 5.
A esto debe afiadirse la costumbre de dictar normas carentes de verdadero contenido
juridico, tal y como previno tempranamente MoNTORO Y, que pretenden finalidades
puramente politicas que deberfan canalizarse a través de otros cauces de actuacién?’.
Estos y otros problemas?! revelan una situacién frontalmente contraria al prin-
cipio de seguridad juridica?2. No sélo los ciudadanos carecen de la pericia necesaria
para identificar las normas vigentes en cada momento en un sector determinado de
ordenacidn: la tarea resulta asimismo inviable en la actualidad para los operadores
juridicos mds avezados, que pueden verse sorprendidos al descubrir modificaciones
sustanciales en una determinada materia articuladas mediante leyes cuya rdbrica
poco o nada tiene que ver con semejante contenido. Esta patologia ya no es exclusiva
de las leyes de acompafiamiento de los presupuestos, sino que se extiende verdadera-
mente a cualquier producto normativo que emerja de las asambleas parlamentarias.

En este momento son necesarias dos medidas complementarias:

— Por una parte, es preciso dictar reglas que disciplinen la produccién nor-
mativa, sistematizando y racionalizando los procedimientos de aprobacién
de las normas. Debe respetarse en todo caso una ecuacién lineal entre la
ribrica de una norma (especialmente con rango de ley) y su contenido
material, de manera que los operadores juridicos puedan seguir y predecir

16
17

En Santi Romano: L’Ordinamento giuridico, Florencia, 1918.
Véase su prélogo a la monografia de DomENEcH Pascuaw, G.: Derechos fundamentales y riesgos
tecnoldgicos, CEPC, Madrid, 2006, p. 20.

18 Véase PENDAs Garcia, B.: «La Ley contra el Derecho. Reflexiones sobre la calidad de las
normas», Anales de la Academia Matritense del Notariado, Tomo 54,2013-2014, pp. 57; el autor considera
que, a fuerza de multiplicar el namero de normas, hemos acabado viviendo en una «ciudad sin Ley».

19 «Cada vez con mids frecuencia, se dictan normas carentes de contenido normativo o de reglas
direccionales de regulacién, a la vez que se presencia un aumento de normas de contenido difuso, con-
fuso, indicativo y, en ocasiones, divulgativo y casi panfletario»; cfr. MonTORO CHINER, M.].: «Técnica
legislativa y evaluacion de las normas», Anuario Juridico de la Rioja, nim. 6-7, 2000-2001, p. 156. Vid.
también, de la misma autora, Evaluacién de las normas: racionalidad y eficiencia, Atelier, Barcelona, 2001.

20 Aunque son innumerable los ejemplos, sirvan de muestra la Ley 2/2011, de economia soste-
nible; o la Ley 5/2011, del olivar de Andalucia.

21 Una recapitulacién reciente de estos problemas en PrieTo GonzALEz, L.F.: «Sobre el Estado
del Derecho. A propésito de algunas grietas en nuestro edificio normativo», Anales de la Facultad de
Derecho de la Universidad de La Laguna, nam. 30, 2013, pp. 31 ss., quien nos recuerda (p. 45), que «el
Fuero Juzgo (ya en el siglo XIII) decia que «el fazedor de las leyes debe fablar poco, e bien; é non deve
dar iuyzio dubdoso, mas llano, é abierto, que todo lo que saliere de la ley, que lo entiendan luego todos
los que lo oyeren, é que lo sepan sin toda dubda, ¢ sin ninguna gravedumbre...» (Lib. I, Tit. I, VI)».

22 Sobre este particular, véase especialmente Garcia DE ENTERRIA, E.: Justicia y seguridad juridica
en un mundo de leyes desbocadas, Civitas, Madrid, 2006.



116 DESAFIOS DEL DERECHO ADMINISTRATIVO ANTE UN MUNDO EN DISRUPCION

las modificaciones en curso o recién aprobadas, sin necesidad de hacer un
seguimiento no ya minucioso, sino absolutamente puntillista del texto de
las disposiciones que se dicten (inclusive su larga profusion de disposiciones
adicionales y finales, particularmente equivocas y diversas).

— Por otra parte, es preciso que la Administracién publica preste servicios
de documentacién juridica en los que se ofrezca de manera sistematica y
actualizada las versiones consolidadas de todas las normas aplicables en
todos y cada uno de los sectores de ordenacién, como garantia del principio
de seguridad juridica. El Boletin Oficial del Estado ha comenzado a asumir
tareas de este porte. Seria de agradecer que prosiguiese profundizando en
esa linea de actuacién.

2.1.2. ;Una codificacién a la americana?

Un modelo de referencia en lo que a sistemdtica del ordenamiento juridico y
accesibilidad de las normas es el Derecho norteamericano, aglutinado alrededor del
United States Code (USC). Creado en 1926, integra toda la produccién legislativa
norteamericana consolidada en un sistema integral, concebido como una especie de
fichero intercambiable. Su confeccién se encomienda al Congreso de los Estados
Unidos (2 USC 285b), que se ocupa de recopilar, sistematizar e integrar los textos
consolidados de las disposiciones que se van dictando. Actualmente las publica en
un servidor de acceso gratuito?3; articulado mediante hipervinculos que van des-
plegando los diferentes contenidos de cada Titulo; ademas, en el enlace principal
a cada Titulo se puede descargar una pagina que incluye todo el listado de normas
que se han ido integrando en el USC a lo largo de los afios; y en el caso de que haya
sido precisa una intervencién mds radical, alterando sustancialmente la numeracién
de las secciones y subsecciones, se ofrecen tablas comparativas para que puedan
identificarse ficilmente los articulos equivalentes de las versiones anteriores.

Su primer nivel de organizacién es el Titulo, de forma que cada materia objeto
de regulacién por el ordenamiento se agrupa en ese titulo. Existen 54 Titulos; por
ejemplo, Seguridad Interior (Titulo 6), Agricultura (Titulo 7), Derecho concursal
(Titulo 11), Banca (Titulo 12), Comercio (Titulo 15), Delitos y procedimiento
criminal (Titulo 18), etc. Las subdivisiones internas que pueden llegar a tener los
titulos, segln sus propias necesidades sistemadticas, son: Titulo - Subtitulo - Capi-
tulo - Parte - Subparte - Capitulo - Subcapitulo - Seccién - Subseccién, siendo
las secciones y subsecciones equivalentes a los articulos en nuestro modelo de pro-
duccién normativa.

2 Accesible en la URL http://uscode. house. gov/browse/Sedition=prelim (Gltima visita: 27 de febrero
de 2015).
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Por ejemplo, en lo que se refiere al Derecho Administrativo general, se regula en
el Titulo 5, rubricado «Organizacién del Gobierno y empleo piblico». Su Parte I es
«Régimen general de las Agencias. El Capitulo 5 de ese Titulo es el «Procedimiento
administrativo», que comprende las secciones 500 a 596. Como se comprenderd, uno
de los textos que componen ese Titulo es la inicial Administrative Procedure Act
de 1946, que actualmente se recoge sustancialmente en el Subcapitulo II, Secciones
551 ss. Para hacerse una idea de esta formidable estructura normativa puede ser util
la siguiente imagen, correspondiente a la pantalla de busqueda del USC, una vez
desplegados algunos de los contenidos del Titulo 5.
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Es evidente la utilidad de esta herramienta, que constituye un servicio publico
de acceso gratuito. No sé6lo ofrece facilita enormemente la busqueda de la legislacién
vigente a todos los operadores, sino que ademds supone un considerable esfuerzo
de sistematizacién normativa que permite concebir el ordenamiento juridico como
una unidad, y lleva también al legislador a reflexionar acerca del adecuado encaje
sistemdtico de las nuevas disposiciones.

Pero actualmente, incluso esta original herramienta seria insuficiente para noso-
tros. Porque siendo formidable la produccién legislativa, la de rango reglamentario
es sencillamente inabarcable. Y es en ese minucioso detallismo donde mas requeri-
dos estamos de orientacién, debido a la fugacidad de las normas y a sus continuas
revisiones. De tal manera que, una herramienta como el USC deberia implantarse
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entre nosotros a cada nivel territorial (Estado, CCAA y EELL), pero incorporando,
ademds, los enlaces correspondientes a las disposiciones reglamentarias de desa-
rrollo, para evitar que, cuando un sujeto desee conocer el régimen juridico de una
actividad que pretende llevar a cabo, no incurra en incumplimientos involuntarios
debido a fugas inopinadas de informacién.

2.2. Lanecesaria renovacion de lalegislacién del procedimiento administrativo

Una serie de factores evidencian la obsolescencia de los postulados sobre los
que se asienta el Derecho Administrativo comin contempordneo. Los tratamos a
continuacion.

2.2.1. El Estado garante: mutacién en la posicion de la administracion

En la actual tesitura la Administracién recibe mandatos contradictorios: por
una parte se desea que su interferencia sea minima, pero al mismo tiempo se le res-
ponsabiliza de cualquier fallo del sistema y se le atribuye una capacidad salvadora
ilimitada. Por ejemplo, la necesidad de obtener una autorizacién para iniciar una
actividad —apertura de una empresa, comercializacién de un producto alimenta-
rio— se considera enojosa y contraria a la agilidad que merecen el empresario y el
comercio; pero al mismo tiempo, si la empresa provoca perjuicios ambientales o el
producto comercializado produce un dafio a los consumidores, automaticamente se
imputa a la Administracién la responsabilidad de no haberlo evitado. En paralelo,
se reclaman al Estado nuevas prestaciones sociales: apoyo a la dependencia, mejora
del sistema sanitario, salvamento de empresas en crisis...

El dilema es constante: nadie quiere someterse a controles, se postula nueva-
mente la libertad de los mercados y del individuo, y se anhela una minoracién de
la presién fiscal; pero, en paralelo, se exige a la Administracién que actie como una
especie de superintendente evitando todo mal, y que aparezca como un asegurador
universal que asista a la ciudadania en caso de colapso. Tales contradicciones hacen
emerger una nueva identificacién del poder publico, pasando a erigirse en Estado
garante**. De tal manera que la dogmatica cldsica del Derecho Administrativo,
asentada sobre la potestad, el acto unilateral y el monopolio, desplaza sustancial-
mente su centro de gravedad como consecuencia de una reinterpretacion del papel
que corresponde al poder publico en general y a la Administracién en particular,

24 Véase principalmente EsTEVE PaRDO, J.: «La regulacién de la economia desde el Estado

garante», en VV.AA.: La Autonomia municipal, administracion y regulacion econémica, titulos acadé-
micos y profesionales. Aczas del Congreso de la AEPDA, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2007, pp. 79 ss.;
antes ya lo apuntaba el mismo autor en Autorregulacion. Génesis y efectos, Aranzadi, Pamplona, 2002. Fue
precursora en esta linea de pensamiento MALARET GARcia, E.: «Servicios publicos, funciones publicas,
garantias de los derechos de los ciudadanos», RAP, nim. 145, 1998, pp. 49 ss.
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incorporando en su lugar las técnicas y potestades de ordenacién de la economia
generadas en el ordenamiento norteamericano, conocidas como regulacion?>.

En el momento actual, las coordenadas sociopoliticas estin fraguando un des-
plazamiento en el orden de primacia de los principios que presiden el quehacer de
la Administracién, coherentemente con la propia evolucién que ha experimentado
el Derecho Administrativo y la posicién de la Administracién publica en los dos
ultimos siglos. En un primer momento —siglo XIX—, con ocasién del Estado de
Derecho liberal, la principal preocupacién consistia en asegurar una esfera de liber-
tad de los individuos inmune a la accién del Estado: el aparato publico se comprime
al minimo indispensable para garantizar la seguridad y la libertad, en tanto que el
mercado se encuentra presidido por el librecambio. Posteriormente —mediados del
siglo XX—, al emerger el Estado del bienestar se atribuyen a la Administracién activi-
dades prestacionales, dando lugar a una elefantiasis de la organizacién publica y a una
generalizada aceptacién del servicio publico y el monopolio. Mis tarde —ultimo cuarto
del siglo XX—, la evidencia de que al Estado le resulta imposible mantener tales
niveles de prestacion, y la ineficacia a que conducen los sistemas monopolisticos,
obliga a contraer las estructuras publicas transfiriendo empresas y entidades al sector
privado, implantando nuevas técnicas gerenciales del sector publico, y atribuyendo
a la Administracién el papel nuclear de regulador y garante de los mercados y de
la libre competencia.

De tal manera que, una Administracién que tendia a asumir y ejercer directa-
mente cualquier funcién o actividad que comprometiese los intereses publicos, que
prestaba los servicios publicos en régimen de monopolio, ejerciente de un Derecho
que se sustentaba en potestades tremendamente incisivas de intervencién, que
supeditaba masivamente la actividad privada a actos administrativos previos habi-
litantes (autorizaciones o licencias, concesiones), que regulaba minuciosamente las
actividades imponiendo un sinfin de cargas... actualmente se encuentra empefada
en contraerse para resultar menos asfixiante, promueve el inicio de actividades
mediante simples comunicaciones previas de los particulares, privatiza los servicios
publicos ideando otras férmulas que garanticen su continuidad y regularidad, renun-
cia a controlar por si misma las actividades transfiriendo esas funciones al sector
privado (auditorias, inspecciones técnicas, acreditaciones), al que incluso cede
un amplio espacio de capacidad normativa (autorregulacién), y pretende hacer
todo eso sin omitir ni relajar la proteccién de los intereses publicos subyacentes,

25 Para el estudio de la regulacién es inexcusable la consulta de la pionera obra de MuRoz

Macuapo, S. y EsTeve Parpo, J. (dirs.): Fundamentos e instituciones de la regulacion, Tustel, Madrid,
2009; y su continuacién en una amplia sucesién de estudios por sectores, coordinados por diferentes
autores, enmarcados bajo el sello genérico de Derecho de la regulacion econdmica, que cuenta ya con 10
tomos, algunos de ellos con dos volimenes.
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sino engendrando nuevas técnicas y modos de actuacién menos invasivos, pero
igualmente eficaces, con los que conciliar de mejor manera todos los intereses en
presencia.

En ese contexto resulta preciso encuadrar al Derecho Administrativo hoy. En la
Era de la Informacién y del Estado garante, se reclama a la Administracién la capa-
cidad de satisfacer las demandas sociales con el mismo grado o nivel de prestacién,
pero al mismo tiempo se reivindica un sistema de Administraciones publicas mds
eficiente, que satisfaga plenamente las razones que justifican su propia existencia (la
plena realizacién del interés general), del modo menos invasivo posible, ampliando
correlativamente, y tanto como quepa, el espacio de la libertad ciudadana.

En ese escenario, el procedimiento administrativo ocupa una posicién absolu-
tamente central en el Derecho Administrativo2®. Las circunstancias contextuales
muestran la necesidad de modificar profundamente su legislacién, en los aspectos
que comentamos seguidamente.

2.2.2. El necesario desarrollo del régimen juridico de las nuevas técnicas de inter-
vencién administrativa

El Estado garante ha dado lugar a una profunda modificacién de las técnicas de
intervencién administrativa. Hasta tal punto, que la aplicacién practica del Derecho
Administrativo ha desplazado en la actualidad su eje normativo, extrayéndolo de
la legislacién de procedimiento administrativo e incardindndolo en otros dmbitos
de ordenacién.

Asi, el principal titulo habilitante del que se servia el Derecho Administrativo,
la autorizacién o licencia, se encuentra en vias de extincién. Estd siendo masiva-
mente reemplazado por otras técnicas regulatorias menos invasivas: la comunicacién
previa y la declaracién responsable. Sin embargo, y a pesar de que ya existe una
profusa literatura cientifica sobre estas materias, objeto de excelentes, profundos

26 Aunque la magnitud de la bibliografia existente sobre la materia da buena cuenta de la centra-

lidad del procedimiento administrativo, esa apreciacion es particularmente enfatizada por SANTAMARIA
PasToR, J.A.: Principios de Derecho Administrativo general, vol. 2, ustel, Madrid, 2009, p. 27, quien pone
de relieve la revalorizacién del procedimiento administrativo, pp. 27 ss.; y BARNEs VAzQUEZ, ]., quien
llega a calificar al procedimiento como la columna vertebral del Derecho Administrativo: vid. «El pro-
cedimiento administrativo en transformacion», en la obra coordinada por él mismo, La transformacion
del procedimiento administrativo, Editorial Derecho Global, Sevilla, 2008, pp. 15 ss. Habia apuntado pre-
viamente el mismo pensamiento en «Sobre el procedimiento administrativo: evolucién y perspectivas»,
aportacién recogida en una obra que coordiné el propio autor con el titulo Innovacién y reforma en el
Derecho Administrativo, Editorial Derecho Global, Sevilla, 2006, pp. 265 ss. Por otra parte, sus posiciones
son en cierto sentido una profundizacién en las ideas de ScHMIDT-AssMAN, E.: La feoria general del
Derecho Administrativo como sistema, Marcial Pons-INAP, Madrid, 2003, pp. 360 ss.



DESAFIOS DEL ESTADO DEMOCRATICO DE DERECHO 121

y abundantes andlisis doctrinales?’, plantean una gran cantidad de problemas que
estdn lejos de solventarse atn. Los principales problemas que suscita el régimen
de transformacién de las autorizaciones en comunicaciones previas y declaracio-
nes responsables son, por una parte, de orden dogmatico, y por otra, de caricter
organizativo. En cuanto a lo primero, es generalizado el reproche en la doctrina a
la escasa fortuna del legislador cuando configuré estas categorias, difuminando sus
contornos y bloqueando toda pretensién de precisién dogmitica. No sélo se trata
de su individualizacién técnica (qué diferencia a una comunicacién previa de una
declaracién responsable; y, en el fondo, gué es cada una de ellas), sino también de las
consecuencias derivadas de su aplicacién. Por ejemplo, sigue siendo un gran enigma
la posicién de los terceros titulares de derechos e intereses legitimos ante el ejercicio
de facultades derivadas de declaraciones responsables y comunicaciones previas 2:
¢de qué manera pueden evitar la adquisicién del derecho a ejercer la actividad por
parte de quien presenta tales titulos habilitantes, si no existe un procedimiento pre-
vio en el que hacer valer sus pretensiones? Sobre todo teniendo presente que, una
vez iniciada la actividad, no existe verdaderamente un acto autorizatorio susceptible
de impugnarse, y quedan al débil albur de la presentacién de denuncias.

Por lo que respecta a las cuestiones de caricter organizativo, el problema es que
el control de la Administracién mediante las autorizaciones tiene lugar mediante
empleados sedentarios, que reciben el expediente y proponen la resolucién que

27 Que resulta inviable incluso referenciar aqui en su totalidad; pueden destacarse CUBERO

Marcos, J.1.: La comunicacion previa, la declaracion responsable y el procedimiento administrativo: especial
referencia al establecimiento de actividades y a la prestacion de servicios, Thomson-Reuters-Aranzadi, Cizur
Menor (Navarra), 2013; Lérez MENUDO, E.: «La transposicién de la Directiva de Servicios y la modifi-
cacién de la Ley 30/1992: el régimen de la declaracién responsable y de la comunicacién previa», Revista
Espaniola de la Funcion Consultiva, nim. 14,2010, pp. 111 ss.; FERNANDEZ TorRrES, ].R.: «Regimenes de
intervencién administrativa: autorizacién, comunicacién previa y declaracién», Revista Catalana de Dret
Public, nam.. 42, 2011, pp. 85 ss.; Mora Ruiz, M.: «Comunicacién previa, declaracién responsable y
control posterior de la actividad en el dmbito local», REDA, num. 155, 2012, pp. 237 ss.; Toscano Gir, F.:
«LLas medidas de reduccién de cargas administrativas derivadas de la Directiva de servicios», en GAMERO
Casapo, E. (coord.): Simplificacion del procedimiento administrativo y mejora de la regulacion, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2014, pp. 287 ss.; Robricuez Font, M.: «Técnicas de control en la transposicién de
la Directiva de servicios: comunicacién previa y declaracién responsable», en Arias Martinez, ML.A;
ArLmEIDA CERREDA, M. y NoGuEeira Lorez, A. (dirs): La termita Bolkenstein. Mercado iinico vs. derechos
ciudadanos, Civitas-Thomson-Reuters, Cizur Menor (Navarra), 2012, pp. 81 ss.; No&Ez Lozano, M.C.:
Las actividades comunicadas a la Administracion: la potestad administrativa de veto sujeta a plazo, Marcial
Pons, Madrid, 2001; PaLomar OLmEDA, A.y TErROL GOMEZ, R. (coords.): E/ nuevo marco de ejercicio de
las actividades econdmicas, Aranzadi-Thomson-Reuters. 2014.

28 Para profundizar en este problema, vid. Bato LE6N, J.M.: «Declaracién responsable y derechos
de terceros», REDA, nim. 167, 2014, pp. 23 y sigs.; REBoLLo Puic, M.: «El repliegue de las autoriza-
ciones y la articulacién de alternativas. En especial, la tutela de los terceros perjudicados por actividades
privadas ilegales», en SoriaNo Garcia, J.E. (dir.): Por e/ derecho y la libertad. Libro homenaje al Profesor
Juan Alfonso Santamaria Pastor, Iustel, Madrid, 2014, vol. 2.
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corresponda tras completar la tramitacién del procedimiento, en tanto que las
declaraciones responsables y las comunicaciones previas requieren un ejército de
empleados parrulleros, que ostenten ademads la condicién de funcionarios en razén
del ejercicio de autoridad, a fin de desplegar las actuaciones de comprobacién. Se
pone asi en valor la funcién inspectora?’, de tal manera que la simplificacién del
procedimiento administrativo exige correlativamente una considerable reordenacién
de la organizacién, dificultando el cumplimiento de los intereses piblicos compro-
metidos en el ejercicio de la actividad.

También es representativo del Estado garante el paso de la regulacién directa
por parte de los poderes ptiblicos a una autorregulacién en la que se establece
toda una estructura de entidades de normalizacién, acreditacién y homologacién,
en un contexto que se engloba bajo la nocién genérica de autorregulacién y que
en nuestro Derecho descansa esencialmente sobre las determinaciones de la Ley
21/1992, de Industria3?. Los problemas pendientes de resolver son de dos tipos,
pero en ambos casos tienen que ver con la preservacién de las garantias que son
propias e inherentes del Derecho Administrativo, y que se han resquebrajado como
consecuencia del nuevo orden de relaciones. Asi, debe establecerse, por una parte,
la sujecién al Derecho Publico de estas relaciones entre sujetos privados, dado que
suponen el ejercicio de funciones publicas; y debe regularse, asimismo, el modo en
que los sujetos terceros pueden hacer sus derechos e intereses en la medida que se
puedan ver lesionados.

En definitiva, cada vez es menor el nimero de procedimientos administrativos
que se tramitan y la Ley 30/1992 corre el riesgo de convertirse en un espectro, un
t6sil que arrastra normas caducas, completamente enajenadas de la realidad sustan-
tiva a la que deben aplicarse. Para que el Derecho Administrativo recobre su papel
de garantia, el ejercicio de las realidades a que acabamos de aludir debe encontrarse
suficientemente regulado por la legislacién del procedimiento administrativo
comun, acogiendo el régimen bésico de todos estos titulos habilitantes, sus efectos

29 Poniendo en valor las aportaciones doctrinales que han analizado con mayor profundidad; asi,

FerNANDEZ RaMos, S.: La actividad administrativa de inspeccion, Comares, Granada, 2000; REsoLLO
Puic, M.: «La actividad inspectora», en DiEz SANCHEZ, ].].: La funcién inspectora. Actas del VIII Congreso
de la AEPDA, INAP, Madrid, 2013, pp. 55 ss.; Garcia URETA, A.: La potestad inspectora de la Adminis-
tracion piblica, Marcial Pons, Madrid, 2006; y RiveEro OrTEGA, R.: E/ Estado vigilante. Consideraciones
Juridicas sobre la funcion inspectora de la Administracion, Tecnos, Madrid, 2000.

30 Véase CaNaLs AMETLLER, D.: E/ ¢jercicio por particulares de funciones de autoridad: control, ins-
peccion y certificacion, Comares, Granada, 2003; DARNACULLETA GARDELLA, M: Autorregulacion y Derecho
Piblico: la autorregulacion regulada, Marcial Pons, Madrid, 2005; CARRILLO DONAIRE, J.A.: E/ Derecho
de la seguridad y de la calidad industrial, Marcial Pons, Madrid, 2000; e Izquierpo Carrasco, M.: La
seguridad de los productos industriales, Marcial Pons, Madrid, 2000.
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juridicos, y la posicién ante sus titulares de los terceros cuyos derechos e intereses
legitimos pudieran verse resentidos.

2.2.3.  Simplificacion de los procedimientos. El procedimiento administrativo ade-
cuado

El nuevo orden de relaciones que depara el Estado garante también exige una
revisién de la legislacién sectorial del procedimiento administrativo, a fin de pro-
ceder a su redisefio funcional, para aplicar de manera sistemdtica las técnicas de
simplificacién administrativa3!.

Pero la simplificacién de procedimientos no puede suponer una supresiéon andr-
quica y acritica de los trimites, las cargas y los contenidos de los procedimientos
administrativos. Debido a que el procedimiento administrativo desempefia fun-
ciones diversas, todas ellas deben integrarse arménicamente para lograr sus fines
subyacentes. El juego combinado de todos estos elementos muestra un desplaza-
miento desde la formulacién del procedimiento administrativo debido32, con el que
se enfatiza primordialmente la calidad de la decisién, hacia otra posicién en la que
ese pardmetro sigue vigente pero se modula mediante el principio de simplificacién
del procedimiento y conduce a una nueva dimensién, en la que ambos paradigmas
deben conciliarse arménicamente, dando lugar al procedimiento administrativo
adecuado™’: el que equilibra las exigencias formales de la tramitacién respecto a las
finalidades sustantivas implicadas en el procedimiento, cumpliendo de la mejor
manera posible el global de sus funciones3*.

El art. 1.2 LPACAP supone el ultimo exponente de la evolucién normativa que
venimos observando en los tltimos afios hacia la consecucién de este objetivo®®, al
establecer que: «Solo mediante ley, cuando resulte eficaz, proporcionado y necesario
para la consecucion de los fines propios del procedimiento,y de manera motivada, podran
incluirse tramites adicionales o distintos a los contemplados en esta Ley»; el art.129

31 Véanse, principalmente, GAMERO CAsaDo, E. (coord.): Simplificacion del procedimiento..., op.

cit.; asi como VV.AA.: La simplificacion de los procedimientos administrativos. Actas del IX Congreso de la
Asociacion Espariola de Profesores de Derecho Administrativo, Escola Galega de Administracién Pablica-
AEPDA, Santiago de Compostela, 2014; y las referencias bibliogrificas que estas obras contienen.

32 Vid. especialmente PoNCE SOLE, J.: Deber de buena administracion y derecho al procedimiento
administrativo debido, Lex Nova, Valladolid, 2001.

33 Un mayor desarrollo de esta cuestién en Gamero Casado, E.: «Hacia la simplificacién del
procedimiento administrativo: el procedimiento administrativo adecuado», en La simplificacion de los
procedimientos administrativos. Actas del IX Congreso de la AEPDA, Xunta de Galicia, Santiago de Com-
postela, 2014, pp. 75 ss.

34 Un exponente de esta ecuacién en la normativa més reciente es la previsién de una «tramitacién
simplificada del procedimiento administrativo comun» en el art.96 LPACAP.

35 Y que he expuesto con detalle en las obras anteriormente citadas.
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LPACAP, bajo la ribrica «Principios de buena regulacién», abunda en esta misma
linea, estableciendo una serie de directrices que condicionan la inclusién en el pro-
cedimiento de tramites superfluos o de cargas administrativas desproporcionadas.
Esta posicién no supone desconocer todos los avances que ha experimentado
el Derecho Administrativo como consecuencia de las tendencias que promueven
la «buena administracién». Significa, mas bien, un nuevo estadio en esa evolucién,
mediante el que se reconoce, como sostenia VOLTAIRE, que «Le mieux est l'ennemi
du bien»: esto es, que lo perfecto es enemigo de lo bueno. Se trata, por consiguiente,
de una nueva dimensién por evolucién y no por abandono, en la que ahora se llama
serenamente la atencién sobre la inconveniencia de sublimar la forma y la exigencia
documental, la incorporacién de tramites sin fin, la acumulacién de informacién
redundante o superflua... No se pretende desmantelar la buena administracién y
guardarla en un cajén, sino hacerla avanzar hacia un punto posterior en la evolucién
del pensamiento juridico-administrativo en el que se toman asimismo en conside-
racién otros ingredientes que influyen de manera decisiva en la conformacién del
procedimiento y en el papel constitucional que corresponde a la Administracién,
convirtiendo desde luego la buena administracién en la mejor administracién.
Realmente, la aspiracién del procedimiento administrativo adecuado no es nin-
guna novedad; su persistencia en el tiempo se acredita con las palabras de un gran
conocedor del procedimiento administrativo como es el profesor GoNzZALEZ NAva-
rRrO: «Hallar el justo equilibrio entre eficacia y garantia es el problema que trata de
resolver este sector del ordenamiento juridico que es el Derecho Administrativox» 3.
Idéntica intencién se encontraba explicita en la Exposicién de Motivos de la vene-
rada Ley de Procedimiento Administrativo de 195837: «La necesaria presencia
del Estado en todas las esferas de la vida social exige un procedimiento rapido,
agil y flexible, que permita dar satisfaccién a las necesidades publicas, sin olvidar
las garantias debidas al administrado». Es lo que BETANCOR califica como regula-
cion necesaria®®. En su misma linea ha recordado LopEz GoNzALEZ que «la mejor

36 La cita se comprende mejor cuando se completa con una reflexién previa del propio autor:

«Cosa distinta es que alguien pretenda subordinarlo todo a la forma, en cuyo caso lo que debia operar
como garantia se convierte en rémora, en lastre inatil que impide actuar con agilidad. Pero es que lo
mismo ocurre cuando, a la inversa, se sacrifica todo ante el altar de la garantia, bloqueando e imposi-
bilitando la actuacién de los poderes publicos. Hallar el justo equilibrio entre eficacia y garantia es el
problema que trata de resolver este secot del ordenamiento juridico que es el Derecho Administrativo»;
cfr. GonzALEZ Navarro, F.: «Comentario al articulo 3», en Comentarios a la Ley de Régimen Juridico de
las Administraciones Piblicas y del Procedimiento Administrativo Comiin, Thomson-Civitas, Cizur Menor
(Navarra), 5.2 ed., 2012, p. 214.

37 Como resalta GonzALEZ PEREZ, ].: Manual de procedimiento administrativo, Civitas, Madrid,
2000, p. 75.

38 Que es la que retine las siguientes cualidades: «i) Soluciona o gestiona un problema de interés y
relevancia social segin un screening abierto y transparente, o sea, democritico; ii) Es la mejor solucién en
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regulacion es la estrictamente necesaria para poder satisfacer los intereses publicos
implicados»3’. Como sostienen WiENErR* y BaLmasepA y MELGUIZO*, €l ver-
dadero objetivo debe ser producir mejor regulacion, no mds o menos regulacién. En
términos mds amplios, esta posicién se corresponde con el aforismo atribuido a Albert
Einstein: «Hay que simplificar las cosas tanto como sea posible, pero no mas».

2.2.4. La transicién a la administraciéon electrénica

Entre los més licidos anilisis sociolégicos de finales del siglo XX se ha apre-

ciado el inicio de un nuevo periodo histérico, la Era de la Informacion*?, cuyo rasgo

caracteristico, el uso generalizado de las tecnologias de la informacién y la comu-

nicacién, debe impregnar asimismo el quehacer administrativo®3.

La administracién electrénica supone, en primer lugar, la necesidad de adaptar
las categorias o nociones cldsicas del Derecho Administrativo, pues no se trata
s6lo de la aplicacién de la técnica a la gestién administrativa, sino que surgen
infinidad de problemas de orden juridico que exigen solucién: la invalidez de los

comparacién con la no-regulacién y asi lo ha justificado racionalmente el legislador competente como la
opcién mds razonable (basada en razones suficientes y adecuadas) y racional (coherencia 16gica entre las
razones y las medidas regulatorias); iii) Su contenido restrictivo es proporcional a los fines perseguidos,
por lo que sus beneficios superan los perjuicios, costes o restricciones que impone; pero iv) Con la minima
restriccion a los derechos y libertades de las personas; y, por ultimo, v) Se exterioriza de una manera
clara y comprensible para los ciudadanos, lo que contribuye a crear un entorno regulatorio seguro desde
el punto de vista juridico»; cfr. BETANCOR RODRIGUEZ, A.: Mejorar la regulacion: una guia de razones y de
medios, Marcial Pons-Fundacién Rafael del Pino, Madrid, 2009, p. 92.

39 Cfr. Lorez GonzALEz, J.L.: «El principio de proporcionalidad y la simplificacién de procedi-
mientos y de cargas administrativas», en la obra que yo mismo he coordinado, Simplificacion del procedi-
miento administrativo y mejora de la regulacion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, p. 142.

40 Vid. WIENER, ].B.: «Better Regulation in Europe», Duke Law School Legal Studies Research
Paper Series, nim..130, 2006, p. 1 (version electronica accessible en Azp://ssrn.com/abstract=937927,
ultima visita 9/11/2014). Advertencias similares son puestas de manifiesto por ScHMIDT-AssMAN, E.:
La teoria general..., op. cit., p. 366.

1 Vid. BaLmasepa DeL Campo, M. y MeLGuizo Esteso, A.: «Mejor regulacién: ni mds, ni
menos», en Marco regulatorio y unidad de mercado. Libro marrén, Circulo de Empresarios, Madrid, 2006,
pp. 27 ss.

42 La obra precursora de esta opinién, hoy en dia univoca, es CasTELLs, M.: La Era de la Infor-
macion. La sociedad red, Alianza editorial, Madrid, 1997 (1.2 edicién).

43 Véanse Gamero Casapo, E. y VaLero Torryos, J. (coords.): La Ley de administracion elec-
tronica. Comentario sistemdtico a la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electronico de los ciudadanos a los
servicios piblicos, 3.2 ed., Aranzadi-Thomson Reuters, Cizur Menor, Navarra, 2010; VALERO ToRrR1jOS, J.:
Derecho, innovacion y administracion electrénica, Editorial Derecho Global, Sevilla, 2013; P1Nar MaRas,
J.L. (coord.): Administracion electrénica y ciudadanos, Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2011; MARTINEZ
GuTiErREZ, R.: Administracion piblica electronica, Civitas-Thomson Reuters, Cizur Menor (Navarra),
2009; y Paromar OLMEDA, A.: La actividad administrativa efectuada por medios electronicos, Aranzadi-
Thomson-Reuters, Cizur Menor (Navarra), 2007.
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actos administrativos en soporte electrénico, el derecho de acceso electrénico y su
ejercicio, la imposicién obligatoria del medio electrénico (cada vez mds generali-
zada y generadora de infinidad de problemas), la regulacién de la interoperabilidad
y sus conflictos competenciales asociados... La legislacion y la literatura juridica
existente han abordado ya muchos de los problemas que entrafia la administracién
electrénica, pero otros quedan por resolver. Las nuevas LRJSP y LPACAP confir-
man la cotidianeidad con la que se incorporan las tecnologias de la informacién y la
comunicacion a las relaciones administrativas contempordneas (tanto ad intra como
ad extra), de muy diversas maneras: en primer lugar, integrando la legislacién comin
sobre administracién electrénica en la normativa general *¥; en segundo lugar, decla-
rando el medio electrénico como el ordinario en las relaciones interadministrativas;
y en tercer lugar, ampliando considerablemente el universo de sujetos obligados a
relacionarse con la Administracién por medios electrénicos*.

De otro lado, desde la vertiente prestacional, la administracién electrénica
representa una importante oportunidad para la prestacién de nuevos servicios a la
ciudadania. En primer lugar, es imperioso garantizar que todas las Administraciones
publicas presten cuatro servicios bdsicos de administracion electronica: 1a sede electré-
nica, el registro electrénico, las notificaciones electrénicas y la pasarela de pagos
electrénicos; su peculiaridad reside en que son servicios transversales, aplicables a
cualesquiera relaciones juridicas, que por tanto pueden dar soporte a toda clase de
procedimientos y actividades. Su implantacién genera efectos exponenciales y faci-
lita extraordinariamente las relaciones de la ciudadania. Pero, una vez garantizadas
estas prestaciones bdsicas, el uso masivo de las tecnologias de la informacién y la
comunicacién permite implantar soluciones antes insospechadas que resuelven infi-
nidad de problemas a la ciudadania. Son ejemplos elocuentes la receta electrénica,
la obtencién de servicios o de actos administrativos (como certificados) en linea, o
las diferentes y variadas iniciativas englobadas en proyectos de ciudades inteligentes
(smart cities).

2.3. Lafrustracién de expectativas y el imperio de la inseguridad juridica

Otra nota que se estd convirtiendo en un rasgo consustancial al Derecho
Administrativo contempordneo es la modificacién de las reglas del juego a mitad

4 Acabando con la segregacién de que hasta ahora habia sido objeto la legislacién de adminis-

tracién electrénica, lo que culmina una evolucién natural que yo mismo vaticiné en su dia; vid. el trabajo
«Objeto, dmbito de aplicacién y principios generales de la ley de administracién electrénica; su posicion
en el sistema de fuentes», en GAMERO Casapo, E.y VaLEro Torrijos, J. (coords.): La Ley de adminis-
tracion electronica, 1.2 ed., Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2007.

4 Lo cual plantea toda una serie de consideraciones y reparos que no resulta posible exponer
aqui con el detalle que el tema merece.
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del partido, frustrando las expectativas de quienes iniciaron una actividad con unas
ciertas expectativas que no llegan a materializarse, o incluso representan estrepitosos
fracasos, como consecuencia de los cambios sobrevenidos precipitadamente en el
correspondiente sector de ordenacién.

El mids contundente ejemplo de ello es lo acontecido con las primas a las ener-
gias renovables (principalmente, a las plantas fotovoltaicas), que se han reducido
sustancialmente mediante el Real Decreto 413/2014, de 6 de junio, por el que se
regula la produccién con energias renovables (eélica, fotovoltaica y termosolar),
cogeneracién y residuos*. Pero existen otros muchos campos en los que se han
producido situaciones similares, como la supresién de créditos subsidiados a estu-
diantes de postgrado, o la reduccién de retribuciones de los empleados publicos.

En nuestro Derecho parece asentado el criterio de que la Gnica irretroactividad
proscrita por la Constitucién se circunscribe a la potestad sancionadora, como han
demostrado Lépez MENUDO y MarTiN REBOLLO?. Lo cual no quita el desaso-
siego que representa para la ciudadania esta inopinada alteracién de las reglas del
juego. Pero el asunto no se limita a un problema de sobresalto social: son también
los inversores externos quienes se ven profundamente afectados en sus expectativas,
como acreditan los arbitrajes internacionales interpuestos precisamente en materia
de energias renovables.

La situacién, por otra parte, conecta con otro de los rasgos del Estado garante:
la carencia por parte del Gobierno de los conocimientos técnicos precisos para
regular un determinado sector de ordenacién (aspecto que serd comentado mds
adelante). Quedan entonces dos alternativas: o bien entregarse a los dictados de
la ciencia y del mercado, confiando en que estén en lo cierto; o bien someterse a
un continuo proceso de ensayo-error, hasta que acabe por determinarse el régimen
juridico adecuado en una determinada materia. Ni el principio de seguridad juridica,

4 Orden IET/1045/2014, de 16 de junio, por la que se aprueban los pardmetros retributivos de

las instalaciones tipo aplicables a determinadas instalaciones. Sobre los efectos de la nueva Ley del Sector
Eléctrico respecto de la produccién de energia eléctrica a partir de fuentes renovables se pueden tener
en cuenta: Mora Ruiz, M.: « La ordenacién juridico-administrativa como pieza clave en la lucha contra
el cambio climidtico gun sector en crisis?, en Actualidad Juridica Ambiental, 17 febrero 2014; ALENZA
Garcia, J.F. (Dir): La regulacion de las energias renovables en el cambio climdtico, Aranzadi, Cizur Menor
(Navarra) 2014, y Arana Garcia, E.: «La nueva Ley del sector eléctrico: entre el riesgo regulatorio
y la seguridad juridica en el apoyo de las energfas renovables», en GonzALEz Rios, 1. (Dir.): Estudios
hispano-lusos de los servicios en red (energia, telecomunicaciones y transportes) y su incidencia en los espacios
naturales protegidos, Dykinson, Madrid, 2015.

47 Vid. especialmente Lopez MENUDO, F.: E/ principio de irretroactividad en las normas juridico-
administrativas, Instituto Garcia Oviedo, Sevilla, 1982; y la excelente seleccion y comentario de la
jurisprudencia constitucional en materia de irretroactividad que recoge MaRrRTiN REBOLLO, L.: Leyes
administrativas, Aranzadi-Thomson-Reuters, Cizur Menor (Navarra), 2014, p. 140.
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ni la confianza de los operadores socio-econémicos, resultan bien parados con estas
opciones.

2.4. LaJusticia contencioso-administrativa y su falta de medios. La necesaria
reconsideracion de la tutela cautelar y del régimen de las costas. El impulso
efectivo de los medios extrajudiciales de resolucién de conflictos

La jurisdiccién contencioso-administrativa es exponente de un gran anacro-
nismo. La rigida estructura del proceso y su prolongada duracién determinan que,
cuando recaen sentencias definitivas, muchos afios después de acontecer los hechos
objeto de litigio, es ya demasiado tarde para que impere verdaderamente la justicia.
La ciudadania tiene que soportar todo ese tiempo de litigio para que se les reco-
nozca la razén.

La situacion resulta especialmente grave por la combinacién de dos razones:

— El esquema procesal de otorgamiento de las medidas cautelares, que sigue
siendo extremadamente cicatero, a pesar del privilegio de la ejecucién de
oficio del que se beneficia la Administracion.

— Las tasas judiciales. Su exaccién en el dmbito contencioso-administrativo
desprecia el hecho de que este orden jurisdiccional representa un medio
de control de la Administracién que trasciende del mero interés de los
ciudadanos, y que se resiente cuando se implantan medidas disuasorias
de cardcter puramente econdémico, tal y como certeramente ha advertido
Cierco“®. Por lo demds, en palabras de Carlos CarNICER?, presidente del
Consejo General de Colegios de Abogados, la implantacién de las tasas
judiciales en el dmbito contencioso-administrativo, asociada al privilegio de
la ejecutoriedad de los actos administrativos, determina que en este orden
jurisdiccional directamente se haya anulado el derecho a la tutela judicial
que proclama el art.24 CE.

Como remedio para esta situacién es imprescindible adoptar tres medidas:

1. Mejorar los medios jurisdiccionales para acortar los plazos de resolucién de
los procesos;

2. Suprimir las tasas judiciales; y

3. Potenciar la tutela cautelar.

Por lo demas, desde el Ministerio de Justicia y desde sus homélogos autonémi-
cos se vienen impulsando los cauces extraprocesales de resolucién de conflictos. La
desviacién de litigios desde la jurisdiccién estatal hacia esos otros medios es natu-
ralmente beneficiosa para el interés publico no sélo porque los asuntos se resuelven

48
49

Cierco SeIra, C.: Tusas judiciales y justicia administrativa, Marcial Pons, Madrid, 2014.
En declaraciones a la Cadena SER recogidas por Europa Press el 8 de octubre de 2014.
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antes, sino también porque se traducen en un ahorro de costes para la Adminis-
tracién de Justicia. Ahora bien, cuando se plantea a esos mismos responsables el
impulso de dichos medios de resolucién de conflictos en los litigios en que es parte
la propia Administracién puiblica, la musica ya suena de otra manera, porque una
cosa es predicar, y otra bien distinta dar trigo. La Administracién se resiste (rectius,
se niega), a renunciar a sus privilegios (la via administrativa, la ejecucién de oficio
con restricciones en la tutela cautelar...) y a su fuero jurisdiccional, en una actitud
desleal con los fines constitucionales que tiene encomendados, o cuando menos,
con un deficiente entendimiento del sentido de su misién, pues la proteccién de los
intereses generales no mejora cuando se dilatan los procesos, sino cuando se obra
con verdadera Justicia. Por ello, legalmente deberia estar previsto esta férmula de
resolucién extrajudicial de conflictos para materias especialmente indicadas a tal
fin: cuantificacién de indemnizaciones en supuestos de responsabilidad por dafios,
liquidaciones de contratos administrativos, justiprecios expropiatorios, etc.

2.5. Lapérdida del valor vinculante de las normas: legalidad vs. legitimidad

Mis reciente en el tiempo, pero no menos importante, es la sensacién, cada vez
mds arraigada en la conciencia social y sobre todo en algunos de sus principales
actores politicos, de la progresiva pérdida del valor vinculante de las normas. Son
cada vez mds numerosos los responsables politicos que se sienten legitimados para
actuar al margen de la legalidad como consecuencia de un mandato plebiscitario que
supuestamente les permite apartarse de las normas con total impunidad. Como cis-
pides de estas manifestaciones tenemos los ejemplos recientes de la consulta sobre
la independencia en Catalufia y de las prospecciones petroliferas en aguas canarias.

La dicotomia entre legalidad y legitimidad sustenté una de las mds conocidas
aportaciones de Carl ScamrrT*’, desfigurando sus postulados originarios tal y como
habian sido planteados por Max WEBER en reaccién a la teoria pura del Derecho de
Hans KeLsen>!. Conviene tener presente los abusos a los que condujo, originando
una corriente de pensamiento conocida como politicismo juridico, que nutrié de
sustento conceptual al totalitarismo nazi, /egitimando sus abusos. Pero la férmula
encubre realmente un sofisma, y la falacia de la aparente dicotomia entre legalidad
y legitimidad se desenmascara limpiamente con palabras de Alvaro d’Ors 2

%0 Vid. Carl ScumrtT: Legalitit und Legitimitit, Duncker & Humblot, Berlin, 1998 (6.2 ed.; 1.2
ed. 1932).

51 Sobre la cuestién puede verse el licido anilisis de Alvaro d’Ogs: Ensayos de Teoria Politica,
EUNSA, Pamplona, 1979, pp. 135 ss. La escuela sociolégica pretendia combatir la excesiva rigidez
iuspositivista de Kelsen.

52 Cfr. Ensayos..., op. cit., p. 136 (las cursivas son nuestras).
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«Cuando aparece la legitimidad en la discusién politica general, suele ser en apoyo de una
pretension revolucionaria de cambiar la ley actual, que se censura como ilegitima, por otra nueva.
Se usa entonces el término legitimo para designar simplemente lo que uno cree que es justo aun-
que no haya sido plasmado en la ley, por ejemplo, cuando se habla de «legitimas aspiraciones».
Pero el problema es éste: planteada la legitimidad como simple recurso dialéctico con el fin de
cambiar las leyes, la legitimidad misma no corresponde ya a una ley o norma de cualquier clase,
sino a la pura voluntad ideolégica de los que no aceptan la ley actual. (...) el éxito fictico de los
impugnadores de la ley abolida viene a valer asi como prueba de la legitimidad antilegal. En todo
caso, debemos observar que (...) como legitimidad viene de ley, si no hay ley a la que referirla, tampoco
hay legitimidad. En otras palabras, es contradictorio invocar como fundamento de legitimidad una
ley que todavia no es ley, sino puro proyecto ideolégico».

Pero la crisis del principio de legalidad no sélo se refleja en la vertiente de vin-
culacién de los poderes publicos (Positive Bindung), sino también en su dimensién
aplicable a los ciudadanos (Negative Bindung), quienes, en su virtud, no pueden
hacer aquello que esté expresamente prohibido. A pesar de que el imperio de este
principio campea indefectiblemente por todo el constitucionalismo contemporineo,
entre nosotros existe un fuerte arraigo en la conciencia colectiva de que se puede
hacer lo prohibido... mientras que no le descubran a uno; y lo que es peor, que,
incluso siendo detectada la infraccién, existen altas probabilidades de salir indemne.
Paradéjicamente, la debilidad que ha demostrado el Derecho Administrativo en
su aplicacién, debido a una actitud permisiva de la Administracién, es uno de los
principales responsables de esa situacién. La constatacién se hace especialmente
evidente y dolorosa en materia urbanistica. Durante décadas han proliferado las
actuaciones urbanisticas al margen de a legalidad, amparadas en la permisividad de
las autoridades competentes para atajarlas, que no sélo han claudicado masivamente
en el empefio de detener las construcciones ilegales y demoler las concluidas, sino que
incluso han buscado férmulas para la regularizacién de las viviendas. Sélo en Andalu-
cia, se pretende precisamente en estos momentos regularizar mds de 25.000 viviendas
ilegales. ;Qué ejemplo supondri esa actuacién para la ciudadania? ;Qué mensaje se estd
haciendo llegar? Si las ilegalidades no sélo se consienten, sino que ademds acaban siendo
santificadas por actuaciones del poder publico que las «regularizan», en el subconsciente
colectivo se arraigard mds adn la idea de que no es preciso cumplir las normas, porque
finalmente se acabarin imponiendo los hechos y, con ellos, la impunidad.

Ante esta situacion es preciso reivindicar enérgicamente el valor del Derecho y
del principio de legalidad, constitucionalmente proclamado (art.9.3 CE). Apartarse
de ese postulado constituye un atentado a los pilares bdsicos de la convivencia y
subvierte el orden constitucional. No resulta posible abocar a una situacién seme-
jante sin reflexionar previa y cuidadosamente sobre la dimensién de ese cambio.
El respeto a la ley es un principio bésico de la convivencia en democracia, y los
poderes publicos deben actuar para asegurar su cumplimiento. Se trata de un deber
inexcusable, asociado intrinsecamente al concepto de potestad administrativa, tal y
como pudimos comprobar en el Capitulo I de este trabajo.



DESAFIOS DEL ESTADO DEMOCRATICO DE DERECHO 131

3. LA RUPTURA DEL CONTRATO SOCIAL

3.1. Lalacradela corrupcién, la inutilidad de los controles y el hartazgo de las
masas. El principio de desconfianza legitima

La sociedad se viene sorprendiendo en los dltimos afos, pero especialmente
en los ultimos meses, por la crisis de la corrupcién. Es tal la cantidad de asuntos
que cada dia inundan las pdginas de los periédicos que, aunque representen un
porcentaje insignificante de la clase politica, ha cundido la sensacién de que es un
mal endémico, profundamente arraigado en la urdimbre social. La situacién es tan
grave que se aprecia una franca ruptura del contrato social: los ciudadanos ya no se
sienten representados por los partidos politicos, la desafeccién entre la calle y los
despachos es palmaria, y se van consolidando en el panorama politico nuevas fuerzas
que carecen de pasado y cosechan los frutos del hartazgo social.

Parece haberse asentado un nuevo principio, fuertemente arraigado ya en el
subconsciente colectivo: el principio de desconfianza legitima, en cuya virtud todo
ciudadano experimenta una aparentemente justificada suspicacia respecto a sus
representantes y cargos politicos, de quienes supone que aprovechardn cualquier
posibilidad que tengan de abusar o prevalerse de sus cargos y enriquecerse a costa
del erario publico: no en vano una Ministra de Cultura ha llegado a afirmar que el
dinero puiblico no es de nadie>3.

Es paradéjico, por otra parte, que estos episodios de corrupcién tienen nece-
sariamente dos patas, pues para que un politico se corrompa hacen falta también
ciudadanos que lo hagan, sin que podamos centrar nuestra censura Uinicamente en
la casta politica, como si pudiera incurrir en estas conductas auténomamente.

Pero la mayor evidencia que han demostrado estos episodios ha sido la inuti-
lidad de los controles tradicionalmente articulados sobre la gestién administrativa,
que se han revelado ineficaces tanto para detectar e impedir los abusos de manera
tempordnea y efectiva, como para articular soluciones y reformas que impidan
incurrir en esos mismos vicios en lo sucesivo>.

Ha tenido que llegar el Derecho penal, la u/tima ratio, para que la lucha contra
la corrupcién comience a cosechar frutos verdaderamente efectivos, y a forjar la
impresién (hasta ahora inexistente) de que quien la hace la paga. Mientras que la

33 «Estamos manejando dinero publico, y el dinero ptblico no es de nadie»; cfr. la entrevista a

Carmen Calvo Poyato en el diario ABC de 29 de mayo de 2004.

% Para un diagnéstico mas profundo y detallado de la situacién es oportuno acudir a PALomar
OLMEDA, A.; y GarcEs SaNacusTiN, M. (Dirs.): La gestion de los fondos piiblicos: control y responsabi-
lidades. Los derechos de los ciudadanos, las garantias y las vias de actuacion para su efectividad, Thomson-
Reuters-Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2015. Se trata de un volumen de 1.500 piginas que analiza
en profundidad los diferentes instrumentos de control de la actividad administrativa y pone claramente
de manifiesto las ineficiencias del sistema.
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desviacién de poder es una categoria que apenas sirve para explicarse en las Facul-
tades de Derecho, pero que poca acogida tiene en los repertorios de jurisprudencia,
los asuntos relativos a delitos contra la Administracién publica campean a sus
anchas por todo el escenario judicial. La u/tima ratio se ha convertido finalmente
en la unica ratio.

Hemos de reflexionar profundamente sobre todo esto, porque representa un
grave fracaso para el Derecho Administrativo, el Derecho financiero y la Ciencia de
la Administracién. El sofisticado aparato de controles desplegado sobre los poderes
publicos en general y sobre las Administraciones publicas en particular ha sido
insuficiente para evitar todos esos casos, y por consiguiente, es uno de los aspectos
mads requeridos de revisién en la actualidad. En efecto, si alguna ensefianza puede
extraer nuestra disciplina de la crisis de la corrupcién es que ha puesto crudamente
de manifiesto el colapso de las estructuras de control. A pesar de su sofisticacion,
esto es, de la cantidad de 6rganos que se han creado para fiscalizar la actividad
de la Administracién (intervencién general, cuerpos de inspectores, tribunales de
cuentas, consejos consultivos, defensores del pueblo...), todo este fabuloso aparato
de control se ha revelado ineficiente para evitar los abusos en las actuaciones de la
Administracién, incluso ddndose la paradoja de que algunos de ellos incurren en los
mismos defectos que tienen encomendado impedir a los demds (véanse los recientes
ejemplos de nepotismo en el Tribunal de Cuentas).

Pero ademids, no debe descartarse una reflexién general sobre el encuadre
orgdnico de los cuerpos de inspeccién y control. Tal y como demuestran los hechos
recientes, la Intervencién General, o los responsables del control y justificacién de
las subvenciones, no deben estar encuadrados orgdnicamente en la misma Adminis-
tracién puablica actuante, pues en unos casos sus advertencias parecen no ser oidas
(caso de los EREs), en otros sufren presiones para que modifiquen el sentido de
sus actuaciones (caso de la Agencia Invercaria) y por tltimo, estin sometidos a un
temor cierto de sufrir represalias (caso de los cursos de formacion). Tampoco parecen
ser suficientes iniciativas de creacién de nuevos organismos de control, como las
oficinas antifraude .

55 Destaca el ejemplo de la Oficina Europea Anti-fraude (OLAF), aunque también tenemos

exponentes de Derecho interno, como la Oficina Antifraude de Catalufia. Son, en ambos casos, institu-
ciones independientes, pero que responden a modelos distintos. La primera fue creada en 1999, depende
de la Comisién Europea, y su fundacién encuentra apoyo actualmente en el art.325 del Tratado de Fun-
cionamiento de la Unién Europea; su principal instrumento normativo es en la actualidad el Reglamento
(UE, Euratom), num. 883/2013, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de septiembre de 2013,
relativo a las investigaciones efectuadas por la Oficina Europea de Lucha contra el Fraude (OLAF).
La segunda depende del Parlamento de Catalufia, y se encuentra regulada por la Ley 14/2008, de 5 de
noviembre, de la Oficina Antifraude de Catalufia.
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En particular, en relacién con las subvenciones, parece desafortunado que el
6rgano que procede al control de su justificacién sea el mismo que otorgé la sub-
vencién. Pues si al concederla incurrié en algin tipo de abuso o arbitrariedad, la
justificacién su control posterior no supondrd en modo alguno un medio efectivo
para evitar corruptelas, pasando por alto los eventuales incumplimientos del bene-
ficiario en el destino de la subvencién al fin por el que se le otorgd.

3.2. Solucionesy propuestas
3.2.1. Reconfiguracion del sistema de controles. El imperio de la transparencia

La reforma pendiente es la que logre efectividad en los controles previos de
la actividad administrativa, para evitar que tales 6rganos se conviertan en meros
cronistas de los abusos e ilegalidades que cometen las Administraciones, sin reper-
cusién alguna sobre los responsables y sobre su conducta sucesiva. En relacién con
los contratos, la doctrina mds autorizada (GimeNo FELIU) acaba de proponer un
decilogo de reglas para prevenir la corrupcién en los contratos piblicos.

El tercer elemento a destacar en este punto es la emergencia de una nueva
herramienta de control: la que puede desplegar la sociedad civil mediante instru-
mentos de transparencia del poder ptiblico®”. De manera que, tal y como se habia
hecho con anterioridad en el Derecho comparado, también en Espafia se estin
dictando leyes de transparencia que pretenden dar publicidad a toda una bateria
de datos sensibles (adjudicatarios de contratos, beneficiarios de subvenciones,
expedientes administrativos en materias delicadas), ante la conviccién de que esa
informacién, puesta a disposicién de la sociedad en general y de los medios de
comunicacién en particular, constituye un importante mecanismo de fiscalizacién

%6 Vid. Gimeno FeLiu, J.M.: «Decilogo de reglas para prevenir la corrupcién en los contratos

publicos», 22/11/2014, accesible en la web del Observatorio de la Contratacién Publica, htp.//www.
obcp.es/index. php/mod.opiniones/mem.detalle/id. 180/ relmenu.3/chk.a03dd25339695161aae8a4e¢681c92dal
(dltimo acceso 8/12/2014).

7 Materia sobre la que se cuenta ya con una profusa bibliografia; vid. especialmente FEr-
NANDEz Ramos, S. y PErez Monguto, J.M. (coords.): Transparencia, Acceso a la Informacion Piblica y
Buen Gobierno, Aranzadi-Thomson, Cizur Menor (Navarra), 2014; VaLero Torrijos, J. y FERNANDEZ
SALMERON, M. (coords.): Régimen juridico de la transparencia: acceso, uso y reutilizacion de la informacion
del sector piiblico, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2014; GuicHoT REINA, E. (Coord.): Transparencia,
Acceso a la Informacién Piiblica y Buen Gobierno, Tecnos, Madrid, 2014; Robricuez-Arana MuRoz,].y
SENDIN Garcia, M.: Transparencia, acceso a la informacion y buen gobierno: comentarios a la Ley 19/2013,
de 9 de diciembre, de Transparencia, Acceso a la Informacion Piblica y Buen Gobierno, Comares, Granada,
2014; Guicnot REINA, E.: Transparencia y acceso a la informacion en el derecho europeo, Editorial Derecho
Global, Sevilla, 2011; del mismo autor, Transparencia y acceso a la informacion piblica en Espafia: andlisis
y propuestas legislativas, Fundacién Alternativas, Madrid, 2011; DE LA Nuez SANcHEZ-Cascapo, E. y
Tarin Quirds, C.: Transparencia y Buen Gobierno: Comentarios a la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de
Transparencia, Acceso a la Informacion Piblica y Buen Gobierno, La Ley, Madrid, 2014.
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de la objetividad del poder publico, sobre la que serd necesario seguir abundando
para mejorar en lo posible su rendimiento.

El mejor modo de seguir profundizando en las consecuencias derivadas de la
transparencia del sector publico es mejorar la iniciacién del procedimiento admi-
nistrativo por denuncia, esto es, en ejercicio de la accién popular. La configuracién
actual del denunciante la coloca en una posicién extraordinariamente fragil. Es
preciso reforzar su legitimacién en el procedimiento administrativo, concediéndole
la condicién de parte y reconociéndole el derecho a recurrir la resolucién que recaiga
en el procedimiento. La combinacién de este factor con la atribucién del ejercicio de la
potestad sancionadora a la entidad que referimos seguidamente puede ser el comple-
mento id6neo a las politicas de transparencia que se vienen desplegando en la actualidad.

3.2.2. Una Autoridad Independiente de Control y Sancion Administrativa

A mi juicio, es pertinente plantearse una reconfiguracién de todo el entramado
de control de las Administraciones publicas, reordenando una serie de instancias
y conformandolas de acuerdo con un nuevo esquema constitucional. Es preciso, al
menos, reflexionar sobre la creacién de una suerte de Autoridad Administrativa
Independiente de Control y Sancién, que responda a las siguientes caracteristicas:

a) Refundicion de organismos

Esta instancia de control y sancién no debe suponer una adicién mis al entra-
mado organizativo, sino conllevar la supresién de instituciones que han revelado
poca o nula utilidad, fusiondndolas con otras mis eficientes, pero requeridas de un
nuevo encuadre institucional. Entiendo que deberia estar conformada por lo que
actualmente son las Intervenciones Generales de las diferentes administraciones
publicas, los Tribunales y Cimaras de Cuentas, y otros efectivos, 6rganos y unidades
administrativas de control que se han ido creando en los dmbitos sectoriales que
apuntamos seguidamente.

b) Materias o funciones a asumir: fiscalizacion, control y sancion

La funcién de esta Autoridad Independiente seria la de erigirse en instancia de
fiscalizacién, control y sancién, asumiendo una serie de potestades administrativas
o de instrumentos de supervisién, control y sancién que actualmente se encuentran
diseminados en érganos e instituciones diferentes, y que merecen agruparse y ges-
tionarse por una entidad que no dependa orgédnica ni funcionalmente de ninguna
Administracién publica. Se trataria de una funcién o potestad administrativa de
control independiente, cuyos actos quedarian sujetos a revisién por la jurisdiccién
contencioso-administrativa. Como materias que eventualmente puede llegar a
asumir esa Autoridad Independiente estarian las siguientes:



DESAFIOS DEL ESTADO DEMOCRATICO DE DERECHO 135

— La Intervencién General de la correspondiente Administracién, fiscalizando
los gastos antes de que se produzcan; al menos, los que superen ciertos
umbrales, establecidos en funcién del tamafio y del presupuesto de la Admi-
nistracion publica en cuestién. Ante un bloqueo del gasto, la Administracién
afectada podra interponer un recurso contencioso-administrativo, y el juez,
en su caso, adoptard las medidas cautelares que estime pertinentes.

— El control en la justificacién de las subvenciones, extrayendo esa tarea de
los centros directivos que las otorgan, para evitar la colusién con los bene-
ficiarios.

— El control de la ejecucién de los contratos administrativos, por idénticas
razones a las expresadas en el punto anterior.

— La resolucién de recursos en via administrativa, y en particular, de los recur-
sos en materia de contratacién. Se ha comprobado con datos estadisticos la
extraordinaria utilidad de los tribunales administrativos contractuales. Las
enseflanzas del modelo deben ser utiles para extenderlo a otros campos.

— La tramitacién de los expedientes sancionadores, con la responsabilidad de
su inicio e instruccién, hasta la elevacién de la propuesta de resolucién al
érgano ejecutivo, tal y como sucede con algunas entidades reguladoras (por
ejemplo, CNMC en materia de hidrocarburos); o incluso, llegando a resolver
el procedimiento.

c) Configuracion como Administracion independiente

Este organismo se debe configurar como una institucién independiente, dis-
tinta y separada de las Administraciones publicas a las que controle, no sélo en
sentido orgédnico, sino también funcional. Una especie de controlador administrativo
independiente, sometido a la legislacién del procedimiento administrativo comin
y cuyas decisiones queden sujetas a control judicial. Aunque no soy amigo de los
injertos simplistas y bienintencionados, en este caso el modelo de las agencias
norteamericanas si puede ser un referente: dotadas de una verdadera autonomia
tuncional respecto del Gobierno, y provistas de empleados piblicos independientes.

Para garantizar la independencia de esta Autoridad se requieren tres condicio-
nes bésicas:

1. Que el nombramiento de su méximo 6rgano directivo ofrezca garantias de
independencia. En particular, el méximo titular del organismo debe ser una
persona con probada experiencia profesional en la materia, y sin anteceden-
tes de filiacién politica. Lo idéneo seria su designacién por una mayoria cua-
lificada del 6rgano parlamentario correspondiente, que represente no sélo
la mayoria absoluta de los miembros, sino ademads la necesidad de que vote
a favor al menos una fuerza politica distinta a la o las que estén ejerciendo
en ese momento las responsabilidades del Gobierno.
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2. Que su personal disfrute asimismo de un estatuto de independencia respecto
de la Administracién objeto de control. No debe existir movilidad funcional
entre los integrantes de esta Autoridad y la Administracién controlada. Por
el contrario, si cabe facilitar la movilidad entre las Autoridades de control
de las diferentes Administraciones publicas.

3. Que se encuentre dotada de los recursos humanos y materiales necesarios
para el ejercicio de su funcién. No seria descabellado reservarle un porcen-
taje de los presupuestos generales de la Administracién a la que controlen.
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