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PRIMERA PARTE
LA NECESIDAD DE LA REFORMA
EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO

I. . EL DER ECHO, ENTRE LA ESTABILIDAD Y LA
FLE- X IBILI DA D: L AS A PORTACION ES DE L A JU
RISPRU-DENCIA, LA LEGISLACION, LA ADMINISTR
ACION YLA DOCTRINA EN RELACION CON LA TR
ANSFOR- MACION DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

las expectativas sociales que surgen en el plano de las conduc-

tas y de las acciones de los distintos sujetos; en otras palabras,
tiene atribuida una funcion de orientacion. En ese sentido, los prin-
cipios de seguridad juridica y de confianza legitima contribuyen a la
necesaria estabilidad y, en cuanto piezas integrantes de la cldusula del
Estado de Derecho, resultan irrenunciables. Por lo demas, la misma
estructura del Derecho presenta una marcada dimension en favor de
esaestabilidad.

E L Derecho ha de dispensar la suficiente estabilidad y garantia a

Al mismo tiempo, sin embargo, las sociedades modernas se encuen-
tran sometidas a un proceso de constante movimiento y transformacion
y han de enfrentarse de continuo a nuevos retos. Si el Derecho se con-
centrara excesivamente, o se agotara, en la funcién estabilizadora que le
es inherente, correria el peligro de obstaculizar las reformas necesarias
que la sociedad demanda o de verse superado por la presion de los cam-
bios. La flexibilidad y la apertura a la innovacién son también, junto a
la seguridad juridica y la confianza legitima, importantes elementos del
sistema juridico. Esto vale especialmente para el Derecho Administra-
tivo, ya que se encuentra intimamente vinculado y entrelazado con las
necesidades, en rapido cambio, de las sociedades modernas'.

[ 1] Las reflexiones que siguen descansan en la idea formulada primero en el llamado debate
sobre la reforma desarrollado en Alemania a partir del inicio de la década de los noventa
del pasado siglo, con el afiadido luego de los diez trabajos sobre la reforma del Derecho
Administrativo: Schriften zur Reform des Verwaltungsrechts, Nomos, Baden-Baden, publica-
dos por HorrmaNN-RIEM y yo mismo. Las reflexiones sobre la reforma se han desarrollado



En la busqueda de ese equilibrio entre la estabilidad y el cambio, la
primera cuestion consiste en determinar cudles son las fuerzas motri-
ces que materializan las transformaciones necesarias dentro del Dere-
cho Administrativo. Pues bien, esas fuerzas o factores se resuelven en
cuatro agentes principales, que interactiian entre si: la jurisprudencia,
el legislador, la doctrina cientifica y el poder ejecutivo.

1. EL PAPEL DE LA JURISPRUDENCIA

La primera fuerza que contribuye a la transformacion del Derecho
Administrativo es la jurisprudencia. Si se observa atentamente el avance
que el Derecho Administrativo ha experimentado en Alemania desde
la aprobacion de la Ley Fundamental de Bonn (Grundgesetz) en 1949,
parece facil comprobar las trascendentes aportaciones que la jurispru-
dencia ha realizado en favor de la evolucion del Derecho Administrati-
vo clasico. Baste pensar, por ejemplo, en la regulacion de las relaciones
especiales de sujecion; en la adaptacion de la teoria de la reserva de ley
a los nuevos modos de intervencion del Estado; o en la creacion de la
teoria del control de la ponderacion con ocasion de los procedimientos
de elaboracién de planes, lo que ha permitido ahormar, por ejemplo,
la actividad administrativa de planificacion —el planeamiento territo-
rial y urbanistico, entre otras manifestaciones— de conformidad con
las exigencias que reclama el Estado de Derecho. El Tribunal Cons-
titucional Federal (BVerfG), por su parte, ha sabido desempenar una
funcion esencial dentro de esa positiva evolucion del Derecho. Baste
con aludir, por ejemplo, al desarrollo de la proteccion de datos y a la
seguridad técnica en el ambito de la informacidn, para comprobarlo.
Igual relevancia debe otorgarse al papel del Tribunal de Justicia de la
Unidn Europea en lo que hace a la creacion evolutiva del Derecho Ad-
ministrativo europeo.

en la obra colectiva, a la que han contribuido mas de cincuenta autores: WorranG HorF-
MANN-RiEM, EBERHARD ScHMIDT-AssManN y ANDREAas Vosskubiie (Eds.), Grundlagen
des Verwaltungsrechts —GVwWR—, tomos 1-3, C. H. Beck, Munich, 2006-2008. La segunda
edicion es de 2012.



Ello no obstante, la idea segun la cual los tribunales habrian de ser
los principales responsables o protagonistas del progreso del Derecho,
no es del todo exacta. La suya es una respuesta tipicamente juridica.
Téngase en cuenta que los juristas acuden a la jurisprudencia con es-
pecial asiduidad puesto que ésta se mueve en un espacio juridico bien
ordenado y conocido. Ahora bien, aunque ello genere confianza y segu-
ridad, lo que no es poco, no ha de olvidarse, sin embargo, que a los tri-
bunales tan solo les es dado contemplar una parte de la realidad y desde
una concreta optica o perspectiva, la de la legalidad o no de la cuestion
planteada en el recurso; dejan, por tanto, fuera de su consideracion
otros muchos aspectos o dimensiones de la accion administrativa. Poco
puede aportar la jurisprudencia, por ejemplo, cuando no se acude a
los tribunales mediante una demanda o recurso, o cuando se trata de
un sector enteramente nuevo. Esta intrinseca limitacion no afecta del
mismo modo al Tribunal Constitucional, habida cuenta de que su am-
bito de conocimiento y el control que ejerce se proyecta sobre la esfera
del legislador. En suma, pues, y esto es lo que ahora quiere advertirse,
hoy dia resulta excesivamente reduccionista la idea segun la cual la ju-
risprudencia constituiria la fuerza mas sobresaliente para el impulso,
innovacion y transformacion del Derecho Administrativo, por mas que
asi lo fuera en el pasado.

2. LA CRECIENTE IMPORTANCIA DEL LEGISLADOR EN RE-
LACION CON LA PARTE GENERAL DEL DERECHO ADMINIS-
TRATIVO

El legislador nacional y comunitario promueve la transformacion
del Derecho Administrativo. Cabe afirmar, en efecto, que le incumbe
una relevante funcién en ese proceso de innovacién. La influencia del
poder legislativo se deja sentir con particular intensidad en el ambito
de la Parte Especial del Derecho Administrativo. Piénsese que, en los
ultimos cincuenta anos, han sido muchas las leyes que han modificado
profundamente el panorama de tantos sectores especiales, tales como
el urbanismo, el medio ambiente, las prestaciones sociales o el mundo
de las telecomunicaciones (este ultimo, ademas, constituido como un
sector regulado, con particulares novedades respecto del régimen juri-



dico anterior al que ha sucedido). Una mirada poco atenta podria llevar
a la conclusion de que esas leyes dejan incélume la Parte General de la
disciplina, esto es, que no producen un impacto relevante sobre ésta.
Pero esa falsa apreciacion olvidaria la reciprocas e intensas interrelacio-
nes que se generan de continuo entre la Parte General y la Parte Espe-
cial del Derecho Administrativo; que entre ambas piezas se produce un
constante intercambio. En realidad, constituye un hecho evidente que
las reformas legales que se han producido en el seno de los sectores mas
avanzados del Derecho Administrativo especial han irradiado nume-
rosos efectos y consecuencias sobre las teorias y categorias generales.
Habra ocasion de volver sobre este punto, cuando se aborde el tema de
los denominados «sectores de referenciay.

Por otro lado, conviene subrayar un dato nuevo. Y es que desde
hace ya un cierto tiempo el legislador ha expresado un vivo y directo
interés por las cuestiones atinentes al Derecho Administrativo general.
El fendmeno se observa con fuerza no solo en Alemania, sino también
en otros paises y sistemas, como Francia o Espafia. Un ejemplo ilustra-
tivo lo proporciona el Derecho Administrativo de la Informacion®, en
donde los diversos regimenes legales relativos a la libertad de informa-
cion exceden en mucho de las posibilidades que, para su disciplina y re-
glamentacion juridicas, podria de suyo ofrecer la jurisprudencia. Pero
también son significativas las nuevas relaciones de colaboracion entre
la Administracion y la economia, y, mas en concreto, la emergencia de
un «Derecho Administrativo de la colaboracion publico-privado». En
términos generales, puede advertirse que son justamente los asuntos
que han acaparado en buena medida el debate sobre la reforma del De-
recho Administrativo (piénsese, por ejemplo, en el régimen juridico del
procedimiento administrativo y de la organizacion administrativa) los
que han sido al mismo tiempo objeto preferente de la accion legislativa
contemporanea.

* Véase el capitulo tercero de R. Pitschas en la primera edicion de esta obra (2006).



3. LA FUNCION DE LA DOCTRINA

Ademas de los factores antes mencionados, ha de hacerse referen-
cia a un tercer actor, cuyas aportaciones resultan de suma importancia
para el avance del Derecho Administrativo: la doctrina cientifica.

No se quiere con ello aludir, obvio es decirlo, a las propuestas de reforma le-
gislativa que en ocasiones postulan los autores de la doctrina (asi, por ejemplo, en
Alemania un nutrido grupo de profesores de Derecho Publico ha elaborado en los
ultimos afios los borradores de un Codigo del Medio Ambiente, un Cddigo de la
Informacion y un Cédigo Federal Tributario). Se quiere aludir, por el contrario, a
la aportacion mas genuina y relevante de la doctrina cientifica: la investigacion in-
dependiente. La investigacion juridica significa y supone observar analiticamente
el presente y reflexionar sobre los necesarios avances del Derecho, incorporando
también otros conocimientos provenientes de las ciencias auxiliares, con la ayuda
de un método apropiado a tal efecto.

Para llevar a cabo esta tarea de forma adecuada, se requiere una
ciertadistanciay perspectivarespecto delos sucesos cotidianos, dela que
carecen el poder judicial y el legislativo. Naturalmente, esa distancia no
significa aislamiento, puesto que de lo contrario la doctrina terminaria
por elaborar sus teorias al margen de la realidad y de la practica de la
Administracion. La experiencia que alcanzan los investigadores mer-
ced a sus actividades como expertos, jueces u, ocasionalmente, como
abogados, resulta positiva y necesaria. Ahora bien, esa distancia y pers-
pectiva puede verse amenazada cuando la actividad profesional, bien
sea en el ambito de la economia, o bien en el de la abogacia, desplazan
la actividad académica del investigador a un segundo plano. Es cierto,
sin embargo, que la distancia es, en ultima instancia, ante todo una
cuestion de actitud personal y de estilo de trabajo. Quien esté preparado
para reflejar en la investigacion sus experiencias practicas, haciendo
siempre abstraccidon del punto de vista de los intereses particulares en
presencia, contard con la distancia requerida.

Si la doctrina no llevara a cabo esta tarea y se limitara a comentar
las decisiones judiciales, las sentencias, y las normas legales, los cam-
bios legislativos, no cumpliria con el encargo, o mision, que la ciencia
demanda. No quiere ello decir, desde luego, que hayan de postularse



constantemente «cambios de paradigmas». La vertiginosa sucesion de
paradigmas puede encajar en algunas ciencias sociales. La ciencia juri-
dica, sin embargo, no puede proceder de esa manera, puesto que su
objeto de conocimiento, el Derecho, posee una vertiente de estabilidad
muy superior, como notdbamos. Tampoco se trata de hacer politica
legislativa. Lo que a la ciencia del Derecho Administrativo le interesa
es una labor en paralelo o junto a la dogmatica, y no s6lo en su seno.
Ello exige un sélido conocimiento de la Parte General y de la Parte
Especial del Derecho Administrativo, hasta llegar a los mas pequenos
detalles. En otras palabras, la investigacion no puede detenerse en el
estado actual de la dogmatica, sino que ha de ir mas all4, para obser-
varla «desde fuera», con mayor perspectiva, a fin de comprobar la soli-
dez de su articulacion, e identificar donde existen fricciones, y donde
deben realizarse cambios™.

4. EL EJECUTIVO COMO IMPULSOR DE LA EVOLUCION DEL
DERECHO ADMINISTRATIVO

En no pocas ocasiones, se pasa por alto que el Ejecutivo se erige en
un significativo factor de renovacion del Derecho Administrativo. Con
ello no se alude aqui a las aportaciones a las que el Ejecutivo puede con-
tribuir, cuando una determinada practica administrativa mas o menos
consolidada termina por expresarse en normas positivas, por obtener
un reconocimiento en el ordenamiento. Ahora se hace referencia, por
el contrario, a la evolucidén que experimenta el Derecho Administrati-
vo como consecuencia de los cambios que deliberadamente las normas
por su parte preconizan. Téngase en cuenta a este proposito que tan-
to el Gobierno como la Administracién elaboran borradores de ante-
proyectos de leyes para su ulterior tramitacién parlamentaria y dictan
reglamentos sobre las materias mas variadas, como, por ejemplo, en el
ambito de la proteccion de inmisiones y de las telecomunicaciones. En

* Sobre el método, véanse las consideraciones que el autor realiza al final de presente ca-
pitulo; asi como el siguiente capitulo de A. VoBlkuhle en la presente obra; y, finalmente,
el segundo capitulo, a cargo de E. Schmidt-ABmann, de la primera ediciéon de esta obra
colectiva (2006).



la 6rbita de cada una de las leyes parlamentarias de cabecera en tantos
sectores surge un cumulo de reglamentos que regulan trascendentes
cuestiones materiales y procedimentales, al tiempo que introducen
destacadas novedades.

Con todo, y en contra de lo que sucede en Francia, donde las Ordonnances
tienen por objeto cuestiones de la Parte General del Derecho Administrativo,
como la cooperacion entre el Estado y la sociedad (contratos de colaboracion), en
Alemania en muy pocas ocasiones esos reglamentos regulan cuestiones directa-
mente relacionadas con la Parte General.

No faltan otras instancias administrativas que participan igualmente en el
desarrollo y avance del Derecho Administrativo. La introduccion del nuevo modelo
de direccion* en Alemania, por ejemplo, constituye un compromiso de los entes
locales con la idea de la reforma y la innovacion. Ello ha propiciado en este caso
un abierto didlogo entre los politicos y los expertos, como se evidencia en las re-
formas que ha experimentado el Derecho Presupuestario, con el objeto de hacer
viable la transferencia de la gestion de los recursos a unidades descentralizadas;
o las reforma que versan sobre la formulacién de acuerdos para la realizacion de
diversas prestaciones; etc.

La accion administrativa se despliega igualmente mas alla del Estado. Las
relaciones administrativas internacionales se multiplican, se aglutinan en torno a
los distintos sectores y tejen una densa red. Por ello, es necesario tener en cuenta
los rasgos del sistema, a este propodsito. Por ejemplo, las autoridades de inspec-
cion y control del sector bancario y de los seguros colaboran con sus homoélogas
de otros importantes paises industrializados y establecen de comun acuerdo sus
propios estandares de control y los procedimientos para la adopcion de acuerdos,
que el legislador nacional s6lo puede «ratificar» a posteriori. Sobre estas relaciones
informales en el plano internacional, con notables consecuencias internas, toda-
via no se ha dicho la ultima palabra desde la 6ptica de la clausula del Estado de
Derecho. Es obvio que no todo impulso ha de valorarse como algo positivo. Sea
como fuere, la ciencia del Derecho Administrativo ha de observar tales procesos
y fendmenos y convertirlos en objeto de una reflexion mas general.

* Conocido como New Public Management. Puede verse al respecto el primer capitulo de la
obra de E. Schmidt-ABmann, traducida al espafiol: La teoria general del Derecho Administra-
tivo como sistema, INAP-Marcial Pons, Madrid, 2003.



5. LA INTERACCION DE LOS CUATRO FACTORES. LA DIVI-
SION DE TRABAJO Y EL REPARTO DE FUNCIONES Y TAREAS

Se puede hablar de una division del trabajo entre las distintas fuer-
zas o factores de transformacion del Derecho Administrativo, ya que
los cuatro actores mencionados interaccionan entre si mediante un re-
parto de funciones: el poder judicial se encarga de la permanente adap-
tacion del Derecho con ocasidon del control que ejerce; el legislativo
y la Administracidn, por su parte, han de hacerse responsables de su
constante evolucion y desarrollo, en pro de la consecucién de los fines
u objetivos que pretendan alcanzar; y a la doctrina le incumbe reflexio-
nar o establecer un marco por encima de esos cambios, tanto desde una
perspectiva general, como sectorial. Ninguna de estas aportaciones pueden
entenderse aisladamente. Se complementan e interacttan entre si.

Es cierto que no puede hablarse de «reforma» en un sentido univoco y que
muchos de los avances y transformaciones promovidos por el legislador no siem-
pre pueden calificarse de verdadera transformacion. Con todo, el debate sobre la
reforma del nuevo Derecho Administrativo se ha entendido en Alemania desde el
principio como una empresa cientifica, que tiene por objeto mejorar las condiciones
de eficacia de esta rama del Derecho™.

II. LA INSUFICIENCIA DE LA CONCEPCION TR ADI-
CIONAL DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

Para reflexionar sobre la reforma y modernizacion del Derecho
Administrativo es preciso examinar con caracter previo el propio con-
cepto que se tenga de la disciplina. El Derecho Administrativo de los
tratados y manuales se diferencia considerablemente del Derecho Ad-
ministrativo de los diarios oficiales y del de las resoluciones adminis-
trativas y judiciales. EI Derecho Administrativo es de suyo una cons-

* Sobre la eficacia del Derecho Administrativo, corazén o motor del movimiento cientifico
de la reforma, véase mas abajo el epigrafe correspondiente, asi como, para mayor abunda-
miento, el capitulo primero de la obra citada en la nota anterior.



truccion que se apoya en determinados presupuestos y presunciones
basicos®. Todos nosotros estamos inmersos en una tradicion de la que
no siempre somos conscientes.

1. LA CONCEPCION TRADICIONAL DEL DERECHO ADMINIS-
TRATIVO

Para obtener la imprescindible perspectiva y «distancia» cientificas
a las que se ha hecho mencidn, han de tenerse presentes los elementos
mas destacables del modelo administrativo tradicional. Este modelo, que
trae su origen del Estado liberal de Derecho, puede ilustrarse simplifi-
cadamente a través de algunas afirmaciones clasicas:

— Desde el punto de vista juridico, la Administracion se concibe a si misma
a partir del principio de la division de poderes. Es aquella actividad del Estado
que no tiene naturaleza legislativa, ni judicial. La Administracioén se define, por
tanto, de forma «residual» o «negativa». Aparece como un bloque cerrado, orde-
nado jerdrquicamente y articulado a nivel interno, de acuerdo con el dogma de la
«unidad de la Administraciéon», de acuerdo con la cual ésta se entiende como un
conglomerado unitario o univoco.

— La ley dirige a la Administracion mediante programas materiales dotados
del mayor grado de detalle posible. El contenido de la ley, en efecto, pretende
resolverse con la predeterminacion de la conducta de la Administracion para cada
supuesto. La Administracion ejecuta la ley a través de actos formalizados, con la
ayuda de determinadas técnicas de subsuncion. En ese contexto, el procedimiento
administrativo goza de un papel secundario: lo relevante no es tanto la observan-
cia de las reglas formales, como la legalidad material de la resolucion adoptada™.

— Los tribunales controlan la conformidad a Derecho de las resoluciones
administrativas (y la accidon administrativa en general), contrastdndolas a la luz
del entero programa establecido en la ley. Como se parte de la premisa, segin la
cual s6lo cabe hallar una tnica «solucién justay, los tribunales tienen siempre la
ultima palabra y podran sustituir la decision administrativa por la judicial.

[2] MicuaeL Storiers, «Entwicklungsstufen der Verwaltungsrechtswissenschafty, en
GVWR, tomo I (nota nam. 1), § 2.

* Sobre el tema, véase el capitulo quinto de la primera edicion (2006), a cargo de Javier
Barnes.



En suma, esa triada de ideas y presunciones —la unicidad, o la unita-
riedad, de la Administracion; la formalizacion de sus acciones; y la aplica-
cion del Derecho entendida como mera ejecucion— conforman un mode-
lo muy compacto y cerrado en si mismo: una idea se deduce de la anterior
y asi sucesivamente. En su simplicidad reside la fascinacion que ejerce.

2. EL ANALISIS DISTORSIONADO DEL DERECHO ADMINIS-
TRATIVO COMO CONSECUENCIA DEL «CANON DE NORMA-
LIDAD» DE LA DOGMATICA TRADICIONAL

Un examen mas atento de la realidad evidencia que las cosas son
de otra manera. La legislacién y la practica administrativa no se co-
rresponden con ese pretendido modelo tradicional. Los pretendidos
«viejos» y «buenos tiempos» de un «Derecho Administrativo bien or-
denado», que todavia hoy se evocan en alguna ocasion, no han existido
nunca en la realidad’. Basta con acudir a las leyes administrativas del
siglo XIX o al Derecho Administrativo econdmico del periodo de en-
treguerras o de la segunda posguerra para comprobarlo. ;| En qué medi-
da, podriamos preguntarnos, esas leyes cumplian con las exigencias de
certeza y de concrecion que hoy presumimos de toda ley? Naturalmen-
te, la Administracidon ya actuaba en esa época de manera informal, es
decir, no se sujetaba siempre a estandares, procedimientos o relaciones
estrictamente formalizadas®. Ciertamente, que también se apostaba en-
tonces por la colaboracion con los interesados y los grupos de intereses.
Sin embargo, la concepcion tradicional del Derecho Administrativo
fue ocultando progresivamente estos fendmenos*. De esta manera, el

[ 3 ] En tal sentido, CuristopH MOLLERS, «Methoden», en Hoffmann-Riem, Schmidt-
ABmanny VoBkuhle (Eds.), GVWR, vol. 1, 2006, § 3, nim. marg. 5.

* Para entender esa afirmacion, es preciso recordar la teoria de la formas, propia del De-
recho Administrativo aleman, y la doctrina de la accion informal. Sobre el tema se hacen
referencias en el capitulo quinto de la primera edicion (2006), relativo al procedimiento ad-
ministrativo, en particular en el epigrafe tercero, a cargo de Javier Barnes, asi como la obra
citada Lateoriagenral del Derecho Administrativo como sistema (indice analitico).

[4] Sobre ello, los trabajos incluidos en ELse RiepeL (Ed.), «Die Bedeutung von Verhan-
dlungslésungen im Verwaltungsverfahren», Landerberichte und Generalbericht de la 282
jornada de Derecho comparado, Nomos, Baden-Baden, 2002.



modelo se consideraba cerrado porque estaba conscientemente incom-
pleto. Ese planteamiento reduccionista explica la fascinacion que ins-
piraba la concepcion tradicional, puesto que esa simplificacién permite
trazar clasificaciones sencillas y univocas, regulaciones claras, que se
explican con ideas facilmente comprensibles, expresadas en imagenes
como las de «arriba» hacia «abajo», de «dentro» hacia «fuera», etc.; y
todo ello, ademas, con el recurso —asi se pensaba— a métodos «mera-
mente juridicosy.

Asi pues, este modelo se explica y define a si mismo como el «ca-
non de normalidad». Se trata de una «representacion» o «concepcion
dogmatica de la normalidad». Lo que no encaje en ella se considera una
patologia o desviacion del sistema y ha de enfrentarse a una especial
carga argumentativa.

Desde esa perspectiva, se entiende que siga resultando dificil admi-
tir como «normales» y como partes ordinarias del sistema del Derecho
Administrativo otros supuestos o dimensiones que inexorablemente
acompanan a las instituciones clasicas: por ejemplo, el esquema tradi-
cional de Administracion del Estado (organizacion piramidal y cerra-
da, etc.) requiere ser completarse con la inclusion del fendmeno de la
autoadministracion; igualmente, el principio de jerarquia convive con
el principio de colegialidad o las resoluciones o decisiones unilaterales
(el acto administrativo) con la actividad administrativa de colaboracion
y consenso; la programacion legal de caracter «finalista» con la pro-
gramacion «condicional»*.

Un ejemplo tipico en este sentido reside en la misma expresion «accion ad-
ministrativa no formalizada»** o «actuacién administrativa carente de formasy.
La simple eleccion de las palabras ya da a entender que se ha detectado un ele-
mento anormal en el sistema, que debe ser «reformalizado». Con ello se altera
y desplaza a priori, de un modo casi imperceptible, la perspectiva del analisis del

* Esto es, programacion material de la ley mediante la predeterminacion de presupuestos
de hecho y consecuencias juridicas: si concurre tal presupuesto, entonces resulta aplicable
la consecuencia juridica prevista.

** Sobre el contenido de esta figura, véase el capitulo quinto de la primera edicion (2006),
a cargo de Javier Barnes.



Derecho Administrativo, puesto que la Administracion también ha actuado siem-
pre por cauces informales. Es mas, la imagen de una Administracion que actiia
exclusivamente a través de acciones formalizadas constituye una vision alejada de
la historia y de la realidad, acaso con la inica excepcion del acto administrativo.

Esta descripcion, un tanto simplificada, pretende ilustrar grafica-
mente las premisas sobre las que se asienta la concepcion tradicional
del Derecho Administrativo. En todo caso, cada uno ha de comprobar
en qué medida tiene asumido o interiorizado el canon de normalidad que
esa concepcion transmite y como influye en sus decisiones. Asi, por
ejemplo, a la hora de analizar la discrecionalidad administrativa o las
formas de legitimacion democratica de caracter no jerarquico o lineal™,
suele realizarse un juicio espontaneo afin a los postulados del modelo
tradicional, sin que haya una reflexion previa en torno a los enunciados
basicos del mismo.

III. SOBRE EL CONCEPTO DE DER ECHO ADMINIS-
TRATIVO Y DE ADMINISTRACION PUBLIC A

El Derecho Administrativo se interesa por todas las relaciones
juridicas en las que al menos una de las partes sea la Administracion
publica. Es, pues, el Derecho que tiene por objeto a la Administracion,
pero también es el Derecho que la Administracion establece’. El Dere-
cho Administrativo no es s6lo Derecho Publico, sino también, y en
gran medida, Derecho Privado. La Administracion puede servirse del
Derecho Privado para su organizacion y formas de actuacion o inter-
vencion. Esta (limitada) «libertad de eleccion» parece necesaria para
que la Administracion pueda intervenir adecuadamente en los distintos

* El autor se refiere al modelo de legitimidad democratica de la Administracion derivada en
forma lineal y jerarquica del Parlamento (en forma de cascada o de cadena). Sobre el tema,
puede verse el capitulo segundo de su libro La teoria general del Derecho Administrativo
como sistema, Marcial Pons-INAP, Madrid, 2003, pp. 99 y ss. Fuera de esa explicacion tradi-
cional quedan otros fenomenos, como el que representa la Administracion independiente.

[ 5] Muy convincente en este sentido resulta la aportacion de: MoLLERs, en GVWR, vol. 1
(nota. 3), § 3, nim. marg. 3.



ambitos de cooperacion entre el Estado y la sociedad. Ello significa, en
consecuencia, que muchas cuestiones y conflictos que resultan relevan-
tes para el Derecho Administrativo se regulan y resuelven también a
través de las normas privadas de contratacion y de organizacion bajo la
influencia y los impulsos del sistema de colaboracion publico-privada,
de la public-private-partnership. La ciencia del Derecho Administrativo
ha de integrar, pues, este fendmeno; el territorio de la dogmatica se
extiende a estas zonas®.

(Como se puede definir la «Administracion publica»? Como es
sabido, la definicion negativa o residual de la Administracion no resulta
satisfactoria. Parte del principio de la division de poderes y, por tanto,
exige la previa delimitacion de lo que sea el poder legislativo y el poder
judicial. En la actualidad, la delimitacion que deviene mas fértil no es la
que concierne a los tres poderes clasicos del Estado, sino la que separa
la autoorganizacion social de la organizacion estatal, es decir, la que
atiende, no a las funciones del Estado para definir residualmente lo que
sea Administracion, sino a la relacion entre el Estado y la sociedad. Ha
de mantenerse en todo caso la distincion entre el Estado y la sociedad
porque gracias ella se acentta, desde el punto de vista del Derecho, la
disociacion entre las ideas de competencia y de libertad: la accion esta-
tal se halla siempre urgida a la legitimacion; la accion individual y de la
sociedad, por el contrario, se producen y nacen de si mismas’.

Alli donde surjan o aparezcan instancias, individuos o grupos que
directa o indirectamente resulten incardinables o reconducibles a la or-
ganizacion administrativa, estaremos entonces ante relaciones juridicas
de naturaleza juridico-administrativa. En este sentido, las estructuras
influyentes; las posiciones sociales de dominio; o el poder de disposi-
cion presupuestaria resultan indiciarios de que la relacidn juridica po-
see caracter administrativo. Desde el punto de vista de la cooperacion
entre el Estado y la sociedad, la Administracion se asemeja a la imagen
deunnucleoduroy delas capasexteriores, es decir, se presentacomo una

[6] E. ScumipT-Assmann, Das Allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 2° ed.,
Springer, Berlin, Heidelberg, 2004, cap. 6, nums. margs. 12 y ss.

[7]E. ScamipT-Assmann, Ordnungsidee (nota 6), cap. 1, nims. margs. 21 y ss.



entidad compleja y estructurada en torno a un nucleo sobre el que se
superponen varias capas. Es en estos estratos exteriores donde se produ-
cen las transformaciones y los avances mas radicales, en lo que hace a la
clasificacion de las diversas clases de relaciones juridicas o, en términos
mas generales, en lo que se refiere a la tarea de sistematizacion a reali-
zar, mientras que las cuestiones de base mas fundamentales, relativas a
la Administracion y al Estado (la potestad para dictar actos administra-
tivos o la necesidad de legitimacion democratica, por ejemplo), irradian
desde el centro hacia esos estratos o sedimentos exteriores. La Administra-
cidn nacional, por tanto, no es en modo alguno una Administracion

«monolitica», sino una Administracién permeable, que se abre «hacia
arriba» —hacia el nivel europeo, en nuestro caso, y el plano internacio-
nal—; y que se encuentra flanqueada «a los lados» por la sociedad. Estas
son perspectivas que se infieren con naturalidad de la observacion del
Derecho positivo vigente y de la teoria de la gobernanza®.

En conclusion, y esto es lo que ahora quiere subrayarse, puede de-
cirse que no hay ningtin ambito del Derecho Administrativo que pueda
definirse de una vez por todas; ningin sector puede entenderse en tér-
minos estaticos. En ese sentido, el Derecho Administrativo representa
el espacio de los actos juridicos necesitados de legitimacion. En sus
capas externas, en sus relaciones con la esfera social, también habra de
transponerse ese objetivo a nivel dogmatico.

La definicion negativa o residual de la Administracion (lo que no es
Administracion; o el espacio que le resta) remite de inmediato a la po-
sicién que ocupa la Administracion en el contexto de la divisidon de po-
deres. Este principio, como es sabido, se halla indisolublemente unido
a la clausula del Estado de Derecho y al principio democrético, y, mas
en concreto, guarda una intima relacion con la tutela de los derechos
fundamentales y la garantia de la legitimidad democréatica de determi-
nadas estructuras constitucionales. Pues bien, en ese contexto, la teoria
residual de la Administracion resulta util en la justa medida en que sir-
va para poner de relieve la separacion del segundo poder respecto de los

[8] A este respecto, GUNNAR FoLkE ScHUPPERT, «Verwaltungsorganisation und Verwal-
tungsorganisationsrecht als Steuerungsressourcen», en GVWR, vol. 1 (nota 1), § 16.



otros dos poderes’. En ese sentido, en efecto, el Ejecutivo constituye
un poder que actia con cierta autonomia, de acuerdo con sus propios
criterios de racionalidad. La direccion del poder ejecutivo a través del
Parlamento y el control que ejerce el poder jurisdiccional sobre los ac-
tos de aquél, aunque constituyan elementos esenciales, no agotan, sin
embargo, las funciones y los objetivos del Derecho Administrativo. Se
trata en realidad de comprender y construir la idea de la autonomia de la
Administracion con toda la potencialidad que ello encierra, de explorar
la autoprogramacion y el autocontrol'. La produccion normativa de la
Administracion y la elaboracion de planes y programas tienen, en efec-
to, una importancia extraordinaria en nuestro tiempo. Y, sin embargo,
tales fendmenos pasarian desapercibidos y no se entenderian en toda
su dimension, si toda la tematica de la direccion de la Administracion
se concentrara o agotara en la ley parlamentaria, como ha sucedido
habitualmente en el marco del modelo tradicional del Derecho Admi-
nistrativo''. Y es que el Derecho Administrativo se caracteriza por una
suerte de coexistencia de distintas formas de sintetizar modelos diver-
sos: la Administracién se mueve en diversos escenarios, que van desde
la subsuncion inmediata y casi mecanica de los dictados de la ley, hasta
el desarrollo creativo de previsiones legales que tan solo establecen los
objetivos y fines genéricos que hayan de satisfacerse, dejando a la elec-
cion de aquélla el modo y los medios. A ello se anade que el Derecho
Administrativo se compone en muy alta proporcion de reglas de proce-
dimiento y de organizacidn; y es también el Derecho que se encarga de
la produccién normativa de la Administracion'2.

[9] Curistorn MorLers, Gewaltengliederung, Mohr Siebeck, Tubinga, 2004, especial-
mente § 94 y ss.

[10] Véase WoLrGanG Horrmann-RiEM, «Eigenstdndigkeit der Verwaltung», en GVWR,
vol. 1 (nota 1), § 10.

[11] En contra de la misma, acertadamente: ArRMIN voN BoGpanpy, Gubernative Rechtset-
zung, Mohr Siebeck, Tubinga, 2000.

[ 12] MorLers, GVWR, vol. 1, § 3, nim. marg. 5.






SEGUNDA PARTE
TRES PLANTEAMIENTOS IMPORTANTES
PARA LA REFORMA DEL DERECHO
ADMINISTRATIVO

EL postulado reduccionista del que parte el modelo tradicional y la
consiguiente distorsion de la realidad que ello provoca hacen necesario
un profundo andlisis de la dogmatica del Derecho Administrativo'.
Baste un examen de la legislacion para comprobar, por ejemplo, que el
modelo explicativo de la direccion a través de la ley, entendida como
una «receta» muy concreta, no resulta suficiente. Por eso, si la doctrina
del Derecho Administrativo se quedara anclada en las premisas de ese
modelo, se situaria, no a la cabeza de la innovacion de la ciencia, sino
en el furgon de cola, por detras de las demds fuerzas motrices que pro-
mueven el desarrollo del Derecho Administrativo.

Resulta imprescindible, por tanto, establecer las nuevas coordena-
das en las que situar los estudios y analisis sobre la reforma del Derecho
Administrativo. La respuesta a esa necesidad de iluminar y orientar
la investigacion vendra de la mano de tres conceptos-clave, a saber: la
perspectiva de la denominada «ciencia de la direccidon» (I), la «consti-
tucionalizacidon» (II) y los «ambitos de referencia» (I11).

I. EL POSTULADO DE LA CIENCIA DE LA DIRECCION

El Derecho, por definicion, se orienta a la eficacia o efectividad de
sus postulados, esto es, a la obtencidn de los resultados y objetivos que
busca. De ahi que la ciencia juridica deba de preocuparse por su efecti-
vidad en la vida real; no puede quedarse en la construccion dogmatica
de cada una de las instituciones, categorias o reglas. En consecuencia,
al Derecho Administrativo le interesan también las condiciones o pre-

[13] De forma resumida, expone esta idea ANDREAS VOSSKUHLE, «Neue Verwaltungsre-
chtswissenschaft», en GVWR, vol. 1 (nota 3), § 1.



supuestos que hacen que una institucion resulte eficaz o efectiva, que
resulte operativa. Ello implica la insercion de cada una de esas insti-
tuciones en un contexto mas amplio, a fin de analizar las relaciones e
interacciones reciprocas que €stas mantienen y asegurar que cumplan
su funcidn ordenadora, es decir, de orientacion y racionalizacion.

Dicho de otro modo, la ciencia del Derecho Administrativo ha de
ser concebida como una ciencia de direccion, esto es, como una ciencia
que aspira a dirigir con eficacia los procesos sociales*®. Esto implica una
cierta distancia e innovacion respecto del pensamiento juridico-admi-
nistrativo tradicional, en lo que a su concepcion dogmatica y meto-
dologica se refiere. Una nueva vision, en ultima instancia, del sistema
dogmatico y del método para su construccion. No se trata con ello, sin
embargo, de abandonar los presupuestos o los postulados en los que se
ha basado el Derecho Administrativo tradicional, sino de completar el
sistema clasico por medio de otros modelos con los que éste habra de
convivir. En ese sentido, las instituciones de la teoria general, tal como
han sido entendidas tradicionalmente, podran perder en cierto modo su
protagonismo o centralidad', dejaran de ejercer la posicion dominante
de la que han disfrutado, para transformarse en modelos basicos y fun-
damentales que, junto con los nuevos modelos que se alumbren, habran
de formar un conjunto normativo mucho mas complejo y poliédrico:

— Elsometimientoalaleyylalegitimacién democraticadel Ejecutivo no puede
seguir entendiéndose como una mera relacion lineal o de causalidad desde arriba
hacia abajo, sino como un proceso mucho mas complejo, en el que se producen
también efectos inversos, a nivel horizontal.

—Laorganizacion administrativa no puede concebirse como una simple unidad
encerrada en si misma, sin apertura hacia el exterior, y jerarquicamente articulada

* Sobre el tema, véase la introduccion del capitulo segundo y el capitulo cuarto de la pre-
sente obra colectiva. Asimismo, recuérdese cuanto se indica en la obra del mismo autor La
teoria general del Derecho Administrativo como sistema, cit., pp. 27 y ss. (asimismo, puede
consultarse la voz «direccion» de su indice analitico).

[ 14 ] Sobre esta tematica, Ivo AppEL y MarTIN EiFerT, «Das Verwaltungsrecht zwischen
klassischem dogmatischen Verstindnis und steuerungswissenschaftlichem Anspruchy,
Veroffentlichung der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer (VVAStRL), vol. 67, De
Gruyter, Berlin, 2008, pp. 226 y ss. y 286 y ss.



en su interior, sino como un conjunto de muy diferentes formulas organizativas
(autoridades, agencias, instituciones, empresas publicas, etc.).

— Para determinar la conformidad o no a Derecho de la accion administrativa
no basta con la tradicional perspectiva del control jurisdiccional, sino que es ne-
cesario aun antes situar el control en la perspectiva de la accion administrativa®.

— La actividad administrativa dotada de autoridad convive con la actividad
sujeta al Derecho privado; la decision unilateral coexiste con el acuerdo; la activi-
dad formal, con las actuaciones de la Administracién de caracter informal.

De cuanto antecede cabe concluir que la construccidn sistematica
del Derecho Administrativo actual ha de tener en cuenta ambas dimen-
siones a un tiempo, esto es, «lo tradicional y lo nuevo». Sin embargo,
no se trata de una simple yuxtaposicion de lo antiguo y de lo moderno,
puesto que en el seno de todo sistema la renovacion o la completud de
una de las parcelas afecta inevitablemente a la posicion relativa que ocu-
paban hasta ese momento las demas partes. De lo que se trata, pues, es
de reconstruir la nueva posicion que han de guardar las distintas partes
del sistema entre si. Con ello se gana, aunque eventualmente deban
dejarse cosas fuera. Desde el punto de vista metodoldgico, la labor juri-
dica ha de ir acompaiiada de un analisis o juicio acerca de la eficacia, en
el sentido a que ha aludido antes.

1. EL CONCEPTO DE DIRECCION: ELEMENTOS Y LIMITES

En este contexto, en el seno de las ciencias sociales, se ha produ-
cido un intenso debate sobre el concepto de direccion**. Se trata de un

* Las actuaciones administrativas, en expresion de la autonomia de la Administracion a que
se hace referencia en el texto, se han multiplicado. La teoria del control ha de expandirse y
crecer en paralelo a esas otras manifestaciones del fendmeno administrativo. Ello reclama
no ya solo una ampliacién del control judicial (por ejemplo, en defensa de intereses colecti-
vos o difusos), sino la insercidon de otros, garantes de una mayor neutralidad e independen-
cia, en una interrelacién mas densa. Véase la voz «control» del indice analitico de la obra de
E. ScumipT-Assmann, La teoria general del Derecho Administrativo como sistema, citada
en las anteriores notas.

** Steuerung, en aleman; steering, en inglés. Véase el capitulo segundo.



marco tedrico que permite analizar los factores determinantes de los
procesos sociales e indagar cuales son sus dinamicas y sus condiciones
ambientales; para conocer, en consecuencia, también los fundamentos
o parametros de identificacion acerca de como influye el Derecho en
la sociedad, como despliega su eficacia en la realidad. Esta teoria se ha
estructurado en torno a cuatro elementos basicos y en reciproca inte-
rrelacion: los sujetos de esa direccion, el objeto de la direccion, los medios
y los instrumentos al servicio de la direccion. De ese modo, se muestra
en toda su riqueza la complejidad del sistema social y se pone de ma-
nifiesto como interactlian y entrecruzan las distintas relaciones de ese
proceso directivo'.

De acuerdo con la teoria de la direccidn, el Derecho no representa
el inico medio de direccion de los procesos sociales, puesto que también
los son el mercado, el personal y la organizacion. El Derecho, entendi-
do de esta forma, ocupa una posicion privilegiada dentro del Estado de
Derecho, aunque no exclusiva. Sus efectos han de ponerse en relacion
con los demas medios; se han de hallar sus respectivos equivalentes
funcionales y contrastar los efectos que producen cada uno de esos me-
dios, a fin de mejorar eventualmente su eficacia.

Lo mismo cabe decir de los instrumentos de direccion que pone a
disposicion el Derecho. Desde esa perspectiva, por ejemplo, se puede
observar que los instrumentos reguladores han gozado hasta el presen-
te de un protagonismo muy especial y, por consecuencia o conexion,
todo el sistema tradicional de aplicacion o ejecucion de la ley que ha
1do asociado a la practica regulatoria y que se expresaba por medio
de mandatos y prohibiciones, de autorizaciones, reglamentos y planes
vinculantes, como ha explicado satisfactoriamente la dogmatica tradi-
cional. Pues bien, desde los postulados de la ciencia de la direccion no

[ 15] Sobre este tema, E. Scumipt-Assmann, Ordnungsidee (nota 6), cap. 1, nim. marg. 35;
Craupio Franzius, «Modalititen und Wirkungsfaktoren der Steuerung durch Recht», en
GVWR, cap. 1 (nota 1), § 4.

Enlaobrade E. Schmidt-ABmann, en castellano, La teoria general del Derecho Adminis-
trativo como sistema, cit., pp. 27 ss., y la voz «direccion» del indice analitico y la nota intro-
ductoria a la traduccion del libro. Asimismo, véase la introduccién del capitulo segundo y el
capitulo cuarto de la presente obra colectiva.



cabe hacer objecion alguna a la politica de caracter regulatorio, antes
al contrario, pues ha de convenirse en que se trata de un instrumento
irrenunciable, maxime si se tiene en cuenta que el Estado democratico
de Derecho puede demandar la imposicién de decisiones unilaterales
aun en contra de la voluntad de sus destinatarios. Ello significa que el
Derecho Administrativo habra de seguir siendo el Derecho que regula
las decisiones de caracter unilateral, dotadas de autoridad y ejecutivi-
dad. No existe posibilidad de prescindir de los actos administrativos
que, en su caso, pueden ser ejecutados forzosamente, como, por ejem-
plo, liquidaciones tributarias, prohibiciones de edificar, o condiciones
de proteccion de la vecindad.

Esta es, sin embargo, s6lo una de las caras de la moneda. El debate
en torno a la teoria de la direccion revela que, junto a los instrumentos
regulatorios en sentido estricto, habran de tenerse en cuenta asimismo
otros, como los incentivos y el uso de la informacion con objetivos re-
gulatorios especificos. Se habla en el debate sobre la reforma, por ello,
de una «mezcla de instrumentos»'®. Estos procesos no han sido estruc-
turados o elaborados juridicamente de forma completa y sistematica.
El Derecho Administrativo se ha ocupado profusamente, por ejemplo,
del otorgamiento de las subvenciones, aisladamente consideradas. Sin
embargo, ahora se trata de establecer un marco de ordenacion general
en el que tengan cabida todos los instrumentos de direccion. Y para
ello no basta con derivar de las premisas tradicionales algunas conse-
cuencias, o extraer de los presupuestos de siempre alguna solucion; no
se trata, por ejemplo, de «formalizar» la actividad administrativa no
sujeta a normas de procedimiento, sino de algo distinto, de construir
otros puntos de partida. El Derecho Administrativo ha de ocuparse,
en efecto, de los distintos modelos de fomento y de los multiples me-
canismos incentivadores, consciente del amplio instrumental existente,
al objeto de poner a disposicion del Derecho las reglas adecuadas, de
tal modo que se garantice la mejor proteccion de los interesados y la
capacidad de accién del Ejecutivo, del mismo modo que la dogmatica

[16] Sobre ello, LotHAR MicHAEL, «Formen- und Instrumentenmix», en GVWR, vol. 2
(nota 1), § 41.



clasica hizo respeto de los instrumentos regulatorios tradicionales an-
tes aludidos'.

Con todo, ha de advertirse que la perspectiva de la direccidn tiene
también sus limites, puesto que puede reducir todo a un planteamiento
puramente mecanico. Y ello porque tiende a contemplar la realidad de
forma muy selectiva y a la luz de una simple relacion de causa y efecto.
Poco se habria ganado, desde luego, si a las concepciones tradicionales
del Derecho Administrativo (en ocasiones, un tanto simplistas, de una
Administracion que se organiza jerarquicamente y no tiene otra fun-
cion que la de ejecutar deductivamente la ley), se le superpusiera un
modelo igualmente simplificado, desde el punto de vista de las ciencias
sociales.

Asipues, ensuma, ladireccionatravésdel Derechonoseagotaenlos
medios caracteristicos del ejercicio de autoridad o en los que son pro-
pios de la ejecucion forzosa para la aplicacion imperativa de las leyes.
Una moderna vision de la direccion obliga a incluir todas las modali-
dades del Derecho: desde los programas legales de caracter material,
llamados a una aplicacion directa y sencilla; hasta los instrumentos fi-
nancieros; de organizacion y de procedimiento. Surgen asi una suerte
de estructuras reguladoras (expresion ésta con la que pretendemos evitar
cualquier consideracion mecanicista de la teoria de la direccion), que, a
su vez, pueden subdividirse en estructuras organizativas, procedimen-
tales, de programacion legal y de personal'®.

2. ESTRUCTURAS REGULADORAS Y GOBERNANZA

El concepto de estructura reguladora sirve para poner en su debido
contexto y conexion la nocion de gobernanza. En el panorama europeo

[17] E. ScumipT-Assmann, Ordnungsidee, cap. 1, nim. marg. 37.

[ 18] E. Scumipt-Assmann, Ordnungsidee, cap. 1, nim. marg. 39. Sobre ello véase el ca-
pitulo primero y, mas ampliamente, la obra completa de E. ScumipT-Assmann, La teoria
general del Derecho Administrativo como sistema, citado en las anteriores notas del editor.



¢ internacional de nuestro tiempo se habla mucho de gobernanza'.
Con este concepto se pretende llamar la atencion sobre el hecho de
que el Estado no es el unico actor en la arena politica y de que, con
frecuencia, no es ni siquiera el actor dominante o principal, puesto que
también los son otras instancias soberanas que actilan en un sistema
multinivel (europeo, por ejemplo); asi como empresas, asociaciones,
grupos de intereses y otros representantes de la sociedad civil.

De manera que para poder hablar de medidas efectivas y eficaces,
han de tenerse en cuenta las actividades de todos estos actores.

Aun cuando el concepto de gobernanza no haya adquirido atn un
perfil claro y definido para el Derecho, no por ello puede pasar desa-
percibido en modo alguno en el debate sobre la reforma del Derecho
Administrativo y la ciencia de direccion. Constituye de entrada una
«foérmula descriptiva», que sirve para poner el acento en la multipli-
cidad de contextos o mecanismos de direccion que conviven entre las
instancias nacionales y supranacionales, de un lado, y entre los actores
publicos y privados, de otro. Esta expresion —gobernanza— sintetiza
desde luego otros relevantes fendmenos que ya se venian contemplan-
do en el referido debate. Tal es el caso, por ejemplo, del concepto de
«distribucion» o de «reparto de responsabilidades» (Merantwortungs-
teilung) entre la Administracion y los ciudadanos, esto es, de division
de las tareas o funciones entre la esfera social y la puablica*. De acuerdo
con Gunnar Folke Schuppert, cabe formular seis cuestiones de caracter
cientifico en torno a la gobernanza, a las que ha de darse una debida
respuesta®’:

— «;Como se modifican y desplazan las fronteras en el sistema multinivel?
(Qué consecuencias cabe derivar de esos movimientos de cara a la gobernanza

[19] Sobre este tema: Gunnar Forke Scuuppert (Ed.), Governance - Forschung - Ver-
gewisserung Uber Stand und Entwicklungslinien, Nomos, Baden-Baden, 2005.

* Para entender este concepto, véase la obra del autor La teoria general del Derecho Ad-
ministrativo como sistema, citada en las anteriores notas del editor y su indice analitico, asi
como la nota a la traduccioén con la que se inicia la referida obra.

[ 20 ] Gunnar Forke ScHupperT, «Verwaltungsorganisation und Verwaltungsorganisa-
tionsrecht als Steuerungsfaktoren», en GVWR, vol. 1 (nota 3), § 16, nim. marg. 21.



y a su especifica articulacion a través de los distintos niveles de direccidon y go-
bierno?

— (Qué efectos y consecuencias se desprenden de la transnacionalizacion y
de la pérdida que ello entrafa para esa especie de «piel protectora» que es la so-
berania nacional?

— (Cémo se mueven o modifican las lineas de frontera entre los distintos
sectores? ;Se puede decir que las estructuras en que se vertebra la gobernanza
son de caracter transversal y comun o deben concebirse exclusivamente como
estructuras sectoriales para cada ambito?

— (Como se desplazan las fronteras en el campo politico y cudles son las con-
secuencias que de ahi se derivan para las estructuras de la gobernanza?

— (Coémo se modifican los limites establecidos sobre las organizaciones y
cuales son las consecuencias que se desprenden de la liberalizacion de esas orga-
nizaciones?

— ¢ Como se cambian los limites entre los sujetos intervinientes y las distintas
constelaciones de sujetos, y cudles son las consecuencias que de ahi se siguen, por
ejemplo, para las redes de la gobernanza?y»

El concepto de «estructura reguladora» posee la virtualidad de in-
tegrar de un modo mas sistematico y profundo, dentro de las categorias
del Derecho Administrativo, la nocidén descriptiva de «gobernanzay,
elaborada en el seno de la ciencia politica para explicar el referido pro-
ceso, tal y como ha puesto de relieve Hans-Heinrich Trute’'. En efec-
to, el campo de observacion que ofrece la perspectiva de las estructuras
reguladoras proporciona una visidon mas completa para la ciencia del
Derecho Administrativo y su sistematizacion. Un ejemplo elocuente en
ese sentido se localiza en la teoria de las fuentes del Derecho. Segtin nos
consta, este tema ha merecido siempre en los manuales o tratados de
Derecho Administrativo un tratamiento especifico, en el que se abor-
dan normalmente, junto con la Constitucion y la Ley, los Reglamentos

[21] Hans-HEeNrRICH TRUTE, WOLFGANG DENKHAUS y Doris KUHLERS, «Governance in
der Verwaltungsrechtswissenschaft», en Die Verwaltung, nim. 37, Duncker und Humblot,
Berlin, 2004, pp. 451 y ss.



y otras normas de rango reglamentario. Y, sin embargo, con ello no se
explica mas que un segmento o pequeio fragmento de las normas que
conforman la realidad de la Administracidon, porque de ordinario la
teoria dominante se queda en una visién excesivamente «jerarquica»
y «centrada en el Estado». Deja fuera otros elementos y perspectivas.
No sirve entonces para sistematizar y ordenar el conjunto de estratos
o niveles juridicos propios de un sistema multinivel®; y, menos aun,
para incorporar la distincion entre Derecho «duro» y «blando»®. Se
entiende por ello que el citado autor postule la formulacion de un «me-
ta-ordenamiento» que sirva de marco y contexto para explicar e inte-
grar el juego reciproco de los distintos regimenes, sistemas y principios
regulatorios. La idea de «coherencia» habra de ganar en lo sucesivo
importancia en lo que hace a la teoria de las fuentes.

En suma, pues, puede concluirse que la ciencia de la direccion,
entendida como ladisciplina que se ocupa de las estructuras reguladoras,
resulta de suma importancia en el debate actual sobre la reforma del
Derecho Administrativo por dos razones:

— Primero, porque contribuye a estar en contacto con los conocimientos que
aportan las ciencias sociales y, en consecuencia, a tener en cuenta los problemas
que se producen en los momentos de cambio;

— Segundo, porque sirve para identificar donde se encuentran las claves y las
lineas de evolucion futura de la ciencia del Derecho Administrativo, lo cual resul-
ta sumamente util para garantizar la eficacia de éste, su «funcidén prestacional»
y la «responsabilidad de establecer la infraestructura del ordenamiento juridico»
(Schuppert).

[22] Una exposicion comprensiva y acertada en MaTHias RurrerT, «Rechtsquellen und
Rechstsschichten des Verwaltungsrechtsy», en GVWR, vol. 1 (nota 1), § 17; también Her-
MANN Hirr, «Normsetzung und andere Formen exekutivischer Selbstprogrammierungy,
en GVWR, vol. 2 (nota 1), § 34.

[23] Véase al respecto Martnias Knaurr, Der Regelungsverbund: Recht und Soft Law im
Meherebenensystem, Mohr Siebeck, Tiibingen, 2010.



II. LA CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO AD-
MINISTRATIVO

Que el Derecho Administrativo se encuentra estrechamente vincu-
lado al Derecho Constitucional constituye una afirmacién bien conoci-
da desde el siglo XIX. Después de la segunda posguerra, la doctrina ad-
ministrativista se concentraria intensamente en la nueva Constitucion
de las libertades que representa la Ley Fundamental de 1949 (Grundge-
setz). Muy expresiva en este sentido resulta la conocida maxima de que
«el Derecho Administrativo es Derecho Constitucional concretizado
(implementado)»*. Esta formula, atribuida a Fritz Werner, Presiden-
te del Tribunal Supremo Administrativo («Bundesverwaltungsgericht»)
entre 1958 y 1969%*, constituy6 el paradigma del Derecho Administrativo
durante las primeras décadas de la Republica Federal de Alemania.

* La traduccion correcta no es Derecho Constitucional «concreto» o «concretizado», sino
Derecho Constitucional desarrollado o implementado. En efecto, la tradicional traduccion
de la expresion alemana (konkretisiertes Verfassungsrecht) como «Derecho Constitucional con-
cretizadoy» resulta inexacta, a nuestro juicio, y esta basada en un «falso amigo», cual es el
participio «konkretisiert» o el verbo «konkretisieren». No es «concretar», como se entiende
es espafiol, lo que ese término expresa siempre en aleman. No es «hacer concreto» o «reducir
a lo mas esencial y seguro la materia sobre la que se habla o escribey», como afirma el diccio-
nario de la Real Academia Espafiola. No es, tampoco, precisar, reducir o expresar en detalle.
«Concretar» en aleman, en el contexto del Derecho, puede significar también «desarrollary,
«implementar» (término éste ain mas amplio que «desarrollo» en la literatura de las ciencias
sociales). Con ello, pues, no se quiere decir que el Derecho Administrativo sea una mera
concrecidn del Derecho Constitucional, como de ordinario se piensa, lo que evocaria la idea
(falsa) de que el Derecho Administrativo no seria sino una mera ejecucion «concreta», una
aplicacion, de lo que la Constitucion dispone, cuando lo que se quiere destacar es, desde las
raices y bases constitucionales en que el Derecho Administrativo se funda, justamente algo
muy distinto, a saber: que el Derecho Administrativo se encarga de desarrollar, de implemen-
tar, de hacer efectiva la Constitucion, pero no es una relacion puramente mecanica o aplica-
tiva, como si no admitiera mas que una forma de «ejecucién». Por el contrario, el Derecho
Administrativo como Derecho Constitucional implementado pone el acento, en suma, en la
idea de que el primero guarda una relacion, respecto de la Constitucion, de «constructor
—con creatividad, flexibilidad y variedad de opciones— a partir del cimiento que ésta pone.
Se elige, en suma, la expresion «implementar» en lugar de «desarrollar» (aqui, la Constitu-
cion) porque también la idea de «desarrollo» puede llevar al error, tanto en espafiol como en
aleman, de que el sistema de Derecho Administrativo no seria sino una derivacion necesaria
de la Constitucion, la unica respuesta posible para hacer efectivos los mandatos que aquélla
establece. Tal entendimiento es el que pretende cuestionar el autor.



1. <kELDERECHO ADMINISTRATIVO COMO DERECHO CONS-
TITUCIONAL IMPLEMENTADO»

La «concretizacion» (implementacion)* de la Constitucion afecta,
en primer lugar, a la clausula del Estado de Derecho y a la garantia de
la tutela judicial efectiva, a que se refiere el articulo 19.4 GG. Ese fun-
damento constitucional ha permitido inferir relevantes referentes para
la jurisdiccién contencioso-administrativa, el procedimientito admi-
nistrativo o la misma teoria de las formas juridicas, caracteristica ésta
ultima del Derecho Administrativo aleman. Piénsese, por ejemplo, en
la relevancia que se le ha otorgado a partir de la Constitucion a la tutela
judicial, preventiva o cautelar; a la escala o graduacion de la discrecio-
nalidad administrativa («discrecionalidad en el plano de las consecuen-
cia juridica»; conceptos juridicos indeterminados con o sin «margen de
apreciacion»); o la proyeccion de los efectos de la tutela judicial sobre
el procedimiento administrativo (obligaciones documentales y de mo-
tivacion; derechos de acceso y vista del expediente; etc.).

Con todo, también se han producido simplistas aproximaciones al
tema de las bases constitucionales. La funcion de los jueces y tribunales
se ha sobredimensionado. Hoy tenemos mas claro tres cosas:

— La «concretizacion» o implementacion constitucional constituye un méto-
do complejo que no puede confundirse con una suerte de deduccion mecanica de
conocimientos desde la Constitucion. Rudiger Breuer se ha referido a este proceso
certeramente®: «Sin perjuicio de la supremacia de la Constitucion, ha de notarse
que los actos legislativos de desarrollo se mueven entre las garantias que podria-
mos llamar estructurales (como el principio del Estado de Derecho), de un lado
y, de otro, las resoluciones judiciales que resuelven concretos conflictos reales.
Ello entrafia una forma de proceder marcada por la colaboracion, el proceso y la
apertura al cambio, en reciproca interacciéon». La concrecion (desarrollo o imple-
mentacion)* no es sinonimo en modo alguno de «mera ejecucion» o de una accion

[ 24 ] Fritz WERNER, «Verwaltungsrecht als konkretisiertes Verfassungsrecht», en Deuts-
ches Verwaltungsblatt, nim 64, Heymanns, Koln, 1959, pp. 527 y ss.

* Véase la anterior nota del editor.

[ 25 ] Rupiger Breuer, «Konkretisierungen des Rechtsstaats- und des Demokratiege-
botes», en Festgabe 50 Jahre Bundesverwaltungsgericht, Heymanns, Koln, 2003, pp. 223
(p. 227).



de caracter meramente «declarativo». La cuestién no siempre consiste en la ob-
tencion de resultados que, de acuerdo con la voluntad constitucional, habrian sido
predeterminados de un modo preciso y no de otro, como si de la Constitucion
solo pudiera derivarse una Unica opcion valida. Naturalmente, la Constitucion
ha preestablecido numerosos aspectos del Derecho Administrativo, como sucede,
por ejemplo, en materia de competencias y de organizacion. De algunos referen-
tes esenciales, como el principio de sometimiento de la Administracion a la Ley
y al Derecho (art. 20.3 GQG) y la garantia de la tutela judicial (art. 19.4 GQG), el
Derecho Administrativo ha hecho sus fundamentos, de los que ha sabido derivar
numerosos postulados y consecuencias, que hoy gozan de la fiabilidad y del rango
propios de la Constitucion. Asi, por ejemplo, se ha inferido de la «efectividad»
que se predica de la tutela judicial la necesidad de que exista alguna forma de tute-
la cautelar que impida al poder ejecutivo crear una situacion de hechos consuma-
dos antes de que el ciudadano pueda hacer valer su derecho en sede judicial. Ahora
bien, en términos generales, el proceso de «concretizacion» o desarrollo resulta
mucho mas complejo y menos seguro. Y ello es asi especialmente cuando se trata
de extraer alguna conclusion de las decisiones constitucionales de caracter estruc-
tural (Estado de Derecho, democracia) y, ain mas si cabe, de las determinaciones
constitucionales teleoldgicas, como el principio de Estado social. Precisamente
aqui es exigible del intérprete cautela y prudencia.

— Por su parte, ese «Derecho Constitucional concretizado» (desarrollado o
implementado) que es el Derecho Administrativo no es tampoco Derecho Cons-
titucional, sino, en la mayor parte de las veces, simple legalidad ordinaria; por
tanto, susceptible de reforma o derogacion por ley posterior®. La «concrecion» o
desarrollo de la Constitucion no puede conducir a la «petrificacion» del Derecho
Administrativo. El Derecho Constitucional y el Derecho Administrativo no se
relacionan en términos de «derivacion» o en forma deductiva, sino de complemen-
tariedad, de un modo circular: la legislacion administrativa ha de interpretarse «a
la luz» de las garantias constitucionales; y, en paralelo, pero en sentido contrario,
las genéricas previsiones constitucionales (como las que se refieren, por ejemplo,
a los derechos fundamentales) adquieren mayor claridad y contenido mediante la
legalidad ordinaria. Este movimiento circular entre la legalidad constitucional y
la ordinaria resulta particularmente claro, en términos generales, en los supuestos
en los que las normas tienen por objeto la tutela o proteccion de determinadas
parcelas de libertad. Por ejemplo, se puede decir que la libertad de pactos o la

* Véanse las dos notas anteriores del editor. Concrecion ha de ser entendida en este contex-
to como equivalente a desarrollo o, mejor, implementacion.

[26] Por todos, Rainer WanL, en Der Staat, nam. 20, Duncker und Humblot, Berlin,
1981, p. 485 (502): «Igualmente, el Derecho Constitucional concretizado es legalidad or-
dinaria y como tal ha de enjuiciarse y medirse a la luz del verdadero Derecho Constitucio-
nal».



autonomia privada se integran dentro del ambito del Derecho Constitucional al
libre desarrollo de la personalidad (art. 2.1 GG)* sobre la base de la experiencia
que proporciona el Derecho Privado. Y del derecho de propiedad y de su ambito
de proteccion (art. 14 GQG), es posible hablar con mas profundidad cuando se tiene
en cuenta la legislacion de ordenacion del territorio y de usos del suelo.

— Por lo demas, si se observa el Derecho Administrativo exclusivamente
desde la optica de la Constitucién nacional, se obtiene una imagen estrecha,
una vision insuficiente. Ha de ampliarse la perspectiva, de modo que igualmen-
te se integren el Derecho Constitucional europeo, el Derecho originario de la
Union Europea y el Convenio Europeo de Derechos Humanos, en el caso de
Europa. Con todo, y por mantener el ejemplo de Europa, esa mayor amplitud
de miras tampoco facilita la labor de «concrecion» o implementacion del Dere-
cho Constitucional, si esas diferentes capas no se armonizan dentro del sistema
multinivel europeo. En la realidad, mas bien ocurre lo contrario: los distintos
estratos se superponen entre si y llegan a colisionar en algunas ocasiones, espe-
cialmente cuando intervienen jurisdicciones diferenciadas (Tribunal de Justicia
de la Unidén Europea, Tribunal Europeo de Derechos Humanos y Tribunales
Constitucionales nacionales)?’.

Con las cautelas que impiden incurrir en esa explicacion simplifi-
cada, ha de reconocerse que la formula del «Derecho Administrativo
como Derecho Constitucional concretizado» (o «implementado») su-
puso un paso de gigante. El Derecho Administrativo en Alemania ha
podido beneficiarse de ese planteamiento y anticiparse tempranamente
a un fendmeno, el de la constitucionalizacion de las ramas del Derecho,
que hoy se extiende al Derecho Civil, al Derecho de la Unidén Europea
y al Derecho Internacional.

* «Jeder hat das Recht auf die freie Entfaltung seiner Personlichkeit, soweit er nicht die
Rechte anderer verletzt und nicht gegen die verfassungsmiflige Ordnung oder das Sitten-
gesetz verstoft». La traduccion oficial en inglés dice asi: «Every person shall have the
right to free development of his personality insofar as he does not violate the rights of
others or offend against the constitutional order or the moral lawy.

[27] Al respecto, la fundamental contribucién de ANDREAS VOsSKUHLE, «Der europiis-
che Verfassungsgerichtsverbund», en Neue Zeitschrift fir Verwaltungsrecht, vol. 29, Beck,
Miinchen, 2010, pp. 1 y ss.



Aun cuando no se trate de un planteamiento consolidado en todos
sus aspectos®®, posee la virtualidad de subrayar las lineas de tendencia
para el futuro: la constitucionalizacion sittia el tema central de todas las
Constituciones (las relaciones del individuo con el poder) en el centro
o ¢je del sistema, al tiempo que establece sus coordenadas fundamenta-
les. De este modo, logra centrar el sustrato ideologico fundamental de
las distintas ramas del Derecho. La llamada a la constitucionalizacion
expresa dos necesidades: la de hallar los valores que sirvan de base y
fundamento del ordenamiento juridico, mas alla de la técnica juridica;
y la de identificar las grandes opciones y posiciones juridicas, por enci-
ma de las normas de detalle. Con toda cautela, podria afirmarse que a
través de la constitucionalizacidén la dogmatica juridica se encuentra o
asocia con la filosofia del Derecho, teniendo como referente esencial y
directo la dignidad humana a que se refiere el articulo 1 GG, que de-
termina la funcién de servicio del Estado en su conjunto y, en concreto,
la de los titulares de poder publico®.

Por lo demas, la conciencia de que las lineas directrices del Derecho Cons-
titucional han de guiar las adaptaciones del moderno Derecho Administrativo
ha estado presente en todo momento desde el inicio del debate sobre la reforma.
A esta cuestion tuve ocasion de hacer referencia en el primer Congreso sobre la
reforma del Derecho Administrativo, celebrado en el aflo 19913:

En el contexto de una investigacion de esta naturaleza, conviene notar que
las disposiciones constitucionales suponen en primer término una apuesta en
favor de la especial pretension de validez de lo normativo. Sin ese anclaje en los
referentes constitucionales, no podria progresar ni construirse el Derecho Admi-
nistrativo. Aun cuando sea evidente que el Derecho debe hallarse en armonia con
el modo de funcionar de la sociedad, con sus valores y sus respectivas estructuras
organizativas, no ha de olvidarse, sin embargo, que el Derecho tiene autonomia
respecto de estos elementos o planos, y conserva su propia pretension de validez

[ 28 1 Gunnar Forke Schuepert y  ChrisTiaN Bumke, Konstitutionalisierung der Rechts-
ordnung, Nomos, Baden-Baden, 2003.

[29] Sobre el tema E. ScumibT-Assmann, Ordnungsidee (nota 15), cap. 1, num. marg. 21
ySs.

[ 30 ] E. ScamipT-AssManN, «Zur Reform des Allgemeinen Verwaltungsrechts — Reform-

bedarf und Reformansitze», en Hoffmann-Riem, Schmidt-ABmann y Schuppert (Eds.),
Reform des Allgemeinen Verwaltungsrechts, Nomos, Baden-Baden, 1992, p. 11 (pp. 16

y ss.).



normativa frente a los distintos escenarios que puedan sucederse. A ello no se
opone el hecho de que pueda demostrarse empiricamente la existencia de fallas
o déficits en la aplicacion de la ley o de que puedan hallarse lagunas legales. Aun
asi, la aspiracion de validez se mantiene inalterada. Y ello resulta con mayor razon
predicable de la Constitucion, puesto que de algun modo reproduce y sintetiza
los valores en torno a los cuales se ha construido la comunidad juridica durante
un largo periodo de tiempo, lo que la vertebra y la une. No puede obligarse a lo
normativo a capitular de forma prematura ante la realidad.

De otra parte, es justamente la apertura de la Constitucion lo que permite
salir al frente de las ineficiencias y de los defectos o problemas estructurales que
la teoria de la direccidn muestra, autorizando una prudente evolucion de las cate-
gorias y técnicas tradicionales. La Constitucion es también una norma que acepta
el progreso y la evolucion, cuando resulten necesarios, e impregna de nuevo la
legalidad ordinaria que implementa la Constitucion. En consecuencia, el Dere-
cho Constitucional no es solo un factor estabilizador del sistema dogmatico del
Derecho Administrativo, sino también un elemento de renovacion y flexibilidad.
El sistema juridico-administrativo requiere de las bases constitucionales para en-
contrar ahi el marco juridico; los fines y los objetivos que han de presidir la accidén
administrativa; y, notese bien, también la perspectiva y el progreso del Derecho
Administrativo general. De ese modo, se nutre todo el filon argumental, como
un marco general en el que se reflejan las nuevas tendencias. Ello se ha puesto
recientemente de relieve respecto de las nuevas tecnologias de la informacion y
las nuevas modalidades de intervenciones de la policia (investigaciones on line,
almacenamiento de datos electronicos de conexion para caso de necesidad). La
jurisprudencia ha evaluado estos instrumentos desde los derechos fundamentales
y si bien no los ha declarado incompatibles con la Constitucién sin mas, los ha
sometido a claras restricciones en favor de la proteccion de la libertad, discipli-
nandolos asi en términos constitucionales®'. De esta forma se ha desarrollado un
nuevo «derecho fundamental a la garantia de la integridad y confidencialidad de
los sistemas de las tecnologias de la informacion» como parte del derecho general
a la propia personalidad, que se proyecta sobre el Derecho y la praxis adminis-
trativos.

Cuando nos enfrentamos a las cuestiones de base y fundamentales
del sistema del Derecho Administrativo, a aquellas que poseen efec-
to multiplicador, es preciso contar con las decisiones estructurales que
la Constitucion contiene. Son muchas, desde luego, las directrices que

[31] Sentencias del Tribunal Federal Constitucional de 27/2/2008, BVerfGE 120,274 y ss.;
y 2/3/2010, BVerfGE 125,260y ss.



la Constitucién le dirige al Derecho Administrativo, pero ha de co-
menzarse por esas opciones estructurales, puesto que representan un
referente constante en lo que a los valores y a la forma de actuar en co-
munidad concierne. En ese sentido, se han de observar senaladamente
tres grandes decisiones constitucionales de caracter estructural para la
construccion de la Parte General del Derecho Administrativo: la clau-
sula del Estado de Derecho; el principio democratico; y la apuesta por
una «estatalidad abiertay.

El principio democratico y la clausula del Estado de Derecho en-
cuentran su primera manifestacion en el reconocimiento de la dignidad
humana que la Constitucion alemana ha proclamado en su art. 1, y de
la que se infiere una sensibilidad o actitud que impregna sustancialmente
todas las relaciones entre el Estado y el individuo*, esto es, la posicion de
éste en el conjunto del Estado. Esta particular situacion del individuo,
ciudadano y no subdito, dotado de dignidad humana, implica que el
Estado en su conjunto, incluida la Administracion, sea considerado,
no como una entidad aislada que se encierra y se basta a si misma, sino
como un fendmeno necesitado de justificacion. La proyeccién de esta
idea sobre la Parte General del Derecho Administrativo se traduce en
la asimetria de las posiciones que ocupan, respectivamente, los ciuda-
danos y la Administracion, esto es, la situacion de libertad individual de
unos y la vinculacion a la idea de competencia de la otra®.

* Art. 1.1 (version oficial inglesa): «Human dignity shall be inviolable. To respect and pro-
tect it shall be the duty of all state authority».

Por ejemplo el art. 10.1 de la Constitucidn espaifiola de 1978, aunque en otro formato
y efectos, se inspird en este precepto y el art. 21 antes citado: «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
pazsocialy.

[ 32 ] También en este sentido se ha pronunciado recientemente DIETMAR VON DER PFoRr-
DTEN, «Normativer Individualismus und das Recht», en JZ 2005, Mohr Siebeck, Tiibin-
gen, pp. 1069 y ss.



2. DIRECTRICES DE LA CLAUSULA DEL ESTADO DE DERE-
CHO

La clausula del Estado de Derecho y la Teoria General del Dere-
cho Administrativo han convivido durante largo tiempo y han compar-
tido su evolucion historica de una forma tan estrecha que en muchos
momentos parecia que la idea del Estado de Derecho se agotaba por
completo en la dogmatica del Derecho Administrativo. El Estado de
Derecho parecia ser simplemente el «Estado con un Derecho Adminis-
trativo bien ordenado»*. Sin embargo, un analisis mas detenido pone
de manifiesto que la comprension actual del Estado de Derecho pre-
senta dos niveles o grados*.

a) DIMENSION OBJETIVA: LA ORDENACION A TRAVES DEL DERE-
CHO

El estrato mas antiguo del Estado de Derecho se basa en realidad
en un modelo objetivo. El Derecho, en efecto, se concibe aqui como un
medio de ordenacion; de delimitacion de las esferas del Estado y de la
sociedad; y de racionalizacién del poder estatal. Como es bien sabido,
esta forma de entender el Estado de Derecho descansa sobre la premi-
sa de que el Estado y la sociedad constituyen dos ambitos o circulos
rigidamente separados, que solo se tocan o encuentran cuando aquél
decide intervenir de forma puntual.

Con todo, no ha de exagerarse la tension dialéctica entre el viejo
Estado liberal de Derecho y el mas moderno Estado social de Derecho.
Entre ambos modelos hay muchas cosas en comun. EI modelo social y
la comprension del Estado de Derecho convergen en ciertos puntos. Y,
alos efectos de determinar la capacidad de direccion que despliega el Dere-

[33] En este sentido, véase la cita de Orro MevEeRr, Deutsches Verwaltungsrecht, 3* ed.,
Duncker und Humblot, Berlin, 1924, vol. 1, p. 62.

[34] Sobre el principio de Estado de Derecho en general, vid. E. ScHMIDT-ASSMANN,
«Der Rechtsstaat», en Isensee y Kirchhof (Eds.), Handbuch des Staatsrechts —HStR—, vol. 2,
3% ed., C. F. Miiller, Heidelberg, 2003, § 26.



cho, la cuestion resulta en ultima instancia irrelevante, desde una mi-
rada mas atenta. Por su parte, la Administracion propia del Estado de
Derecho de viejo cufio se caracteriza, primero, por su caracter aplicati-
vo, esto es, por desempenar una funcidon meramente ejecutiva de la ley;
y, en segundo término, por la ulterior fiscalizacion a la que esta sujeta
su actuacion. En ese contexto, el objetivo a perseguir consiste en lograr
la maxima formalizacion y juridificacion de la accidon administrativa.
La ley, en este esquema, aspira a expresar un orden racional; esa es la
forma que tiene el Derecho de asegurar la direccion de la Administra-
cion. Ese orden racional se construye a su vez sobre dos presunciones o
presupuestos: la separacion o deslinde entre las causas y la imputacion
de los efectos o consecuencias (1); y la division entre la funcion de legis-
lar y la de ejecutar, de acuerdo con la secuencia «norma-acto singular
de aplicaciony (i1).

b) LA DIMENSION SUBJETIVA: LAS POSICIONES O SITUACIONES JU-
RIiDICAS INDIVIDUALES

Aun cuando la idea que subyace a la clausula del Estado de Derecho
que consagra la Constitucion alemana entronca con esa concepcion, lo
cierto, sin embargo, es que esa idea se ha visto notablemente enriqueci-
da y ha incorporado con el correr del tiempo una nueva dimension, la
subjetiva. La clave de esta nueva perspectiva radica en la conviccion de
que todos los poderes publicos se encuentran vinculados a los derechos
fundamentales (art. 1.3 GG)*.

Los derechos fundamentales, en efecto, han impregnado el entero
Derecho Administrativo; se encuentran presentes en todos los sectores
de la Parte Especial y de la Parte General. Se han convertido en un
referente constante. Esta es la caracteristica mas destacada de la evo-
luciéon del Estado de Derecho bajo la vigencia de la Constitucion. El
Estado de Derecho responde a las exigencias mas elementales del ser

* Por ejemplo, la Constitucion espanola, en sus arts. 9.1 y, sobre todo, 53.1, expresa el
mismo principio.



humano, como son las necesidades de racionalidad, respeto y certidum-
bre. Y lo hace de la mano de los principios, derivados de los derechos
fundamentales, de proporcionalidad, igualdad y seguridad juridica.
Si administrar de acuerdo con los parametros del Estado de Derecho
constituia en el primer nivel un principio objetivo, ahora el individuo
en cuanto sujeto de derechos se erige en el centro de la ciencia del De-
recho Administrativo.

El Derecho Administrativo, presidido por esta forma de entender
el principio del Estado de Derecho, se caracteriza por tres notas*. En
primer lugar, todas las instituciones del Derecho Administrativo han
experimentado una fuerte individualizacion. El resultado es el notable
éxito que han alcanzado la proporcionalidad, la razonabilidad y la equi-
dad en el ordenamiento juridico-administrativo. Las medidas estatales
deben perseguir un objetivo legitimo, deben ser idoneas y necesarias
para alcanzar éste y no pueden ser desproporcionadas o exageradas
para con respecto al resultado perseguido. Los tribunales realizan una
estricta y, en ocasiones, demasiado estricta comprobacion del cumpli-
miento de estos criterios de control.

A ello cabe afadir, en segundo término, una clara subjetivizacion
del Derecho Administrativo. El derecho subjetivo no se entiende ya
en términos de otorgamiento expreso: para su reconocimiento no es
necesario que la norma haya declarado formalmente la atribucién de
un concreto derecho en favor del ciudadano, sino que basta con que la
legalidad objetiva reconozca implicitamente algin interés individual
digno de proteccidn para que pueda hablarse de derecho subjetivo (doc-
trina alemana de las normas de proteccion)*.

Con todo, la caracteristica mas notable de un Derecho Administra-
tivo que se halla inscrito en la 6rbita de los derechos fundamentales es

[35] Para mayor abundamiento, E. Scamint-Assmann, Ordnungsidee (nota 15), cap. 2,
nam. marg. 47 y ss. Véase, pues, la version espafiola: La teoria general del Derecho Adminis-
trativocomosistema, cit., capitulo segundo,nim. 47y ss.

* Desde otra perspectiva, y sin ser una categoria equivalente, constituye, sin embago, expre-
sion del mismo fenomeno descrito la proteccion de los intereses legitimos.



su fuerte sensibilizacion: la interaccion entre la direccion y los intereses
privados se analiza en todas sus dimensiones, a la luz de la intensidad,
amplitud y profundidad de sus efectos; al tiempo que se examina su
adecuacion a las exigencias del Estado de Derecho. Asi, el Tribunal
Constitucional Federal tiene declarada, por razones de seguridad ju-
ridica y en tanto que intervencion o injerencia en ambitos de libertad
especialmente sensibles, la necesidad de autorizacion u orden judicial
para que resulte valida la entrada oculta en un sistema técnico de in-
formacion’®.

Es justamente esa eficacia de los derechos fundamentales la que ha
operado como motor ¢ impulso de tantas nuevas cuestiones para el De-
recho Administrativo. La relevancia que ha adquirido el procedimiento
administrativo en la tutela de las situaciones individuales de caracter
material constituye un ejemplo elocuente de esa sensibilizacion del De-
recho Administrativo hacia los derechos fundamentales. En ese senti-
do, el Tribunal Constitucional Federal ha podido inferir del derecho
general al libre desarrollo de la personalidad (art. 2.1 GG y 1.1 GG)*
las bases de la proteccion de los datos personales?.

Desde luego, ese enriquecimiento de perspectivas del Estado de
Derecho plantea también algunas dificultades dogmaticas. Piénsese,
por ejemplo, que esta concepcion del Estado de Derecho parte de la
presuncion de que es posible, primero, individualizar los intereses de
los particulares y, segundo, predeterminar en un plano abstracto y ge-
neral las resoluciones que hayan de ser adoptadas para cada caso. El
problema surge cuando la premisa se desvirtla y no concurren €sos
presupuestos porque los intereses en juego poseen un caracter difuso
y poliédrico, como consecuencia de la multiplicidad de afectados con
intereses contrapuestos. En tal caso, los instrumentos de tutela y de

[36] BVerfGE 120, 274 (331 y ss.).

* Sobre estos preceptos constitucionales y el tema de la proteccion de datos, véase el capitu-
lo tercero de la presente obra colectiva, en particular el epigrafe primero.

[37] Fundamentalmente la Sentencia del Tribunal Constitucional Federal: BVerfGE 65,
1 ss. Una exposicion y una valoracion critica de este pronunciamiento en MARION ALBERS,
«Umgang mit Personenbezogenen Informationen und Daten», en GVWR, vol. 2 (nota 1),
§22.



garantia propios del sistema tradicional del Estado de Derecho resultan
inadecuados, habida cuenta de que han sido construidos sobre divisio-
nes y esquemas mas sencillos y precisos. Tal circunstancia no significa
que haya que abdicar de la construccion del Estado de Derecho y de
las exigencias que de su reconocimiento derivan. De lo que se trata,
por el contrario, es de formular nuevas garantias que sean funcional-
mente equivalentes a las del Estado de Derecho tradicional. Ello pone
de relieve, por otra parte, que, aun cuando la clausula del Estado de
Derecho constituya un principio de caracter formal, no estd llamada,
sin embargo, a una estricta y rigida formalizacion. Es mas, ni siquiera
la primera y mas antigua version del Estado de Derecho concibi6 la di-
mension formal que lo caracterizaba como si de un modelo matematico
se tratara.

En otro orden de consideraciones, ha de notarse que tampoco se
agota el principio del Estado de Derecho en el modelo regulatorio tra-
dicional. En realidad, se trata mas bien de acoger un concepto mas am-
plio y abierto del Derecho. El moderno Estado de Derecho, en suma,
habrd de asumir dos objetivos fundamentales: la ordenacion de las
complejas contraposiciones de intereses (1) y el hallazgo de modelos de
procedimientos y de organizaciones adecuados, capaces de adaptarse a
esas situaciones (ii).

A tal propésito, se ha de dirigir la mirada del Derecho Administra-
tivo hacia los procesos que se localizan en lo que se podria denominar
«nivel intermedio», esto es, en aquellos &mbitos infralegales en los que
las constelaciones de intereses se pueden estructurar mejor a través de
distintas fases de elaboracion antes de la adopcion de la decision defini-
tiva*. Como ya notabamos, la elaboracion de normas reglamentarias y
de disposiciones administrativas internas constituye un tema de nota-
ble importancia para la dogmatica y ahora se pone de nuevo de relieve,
puesto que las disposiciones administrativas internas, los proyectos, los

* Asi sucede, tipicamente, en el procedimiento expropiatorio, escalonado en torno a distin-
tas fases claramente identificadas; o en el procedimiento de elaboracion de planes. Véase el
capitulo quinto de la primera edicidon de esta obra.



planes y programas cumplen a estos efectos una funcion capital®®. Des-
de ese concreto angulo podria hablarse de un retorno a la concepcion
objetiva del principio de Estado de Derecho. En términos muy sintéti-
cos, se trata simplemente de entender el Estado de Derecho de forma
mas amplia, como garantia de racionalidad en el funcionamiento del
Estado.

Visto a la luz de un ejemplo: un 6rgano ambiental viene en conocimiento de
que numerosas empresas de un poligono industrial infringen las normas medio-
ambientales, pero no puede cerrar simultaneamente todas las instalaciones porque
ello conduciria a un agravamiento de las condiciones del mercado local de trabajo.
(Podria seleccionar al efecto una o varias de entre ellas, dejando que las restantes
sigan funcionando? O, por el contrario, ;ha de renunciar a dictar 6rdenes de cese
en la actividad ya que, con ellas, estaria tratando algunas desigualmente? La juris-
prudencia exige a este respecto que la Administracion establezca un esquema de
actuacion que permita conocer los criterios conforme a los cuales pretenda pro-
ceder contra las empresas lesivas del medio ambiente. Estos criterios pueden ser,
por ejemplo, la antigiiedad de la instalacion, la importancia de las emisiones, la
localizacion espacial de las distintas instalaciones o, también, consideraciones de
orden social. El deber de formulacion de un tal esquema impide la arbitrariedad,
incrementa la racionalidad y contribuye a que las medidas del 6rgano sean mas
facilmente aceptadas por los afectados.

3. DIRECTRICES DEL PRINCIPIO DEMOCRATICO™

En el ambito del Derecho Administrativo, el principio democra-
tico se ha de traducir en una suerte de mandato de legitimacién eficaz o
efectiva. La teoria de la legitimacion ha recibido importantes impulsos
en Alemania con ocasion de dos Sentencias del Tribunal Constitucio-
nal Federal, de octubre de 1990*°. La concepcidn, un tanto estricta, que
de la legitimacion se ha barajado en esas resoluciones ha incentivado el
debate cientifico. Ello ha supuesto un importante avance en el plano

[38] Véase HiL, «Formen exekutivischer Selbstprogrammierung», en GVWR, vol. 2
(nota 1), § 34, nim. marg. 56 y ss.

* Véase del propio autor La teoria general del Derecho Administrativo como sistema, citado
en las notas anteriores del editor, pp. 100 y ss.

[39] BVerfGE 83, 37 ss. y 60 ss.



de la organizacion administrativa, que se ha visto asi enriquecida con
nuevos conocimientos y perspectivas. Con todo, también ha servido
para poner de manifiesto que el concepto de legitimacion democratica
posee una estructura poliédrica, mas compleja que la que expresaban
las citadas Sentencias. Sefaladamente, se han de analizar con mayor
profundidad las dimensiones organizativas y procedimentales del prin-
cipio democratico®.

a) LA LEGITIMACION DEMOCRATICA EN SENTIDO ESTRICTO

El nucleo duro o la funcion principal del principio democratico
para el Derecho Administrativo consiste en asegurar eficazmente, en
todo el sistema administrativo, la legitimacion democratica de la Ad-
ministracion publica, tal como se infiere del articulo 20.2 GG*. Legiti-
macion democratica significa legitimacion atravées del pueblo, entendido
¢ste como un conjunto de personas que se determina en funcion de
unas caracteristicas generales. Este presupuesto fundamental de toda
legitimacidn democratica se manifiesta en dos exigencias: de un lado,
que todas las decisiones puedan reconducirse al pueblo, en cuanto sujeto
legitimante; y, de otro, que gocen de una determinada calidad demo-
cratica. Para garantizar esa calidad es necesario que el poder se situe a
la debida distancia, para no ser atrapado o capturado por los intereses
especiales o sectoriales, que no representan el comun, puesto que se
trata de decidir siempre de acuerdo con las exigencias del interés gene-
ral, «en funcion de las caracteristicas generales» que presente el asunto
objeto de resolucion.

En concreto, pueden distinguirse tres formas de legitimacion:

— La legitimacion de caracter material, objetivo o interno, que se deriva de la
ley parlamentaria, asi como de la ley de presupuestos. Aqui se trata de dirigir los

[40 ] En este sentido es muy completa la obra de Hans-HeinricH TruTE, «Die demokra-
tische Legitimation der Verwaltung», en GVWR, vol. 1 (nota 3), § 6, nim. marg. 42 y ss.

* «Todo poder publico emana del pueblo. Este poder es ejercido por el pueblo mediante
elecciones y votaciones y a través de organos especiales del poder legislativo, ejecutivo y
judicial.»



asuntos concretos de lo que la Administracion ha de ocuparse y resolver, y de con-
trolar en sede parlamentaria la oportunidad y correccidén de esas actuaciones.

— Lalegitimacion de caracter organizativo y de base personal, que se preocupa
por las relaciones entre la persona integrada en el 6rgano que ejerce el poder pu-
blico y el titular de ese poder. Para explicar esta forma de legitimacidn, se recurre
a la imagen de la cadena de transmision, esto es, de una «cadena ininterrumpida
de legitimacion» que parte del pueblo, pasa por el representante elegido por el
pueblo y llega hasta el 6rgano y los administradores. En este contexto, resultan
de particular importancia los actos juridicos en virtud de los cuales las personas
singulares asumen su cargo o funcion*'.

— La legitimacion institucional y funcional, con la que se designa la posicion
directa que la Constitucion le ha otorgado al Ejecutivo, para subrayar su propia
autonomia e identidad ante el poder legislativo y judicial.

Tradicionalmente, se ha entendido que la legitimacion democratica
de la Administracion se agota en la legitimacion parlamentaria. Desde
esa perspectiva, la ley parlamentaria y su ejecucion a cargo de una Ad-
ministracion estructurada jeradrquicamente y sometida a la direccion
de su cuspide —que resulta responsable por lo demas ante el Parlamen-
to— se erigen en las garantias centrales de un Derecho Administrativo
fundado sobre bases democraticas. Es obvio que este planteamiento
es esencial. Al fin y al cabo, la ley parlamentaria y las decisiones que
en su aplicacion se adoptan desde arriba —por parte de la Administra-
cion— constituyen un medio irrenunciable para articular la legitimidad
democratica, para hacerla efectiva. Notese que ello permite ademas
sustraerse del influjo de los lobbies o de los grupos de intereses, y de las
organizaciones clientelares.

De todo ello se infiere, por ejemplo, que las agencias independientes
—en cuanto ajenas ainstrucciones ministeriales—so6lo se pueden admitir
con caracter excepcional, de acuerdo con la concepcidon dominante de
la doctrina alemana:

El Derecho aleman se diferencia, en este punto, del Derecho de la Union
Europea, que dispone la creacion en los Estados miembros, en determinadas

[41] BVerfGE 83, 60 (72 y ss.); y también BVerfGE 77, 1 (40).



circunstancias y condiciones, de agencias independientes. Este conflicto puede
resolverse mediante el siguiente planteamiento: en la medida en que este tipo de
agencias deba asumir tareas de importancia politica, habra de garantizarse su
sujecion, cuando menos, al control parlamentario, siempre que, por excepcion,
no reciban instrucciones emanadas de los 6rganos ministeriales. En consecuen-
cia, no resulta aceptable la separacion del sistema politico de las organizaciones
administrativas, y su mera sustitucion por el solo control de los grupos sociales.
Otra cosa bien distinta es el fendmeno de la denominada autoadministracion
funcional (por ejemplo, Camaras de Industria y Comercio, Colegios de Aboga-
dos), puesto que aqui no estamos ante autoridades, sino ante corporaciones, do-
tadas de un derecho a la autoadministraciéon y una base de legitimacion propia.
Sin embargo, la ley parlamentaria ha de definir su ordenamiento interno, de modo
que garantice que no se establezcan en el seno de la corporaciéon correspondiente
relaciones monopolisticas de poder.

Basten estas consideraciones para poner de manifiesto que el concepto de
legitimacion tiene que entenderse en la actualidad de una forma mas plural que
la empleada en las citadas Sentencias del Tribunal Constitucional Federal de
octubre de 1990.

b) LA CONCEPCION PLURAL DE LA LEGITIMACION DEMOCR ATICA

En este contexto, la doctrina postula dos cosas: una, que se reco-
nozcay admita la existencia plural de sujetos dotados de legitimacion; y,
la otra, que el concepto de «pueblo» no se haga derivar de una supuesta
o preestablecida unidad, sino que se construya desde la perspectiva que
ofrecen los derechos de libertad y la dignidad humana*.

En una Sentencia de 2002, la Sala Segunda del Tribunal Constitucional Fe-
deral se apartaria de su jurisprudencia anterior para limitar su estricta concepcion
de la legitimacion democratica a los casos de la Administracion local y a la Ad-
ministracion directa del Estado, y abrirse en cambio a otros escenarios. En otros
ambitos de la Administracion, en efecto, el principio democratico se puede es-
tructurar de un modo distinto. Asi, subrayo el Alto Tribunal, cabe concebir otras
formas de legitimacion del poder que se separen de la idea de la necesaria cadena

[42] Esta misma idea se explica con mayor profundidad en Trute, GVWR, vol. 1, § 6, nam.
marg. 19 y ss.; Toomas Gross, Das Kollegialprinzip in der Verwaltungsorganisation, Mohr
Siebeck, Tiibingen, 1999, pp. 165 y ss.



de transmision, esto es, de la exigencia de que todas las potestades de caracter deci-
sorio cuenten siempre y en todo caso con una legitimacion personal®. El principio
democratico y la autonomia no constituyen términos dialécticos o antindomicos.
La autonomia funcional contribuye asimismo a hacer realidad la «concepcion, a
ella misma es inherente, de un ser humano que se determina a si mismo dentro de
un ordenamiento de las libertades», como se deriva de la referencia a la proteccion
de la dignidad humana que luce en el art. 1.1 de la Ley Fundamental, al que ya
antes se ha hecho mencion. Ahora bien, eso si, para que otros sujetos adquieran
la suficiente legitimidad democratica, resulta obligado que el legislador demo-
cratico fije previamente y con el suficiente grado de detalle sus competencias y
potestades, y establezca su sujecion a algiin género de control*.

La Sala Primera del Tribunal Constitucional Federal ha asumido esta recien-
te linea jurisprudencial y ha puesto especial énfasis en los aspectos procedimenta-
les de la legitimidad democratica. En efecto, en una Sentencia de julio de 2004,
referida a las organizaciones dotadas de autonomia funcional, afirmaria que el
fendmeno de la autoadministracion y el principio de autonomia hunden sus raices
en el principio democratico y que, por tanto, ha de hacerse posible la participa-
cion de los grupos sociales, bajo su propia responsabilidad, en la ordenacion de los
asuntos que les afecten®. Esta jurisprudencia ya no hace alusion al modelo clasico,
basado en la logica de la estricta cadena de atribuciones o conexiones para expli-
car y fundamentar la legitimidad democratica; tampoco se citan ya las sentencias
de octubre de 1990. En cambio, el Tribunal pondra su acento en otros aspectos
relevantes desde esta otra perspectiva. Asi, recuerda la obligacion que pesa sobre
el legislador de adoptar las medidas necesarias para garantizar los intereses de las
personas que se encuentran bajo la cupula de esa autonomia funcional. La citada
Sentencia subraya que «la organizacion y el procedimiento deben garantizar la
adecuada defensa de los intereses publicos perseguidos dentro de una institucion,
ponderando adecuadamente los intereses de aquéllos que se someten a la potestad
normativa de ésta»*®. La ley —continta el Tribunal— debe asegurar la oportuna
participacién de los miembros de la respectiva profesion en la formacion de la
voluntad de la institucion a través precisamente del establecimiento de un proce-
dimiento de toma de decisiones adecuado®’.

En definitiva, también para la jurisprudencia constitucional mas
reciente, y no solo para la doctrina, el principio democratico constitu-

[43] BVerfGE 107, 59 (91 y ss.).
[44] BVerfGE 107, 59 (94).
[45] BVerfGE 111, 191 (216).
[46] BVerfGE 111, 191 (217).
[47] BVerfGE 111, 191 (217).



ye hoy un principio juridico que ha adquirido un especifico contenido
normativo que el legislador ha de transponer, aun cuando goce para
ello de un mayor margen de libertad que cuando se trataba de fijar esas
rigidas derivaciones que se deducian de la concepcion anterior de 1990.
Pueden conectarse los elementos representativos y los participativos.
Es de destacar, en fin, que el modelo de legitimacion ha de ir referido
al ser humano, a la persona. Con razon se ha dicho que el derecho a
a una participacion libre e igual se fundamenta y estd enraizada en la
dignidad humana (art. 1, apartado 1 GG)*.

C) SOBRE LA RELEVANCIA DE LA AUTONOMIA LOCAL

- De acuerdo con lo que ha quedado dicho y a la luz de esa nueva
comprension del principio democratico en lo que hace al plano de la
accion administrativa, ha de ponerse en relacion la legitimidad demo-
cratica asociada a la autonomia local con la legitimidad que deriva a
través del Parlamento hacia la Administracion jerarquicamente subor-
dinada, de corte estatal o ministerial. Los entes locales de los que la
Constitucion predica la autonomia (art. 28.1.2 GG) se asientan sobre
esas mismas bases democraticas®, y representan una segunda clase de
legitimidad.

En tal sentido, en efecto, la legitimacion no se reduce ni circuns-
cribe en el Derecho Administrativo a la forma de legitimacion tipica
propia del Estado de Derecho —basada en el sistema parlamentario de
gobierno—, sino que, antes al contrario, incluye e integra un segun-
do impulso de naturaleza tipicamente administrativa. En cuanto que
constituye una segunda forma de legitimacion, la autonomia local
plantea, sin embargo, un problema fundamental en punto al proceso
democratico de toma de decisiones. Se trata, en efecto, de la tension
dialéctica que se genera entre la idea de democracia, de acuerdo con la

[48] BVerfGE 123, 267 (341).

* El referido precepto proclama que en los Lander o Estados federados, en los entes supralo-
cales y en los municipios ha de estar representado el pueblo, representacion que ha de salir
de unas elecciones directas, libres e iguales.



cual los afectados han de participar en las decisiones del poder publico,
y la necesaria calidad de esas decisiones, lo que obliga por su parte a
que el contenido de éstas sea capaz de sustraerse a los concretos inte-
reses especificos que pueda haber en juego. En este sentido, la autono-
mia local constituye una suerte de «formula intermedia», de sintesis
dialéctica. Representa un ejemplo elocuente de equilibrio, puesto que
pone de manifiesto que es posible aunar ambos aspectos en el seno de
un ordenamiento que se legitima a través del pueblo, merced a la vin-
culacion e interaccion de los distintos procesos de legitimacion. Una
expresion de este fendmeno se encuentra en la misma dogmatica que
se ha ocupado de sistematizar las diferentes clases de reserva de ley en
contraposicion a la potestad normativa (reglamentos, ordenanzas) de la
que disfrutan los entes locales en el ejercicio de su autonomia.

- La autonomia local constituye una «féormula intermedia» tam-
bién en un segundo sentido. Y es que ésta representa una variante o
especie del fendmeno de la autoadministracion. Como ya notabamos, la
autoadministracion o autonomia, de un lado, y la legitimacion democratica,
de otro, tienen raices comunes en los sustratos mas profundos de la
democracia®, aunque la encarnen de diferente manera. La primera se
expresa a través de los afectados o interesados; y la segunda a través del
pueblo. Estos dos tipos de legitimacion de la Administracion, mediante
la participacion de los afectados y a traves del pueblo, respectivamente, no
deben sin mas disolverse o reducirse a unidad. Por el contrario, como
lademocraciaconstituyeun principioconformador, resultanecesario que
los intereses especificos que se hagan valer en el seno de la propia Ad-
ministracion a lo largo del proceso decisorio sean contemplados con
la neutralidad y distancia suficientes, recurriendo para ello a férmulas
organizativas adecuadas, sin perder de vista la vinculacion que ha de man-
tenerse con la legitimacion que deriva del pueblo. Ello supone, en términos
de organizacion administrativa, la necesidad de su transposicion en un
régimen u orden dual, integrado por la legitimidad democratica que
proviene del pueblo y por la legitimidad derivada de la autonomia y la
participacion de los interesados.

[49] En este sentido: BVerfGE 107, 59 (94).



El Tribunal Constitucional Federal ha considerado que la legitimacion cor-
porativa de la autonomia (o autoadministracion) funcional constituye un ejem-
plo claro de «legitimacion autonoma». Ahora bien, ha de tenerse en cuenta, sin
embargo, que la legitimacion autbnoma no se circunscribe a, ni se agota en, las
organizaciones corporativas, puesto que puede operar bajo otras formas y en
otros ambitos, como los que tienen lugar en los escenarios de cooperacion entre
el Estado y la sociedad, en los que encontramos ejercicio de poder. Un ejemplo
de ello lo representa la autonomia (o autoadministracion) de las Universidades,
cuya razon de ser estriba, primero, en la proteccion de la libertad cientifica de
los investigadores y de los profesores académicos (art. 5, apartado 3 GG), lo que
vale decir, por tanto, sobre todo de los profesores; y, segundo, en la proteccion de
la libertad de educacion de los estudiantes (art. 12 GG). La toma de decisiones
en los gremios universitarios ha de estar ordenada, pues, de tal manera que se
consiga el adecuado equilibrio entre tales derechos e intereses, lo que se traduce
en un mandato, segun el cual las opciones de caracter organizativo de las instituciones
universitarias —las que se refieren a como organizarlas— han de estar adecuadas a las
exigencias de la ciencia’®*. Ello supone que al Estado, a través del legislador en pri-
mer término, le incumbe en este &mbito la obligacion y la responsabilidad de mol-
dear y configurar la organizacion de intereses de los afectados (i), y la necesaria
neutralidad ante los intereses especiales o de caracter sectorial (ii). La conocida
«teoria de la esencialidad», en cuya virtud la reserva de ley obliga a establecer por
ley formal cuando menos la sustancia o esencia del derecho fundamental de que
se trate, ha evolucionado hacia una teoria estructural, en el marco de una concep-
cion procedimental de la legitimidad democratica.

d) EL ESTILO DEMOCRATICO DE LA ADMINISTRACION

En el Derecho Administrativo, el principio democratico no se agota
en la doble funcion a la que se ha aludido, a saber: garantizar la legiti-

[50]BVerfGE 35,79 (108) y, mas recientemente, 127, 87 (113 y ss.).

* La expresion literal del Tribunal Constitucional Federal es «Gebot der Wissenschafts-
addquanz von hochschulorganisatorischen Entscheidungen». Con ello, entre otras cosas,
quiere subrayarse que la organizacidn, en este caso de las instituciones académicas, no es
un indiferente juridico, sino que ha encauzar, hacer posible, las exigencias que derivan de la
ciencia, y, en suma, hacer legitima la autonomia que se les confiere. Utilizar las potestades
autonomas y ejercer la discrecionalidad al margen de los fines constitucionales que le dan
sentido y vida no sdlo representaria una accion ilegitima (de entrada, por desviacion de po-
der), sino también no democratica, perderia la conexion. Véase para mayor abundamiento
el capitulo quinto de la obra de E. ScumipT-Assmann, La teoria general del Derecho Ad-
ministrativo como sistema, citada en anteriores notas del editor.



midad democratica, de un lado, y organizar la legitimidad autonoma (de la
entidad dotada de autonomia), de otro, sino que, por el contrario, se pre-
ocupa igualmente, y con un alcance mas amplio, por la forma de dirigir
ala Administracion y por marcar un estilo administrativo. En ese sentido,
ha de tenerse en cuenta que la accion administrativa no ha de ser solo
conforme con la Ley y al Derecho, sino que mas alld de ese estandar
minimo debiera satisfacer otros criterios de correccion (eficacia, calidad,
etc.). Si se adopta esa dptica, la aceptacion de los ciudadanos creceré sin
duda.

Por otro lado, tanto la fase previa a la actuacion administrativa, como
su ulterior control, no son en modo alguno indiferentes al principio de-
mocratico, puesto que poseen desde luego también una clara dimension
democratica®'. Lo cual hace necesaria la reconstruccion, en el marco de
la teoria de la accion administrativa, de dos elementos fundamentales,
tales como la participacion del publico en general (y no so6lo de los inte-
resados) y la articulacion de los intereses plurales y libres.

Un ejemplo puede ilustrar sobre la significacion del concepto normativo de
legitimacion: muchos municipios organizan anualmente, en plazas y vias publi-
cas, fiestas populares tradicionales («consagracion de la iglesia», «fiesta de la pri-
maveray, etc.). Los explotadores de tiovivos, casetas de tiro y puestos de venta
aprovechan estas fiestas para sus negocios. Algunos de estos llamados feriantes
residen en el correspondiente municipio, otros vienen de fuera. Todos precisan
emplazamientos. En la mayoria de los casos hay mas interesados que emplaza-
mientos disponibles. Por lo que los municipios deben seleccionar los beneficiarios
de éstos. ;Pueden delegar esta seleccion en una asociacion de feriantes? Lo que
a primera vista puede parecer muy democratico no lo es en realidad. La distri-
bucion de los emplazamientos constituye una decision de imperium con serias
consecuencias econdmicas para aquéllos a los que no se atribuya emplazamiento
alguno. Ha de estar legitimada democraticamente. Legitimado esta el munici-
pio. La asociacion de los feriantes es, por el contrario, una entidad privada, que
no posee la legitimacion precisa para ejercer poder publico. La delegacion de la
decision es, pues, inviable. El municipio puede hacerse asesorar por la asociacion,

[51] Sobre estos criterios de la actuacion administrativa, RAINER PitscHAs, «Massstdbe des
Verwaltungshandelns», en GVWR, vol. 2 (nota 1), § 42, nim. marg. 201 y ss.

[ 52] Al respecto, ArNo ScHERZBERG, «Offentlichkeitskontrolle», en GVWR, vol. 3 (nota 1),
§49.



pero, en tanto que Administracion con legitimacion democratica, ha de tomar la
decision ultima.

4. LA OPCION CONSTITUCIONAL EN FAVOR DE UNA «ESTA-
TALIDAD ABIERTA»

La opcién de la Constitucion alemana por una «estatalidad abiertay,
como se desprende de los articulos 23 y 24 GG”, plantea nuevos retos
para el Derecho Administrativo tradicional a resultas de los efectos que
se derivan de las organizaciones supranacionales y de Derecho Inter-
nacional®. Esta «europeizacion del Derecho Administrativo» (en el
caso de Europa) y la innovacion del Derecho Administrativo para dar
respuesta a esa suerte de «asociacion de Administraciones del espacio
europeo» constituyen la tercera tarea que habra de llevarse a cabo en el
marco de las reflexiones y estudios sobre la reforma.

No cabe excluir por ello que se modifiquen algunas de las bases constitucio-
nales del Derecho Administrativo, como acredita el ejemplo de la proteccion de
la confianza legitima en Alemania. Se trata de un principio, expresion de la segu-
ridad juridica, de honda raigambre en el Derecho aleman y que, por su insercion
en la clausula del Estado de Derecho y en el seno de los derechos fundamentales,
adquiere rango constitucional. Pues bien, como puede adivinarse, no resulto facil
la exigencia del Tribunal de Luxemburgo de ordenar en su momento la devolu-
cion de las ayudas de Estado recibidas por una empresa privada por considerarlas
contrarias al Derecho de la Union Europea (Derecho de la Competencia), puesto
que, a la luz del confianza legitima tal como esta construida en el Derecho inter-
no, tales ayudas no habrian sido ya susceptibles de revisiéon®*. Aun cuando los jue-
ces alemanes hubieron de aceptar la primacia del Derecho de la Union Europea,
reconocida en la clausula constitucional en favor de esa estatalidad abierta®, ha de

* El art. 24 GG se asemeja al vigente art. 93 de la Constitucidn espafiola, y otras europeas.
El art. 23 GG, por el contrario, establecido una mas detallada formula de fondo y forma
sobre la transferencia de competencias a la Unién Europea.

[ 53] Sobre el tema, véase Raner Want, en Schuppert (Ed.), Europawissenschaften, No-
mos, Baden-Baden, 2005, pp. 147 y ss. Véase asimismo la tercera parte del presente ca-
pitulo.

[54] Cfr. STICE 1997, 1607 (asunto Alcan).

[ 55] Cftr. Sentencia del Tribunal Supremo Administrativo: BVerwGE 106, 328 ss. y la Sen-
tencia del Tribunal Constitucional Federal; BVerfG (K) NJW 2000, 2015 ss. Mas detalles



admitirse, sin embargo, que esa actitud amigable que la Constitucion presenta hacia
el Derecho Internacional tiene también sus limites. Asi, por ejemplo, tales limites se
desbordarian si de aquél se siguiera «una lesion de los principios fundamentales
que la Constitucién contiene», como dispone el propio art. 23 GG antes citado.
Con ello, el Tribunal Constitucional Federal quiere hacer referencia, como ha
reiterado en alguna reciente Sentencia, a lo que ha venido en calificar como «re-
serva de soberania», afiadiendo a este proposito que la Constitucion no acepta la
sujecion de un poder exterior que suponga el debilitamiento de cualesquiera de
los limites esenciales o de los controles constitucionales®. Tal podria ser el caso,
por hipotesis, si la Union Europea obligara, por ejemplo, a que los Estados miem-
bros crearan agencias independientes con trascendentes funciones en términos
politicos y dispusiera a un tiempo la ausencia de controles parlamentarios o del
control del Ministerio correspondiente. No se trata, pues, mas que de un supuesto
imaginario para ilustrar cuanto ha quedado dicho.

5.LA TRASCENDENCIA DE DETERMINAR LOS FINES DEL ES-
TADO: EL PRINCIPIO DE ESTADO SOCIAL

La constitucionalizaciéon del Derecho Administrativo se hace rea-
lidad asimismo mediante se adecuacion a lo que reclaman las disposi-
ciones de la Constitucion relativas a los fines que al Estado incumbe
garantizar.

Piénsese, por ejemplo, en los objetivos del Estado social (art. 20.1 GG), o en
el fin estatal de la «conservacidén del medio ambiente» (art. 20a GG)*. Sefialada-
mente, en lo que a la clausula del Estado social concierne, habitualmente se plan-
tean expectativas importantes. Sin embargo, la propia Constituciéon no aporta por
si misma demasiadas cosas.

en Hermann-Joser BLanke, Vertrauensschutz im deutschen und europaischen Verwaltungs-
recht, 2000.

[56] BVerfGE 111, 307 (319).

* El citado precepto establece que el Estado protegera las condiciones naturales de la vida
y a los animales, también de cara a las futuras generaciones, mediante la accion de todos los
poderes publicos, legislativo, ejecutivo y judicial.



De ahi que la concreta plasmacién de los fines del Estado competa
primariamente al legislador ordinario. El plano de la legalidad ordi-
naria resulta inexcusable, en efecto, para fijar y llenar de contenido,
en primer término, los derechos subjetivos, en particular cuando nos
encontramos ante una proclamacion tan amplia y abstracta de los obje-
tivos del Estado social. Con los derechos subjetivos sin mas, tal y como
se reconocen en la Constitucion, no cabria plasmar en la realidad el fin
social del Estado”’.

Lo tnico que la Constitucién garantiza de modo inmediato y directo, en el
caso aleman, es el denominado derecho a un minimo existencial®®; y, a ese propo-
sito, el art. 20.1 GG —que proclama la clausula del Estado social— apenas tiene
protagonismo alguno, puesto que el citado derecho se infiere en realidad de
otros preceptos constitucionales, como el que se refiere a la dignidad humana
(art. 1 GG), o de los preceptos reguladores de otros derechos fundamentales
(por ejemplo, del derecho a la integridad fisica)®. Y, por lo demas, tampoco se
garantiza con el derecho a un minimo existencial una cuantia o magnitud de-
terminadas de una vez por todas, habida cuenta de las cambiantes condiciones
de vida®, por lo que el legislador en todo caso goza de un amplio margen de
apreciacion®'.

Se entiende por ello que también sea limitado el peso que ha tenido
la clausula del Estado social en la jurisprudencia contencioso-administrati-
va, cuando se enfrenta a la resolucion de los recursos.

Aunque los recurrentes invoquen con cierta frecuencia esta clausula, lo cier-
to es, sin embargo, que en muy escasas ocasiones prosperan con tal fundamento

[ 57] Para mayor abundamiento, MicHAEL Sacus, en del mismo autor (Ed.), Grundgesetz,
6 ed., Beck, Miinchen, 2011, art. 20, nim. marg. 50.
[58] En este sentido véase Horst Dreier en del mismo autor (Ed.), Grundgesetz, vol. 1,

2% ed., Mohr Siebeck, Tiibingen, 2004, art. 1 I, nim. marg. 158; y también las siguientes
sentencias: BVerfGE 82, 60 (80); BVerwGE 82,364 (368).

[59] BVerfGE 125, 175 (222 y ss.). E. Scamipr-Assmann, Grundrechtsschutz und Legiti-
mationsfragen im offentlichen Gesundheitswesen, De Gruyter, Berlin, 2001, pp. 23 y ss.

[ 60 ] KarL-PETER SomMmERMANN, en Mangoldt, Klein, Starck, Bonner Grundgesetz, vol. 2,
4* ed., Vahlen, Miinchen, 2000, art. 20, nim. marg. 117; KarL-JurGen BieBack, Verfas-
sungsrechtlicher Schutz gegen Abbau und Umstrukturierung von Sozialleistungen, De Gru-
yter, Berlin, 1997.

[61] BVerfGE 82, 60 (93 f.); 91, 93 (111); 125, 175 (224 y ss.).



sus pretensiones. Fue diferente, desde luego, en la etapa inmediatamente poste-
rior al afio 1949, cuando se aprueba la Constitucion todavia en plena posguerra®.
Pero aun asi fueron muy pocas las sentencias estimatorias. Ni siquiera la famo-
sa Sentencia sobre el deber de asistencia® constituye una auténtica excepcion a
esta tendencia, puesto que la clausula del Estado social no fue la verdadera ratio
decidendi o «razon de decidir», del fallo, sino un argumento entre tantos; ni sir-
vi0, en consecuencia, para fundamentar la exigibilidad de nuevas obligaciones
prestacionales. El conjunto de argumentos que la citada Sentencia contiene, por
el contrario, sirvio, notese bien, para extraer de las obligaciones prestacionales
reconocidas por la legalidad ordinaria el correspondiente derecho subjetivo en
favor de los beneficiarios. En suma, cuando la jurisprudencia ha reconocido al-
gun derecho mas all4 de la literalidad de la ley lo que ha hecho en realidad no es
sino apoyarse en previsiones constitucionales mas concretas, como el principio
de igualdad del art. 3 GG o el principio de confianza legitima, para justificar la
conclusion de que se trate®.

El principio de Estado social si cobra un significado propio en los
casos en que el Ejecutivo puede intervenir sin una base legal previa.
Asi y todo, cuando sobre la materia o sector pesa una reserva de Ley, la
invocacion del principio de Estado social no le faculta para actuar al
margen de esa cobertura® porque este principio no crea competencias
nuevas, sino que las da por supuestas®.

Asi las cosas, cabe concluir que a la Administracion le correspon-
de utilizar la cldusula del Estado social como una «mdaxima interpre-
tativa y una directriz que ha de guiar el ejercicio de sus potestades
discrecionales»®’. De ahi se infiere que la Administracion goza de un
amplio margen de maniobra en la consecucidon de ese resultado; que

[62] Cfr. F. WEeRrNER, «Sozialstaatliche Tendenzen in der Rechtsprechungy», en Archiv des
offentliches Rechts, vol. 81 (1956), Mohr Siebeck, Tiibingen, pp. 84 y ss.

[63] Caso Fursorgepflicht: BVerwGE 1, 159 y ss.

[ 64 ] Sobre un caso relacionado con el art. 6.4 GG (en negativo), vid. BVerwGE 91, 130y ss.
Sobre la conexion del art. 12 GG con el principio de Estado de Derecho (en negativo), vid.
BVerwGE 102, 142 (147).

[65] SommERMANN, en Grundgesetz (nota 60), vol. 2, art. 20, nim. marg. 120.

[66] Hans F. ZacHEr, «Das soziale Staatsziel», en HStR (nota 34), vol. 2, § 28, nam.
marg. 112.

[67] Kraus Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, vol. 1, 2* ed., Beck,
Miinchen, 1984, § 21 III 4.



su funcidén no es meramente ejecutiva o aplicativa; y que la discrecio-
nalidad que ello entrafia no se circunscribe a la clasica expresion en la
que estas potestades se localizan (esto es, la eleccion de una respuesta
entre varias posibles a la vista de unos hechos que le vienen dados)*. Se
trata de algo mas que eso. En efecto, ese amplio poder de configuracion se
extiende a las potestades normativas y de planeamiento, a las funciones
de cooperacidon y colaboracion (por ejemplo, con las Iglesias, o con en-
tidades privadas de beneficencia).

Laasistencia social de caracter juridico-pablico** representa uno de los
escenarios caracteristicos donde la Administracion ha de desplegar esa
funcion configuradora, o de concrecion en sentido amplio (o imple-
mentacion), del fin social del Estado, puesto que no se articula sobre la
idea de una ejecucion de una programacion legal cerrada. Aqui ha de
hacerse, con todo, una importante matizacién. Y es que las ofertas de
servicios publicos que procura el Estado no tienen por qué ser sin mas
y automadticamente una expresion del Estado social. Esa condicion la
adquiriran cuando tengan por objeto equilibrar la distancia entre las
distintas capas de la poblacion y de los diversos territorios para ha-
cer realidad el acceso de todos a esos bienes y servicios. O, dicho de
otro modo, cuando en el reparto de la escasez (de bienes y servicios),
«sube en la sociedad el caudal de su deseo de acceder a esos servicios y
bienes»®®. Asi, por ejemplo, pueden concurrir razones sociales especi-
ficas que justifiquen una asistencia basica en beneficio de los sectores
de poblacion mas desfavorecidos; o una cierta flexibilidad, con ciertos
limites, ante una determinada lista de espera para acceder a algunas
instituciones u organizaciones publicas.

Sin embargo, la clausula del Estado de Derecho no garantiza la
recepcion de un determinado nivel de prestaciones de las instituciones

* Esto es, en el plano de los efectos o consecuencias juridicas (en el entendimiento de que
los hechos le vienen dados a la Administracion y ésta s6lo puede proyectar sus potestades
discrecionales sobre los efectos o respuestas a elegir ante una situacion dada).

** Daseinsvorsorge o «procura existencialy, en la tradicional y literaria traduccion espafiola.

[ 68] ZacHERr, «Das soziale Staatsziel», en HStR (nota 34), vol. 2, § 28, nim. marg. 66.



publicas, ni situaciones adquiridas en este contexto®. Tampoco pro-
hibe la privatizacion. Algunas instituciones publicas que hoy existen
podrian desaparecer y los estandares prestacionales tradicionales, en
términos constitucionales, podrian aminorarse. Para el Estado, eso si,
resulta irrenunciable mantener una «infraestructura» que garantice a
los ciudadanos el acceso a los servicios y bienes esenciales para la vida™.
Ahora bien, esa necesaria garantia puede satisfacerse de modos diver-
sos y, desde una perspectiva constitucional, el Estado podria regular
la satisfaccion del servicio o la provision del bien a través del sector
privado™”'. El denominado Derecho Administrativo de garantia™**—acti-
vidad administrativa de garantia de un resultado— constituye, por tanto,
un factor fundamental que ha de considerarse en la reforma del modelo
tradicional del Estado social.

6. LA CONSTITUCIONALIZACION: EL DERECHO CONSTITU-
CIONAL COMO «TRANSFORMADOR»DELOSNUEVOSRETOS
DELDERECHOADMINISTRATIVO

Los estudios que se ocupen de la innovacion del Derecho Admi-
nistrativo han de tener en cuenta el Derecho Constitucional por dos
razones fundamentales:

— De un lado, porque pone de relieve que el modelo administrativo tradi-
cional con su reduccionismo y su comprension de la Administracion, como una
organizacion ejecutiva estructurada jerdrquicamente, no responde a, ni menos
aun agota, la idea que de la Administracion tiene la Constitucion, puesto que ésta

[69] Joser Isensek, «Grundrechtsvoraussetzungen und Verfassungserwartungen an die
Grundrechtsausiibung», en HStR (nota 34) vol. 5, 2* ed., 2000, § 115, nim. marg. 161.

[70] Al respecto, vid. Georg Hermes, Staatliche Infrastrukturverantwortung, Mohr Sie-
beck, Tiibingen, 1998, pp. 323 y ss.

* Como sucede, por ejemplo, con los denominados «sectores reguladosy.
[71] SommERMANN, en Grundgesetz (nota 60) vol. 2, art. 20, nam. marg. 111.

[ 72 ] AnprEas VosskuHLE, «Beteiligung Privater an der Wahrnehmung 6ffentlicher Au-
fgaben», en VVDSIRL, nim. 62 (2003), pp. 266 (310 y ss.).

** Una Administracién que garantiza un resultado, en el contexto de un Estado que, res-
pecto de determinados servicios o bienes, pasa de ser prestador directo a garante de un
resultado.



disefna una imagen més compleja y rica del Ejecutivo en sus relaciones con los ciuda-
danos y las empresas, que lo que la vision tradicional ha permitido ver.

— De otro, porque el Derecho Constitucional opera como «transformador»
para involucrar al Derecho Administrativo en la evolucion social. El Derecho
Constitucional es, en buena medida, un Derecho de naturaleza discursiva. En
efecto, aunque en términos juridicos se hable de «aplicaciéon» de la Constitucion,
en realidad se trata de un complejo proceso de negociacion y de depuracion, que
discurre por distintos niveles y circulos. En el marco de ese proceso, se suceden
las diversas concepciones politicas y a través del método de «ensayo y error» van
adquiriendo distinta forma; se transforman en argumento juridico; y, finalmente,
se decantan —sobre todo por la accion de los Tribunales Constitucionales— en la
formacion de la dogmatica juridico-constitucional. Pues bien, en este contexto,
se entiende que el debate académico sobre la reforma del Derecho Administrativo
tenga la mirada puesta en el Derecho Constitucional y se beneficie de la clarifica-
cion que este proceso despierta.

De este modo, los retos que comporta la evolucion econdmica, eco-
logica, social o tecnologica se pueden «filtrar normativamente» para
permitir su asimilacion a través de la sistematica del Derecho Adminis-
trativo. «Asimilary significa aqui «seguir pensando» sobre los conoci-
mientos basicos que la Constitucion ofrece. Christoph Mollers, en su
trabajo sobre el método del Derecho Administrativo, ha aludido a la «fun-
cion cognitivay que desempeia el Derecho Constitucional, y describe
la relacion entre el Derecho Constitucional y el Derecho Administra-
tivo de la siguiente manera”: Las normas constitucionales mas basicas
facilitan la necesaria generalizacion. Ello se pone de manifiesto, en el
caso aleman, por ejemplo, en los principios democratico y del Estado de
Derecho. Y, a la inversa, con la innovacion del Derecho Administrativo
general se hace realidad al mismo tiempo un mandato constitucional,
puesto que la pretension de mantener las distintas partes del Derecho
Administrativo como sectores susceptibles de generalizacion y com-
paracion satisface ciertas exigencias del principio democratico y de la
clausula del Estado de Derecho, al impedir una excesiva atomizacion y
sectorializacion del ordenamiento; de lo contrario, cada sector tendria
el exclusivo apoyo de un circulo de interesados y no podria obtenerse

[ 73] MoLLers, en GVWR, vol. 1 (nota 3), § 3, num. marg. 54.



una vision de conjunto de las estructuras reguladoras, tanto para los
ciudadanos, como para la Administracién que ha de intervenir.

II1. LA ORIENTACION HACIA LA PARTE ESPECIAL DEL
DERECHO A DMIN ISTR ATI VO: LOS «A MBITOS DE RE-
FERENCI A»

El tercer elemento bésico consiste en la necesidad de centrar el
andlisis en la Parte Especial del Derecho Administrativo. La Parte Ge-
neral se caracteriza por un alto grado de abstraccidn, lo que permite
que, habitualmente, sea contemplada como un sistema, como una CONS-
truccion. Ello obliga a poner la atencion constantemente en la Parte Es-
pecial. Sin un conocimiento preciso del urbanismo, del régimen local,
de la seguridad ciudadana y el orden publico, o del Derecho Adminis-
trativo econdmico, es imposible construir un sistema de Derecho Ad-
ministrativo. El Derecho Administrativo especial tiene dos funciones
que cumplir a los efectos de la actualizacion de sus instituciones, desde
el principio:

De un lado, satisface una funcion heuristica, pues en su seno han de buscarse
los sectores mas representativos del panorama actual de la Administracion pu-
blica, es decir, los denominados «ambitos de referencia» (i); de otro, ejerce una
funcion metodologica, al objeto de disciplinar la praxis (ii). Los distintos sectores
del Derecho Administrativo especial constituyen el deposito de las soluciones que
la Administracién ha ido adoptando en el ejercicio de su actividad y, al mismo
tiempo, representan el espejo en el que se reflejan las necesidades de regulacion
existentes en la actualidad. En consecuencia, la construccion del sistema del De-
recho Administrativo se realiza siempre de forma deductiva e inductiva, a un
tiempo’.

[74] E. Scamipt-Assmann, Ordnungsidee (nota 15), cap. 1, num. marg. 12 y ss. y cap. 3,
num. marg. 2.



1.LA ADECUADA SELECCION DE LOS AMBITOS DE REFEREN-
CIA

El universo conceptual de la Teoria General del Derecho Admi-
nistrativo se ha elaborado, principalmente, a partir del material y de
los valores que subyacen en sectores como los siguientes: seguridad
ciudadana y orden publico; régimen local; urbanismo y funcién publi-
ca. Estos sectores han sido, histéricamente, muy relevantes y parece
indiscutible su vigencia actual.

El sector de la seguridad ciudadana y de orden publico constituye el modelo
basico de la seguridad (alimentaria, salud publica, etc.), cuyo objeto no es otro
que el de satisfacer las mas elementales exigencias que al Estado competen en
orden a conjurar los peligros y garantizar la seguridad de cada ambito. Se trata,
en suma, de establecer las «condiciones fundamentales para el desarrollo de la
libertad individual y la consecucion del bienestar socialy. El régimen local, por
su parte, combina en sintesis dialéctica la organizacion de la autonomia local y
la procura existencial, para elevar esa conjuncion a la categoria de «estandar» o
modelo para una Administracion que interviene en asuntos cotidianos, proxima
al ciudadano y apegada al terreno, con legitimacién democratica y en régimen de
autonomia. Por ultimo, el Derecho urbanistico constituye un sector que ilustra
con meridiana claridad la profunda transformacién producida en el seno de esta
politica publica, desde las iniciales intervenciones puntuales de antafio hasta la
planificacién actual.

Sin embargo, y pese a la relevancia que han tenido esos sectores,
a su través no es posible reflejar en la Parte General, con la debida
profundidad y extension, las grandes tareas que incumben a la Admi-
nistracion de nuestro tiempo.

En la actualidad, los d&mbitos de referencia de mayor interés son
aquellos en los que se pone de manifiesto la responsabilidad del Estado
en la economia, la seguridad social o el mantenimiento de las condicio-
nes de vida natural: el Derecho Publico de la economia; las prestaciones
sociales; y el medio ambiente. Se trata de analizar, comparar e indagar



qué reglas e instituciones son susceptibles de generalizacion, esto es, de
incorporarse a la Parte General y ser elevadas a categoria general. Con
ello ha de generarse una mayor «capacidad de aprendizaje del Derecho
Administrativo General»”.

2. EL PLANTEA MIENTO METODOLOGICO: LA CONEXION
CONLAPRACTICA

El estudio de los ambitos de referencia satisface una segunda fun-
cion en el marco de la reforma. En efecto, el analisis de los ambitos
de referencia debidamente seleccionados representa un método espe-
cial por cuanto permite traducir y comprender la realidad de la accion
administrativa (i), y mediar de ese modo entre el «ser» y «el deber
ser» (i1). Para conocer sistematicamente un sector de referencia, es pre-
ciso analizar sus fundamentos, las categorias e institutos juridicos y
los procedimientos que lo integran. En tal sentido, el estudio no pue-
de detenerse en las concretas leyes que disciplinen el sector, sino que
conviene indagar su historia y conocer las distintas fases en las que se
periodifica su evolucion, hasta desembocar en el presente. A ello han
de anadirse los dictamenes de los expertos, los documentos oficiales y
los debates de los especialistas. Lo mismo cabe decir respecto de las
resoluciones judiciales mas trascendentes, en las que puedan identifi-
carse los clasicos conflictos de intereses. Asi pues, el analisis fructifero
de los ambitos de referencia pasa por el conocimiento de las normas y
de las resoluciones singulares que surcan el sector. Se trata, pues, de un
trabajo orientado a las normas y a las resoluciones. La actividad adquiere
de ese modo un mayor contenido y sustancia juridica. El estudio de los
sectores de referencia no se queda, por tanto, en la mera interpretacion
de las leyes o en un comentario o glosa de la jurisprudencia. De lo que
se trata, por tanto, es de descifrar los rasgos y claves del sector en cues-
tion (i), de identificar las tendencias (ii), e indagar si las piezas que lo
integran son susceptibles de generalizacion (iii). Esta tarea intelectual

[75] Muy acertado al respecto es el trabajo de Tuomas Gross, «Beziehungen zwischen
Allgemeinem und Besonderem Verwaltungsrecht», en Die Verwaltung, Cuaderno num. 2,
1999, pp. 57 (70 y ss.).



se mueve en el plano de la intuicion y de la capacidad de asociacion. Es un
trabajo que no desborda, por lo demaés, el marco normativo, en el que
se mueve con comodidad el jurista.

IV. OBSERVACIONES FINALES

Este triple enfoque o perspectiva—ciencia de la direccion; constitu-
cionalizacion; sectores de referencia— proporciona la vision panoramica y
la distancia cientifica adecuada para la tarea que ha de emprenderse. En
efecto, estos tres postulados resultan imprescindibles, primero, para
poner debidamente en su contexto la ingente cantidad de materiales de
caracter juridico-administrativo; y, segundo y no menos importante,
para equilibrar la posicion dominante que ocupa el Derecho Admi-
nistrativo tradicional, caracterizado por su marcada insuficiencia para
aprehender los nuevos fenomenos. Ha de superarse la explicacion uni-
dimensional del modelo vigente y estimular el pensamiento creativo.

Es obvio, sin embargo, que en este contexto el debate sobre la re-
forma no constituye un debate tedrico que flota libremente «en las
nubes». La ciencia del Derecho Administrativo constituye una ciencia
orientada a la practica, a la accion, que se preocupa por las actividades
reales que despliega el Estado; que aspira a dirigir a lo distintos acto-
res intervinientes; que busca evidenciar y facilitar a todos los sujetos la
aspiracion a la efectividad y a la eficacia —a la consecucion de los re-
sultados que se propone— que es inherente al Derecho. No persigue,
como ya notdbamos, postular continuos «cambios de paradigmay. Las
reflexiones tedricas han de tener siempre y en todo caso su traduccion y
reflejo en el Derecho Administrativo vivo, en el Derecho que se aplica.
Ello exige, desde luego, que el debate cientifico sobre la reforma del
Derecho Administrativo se mantenga dentro de las coordenadas de lo
normativo, que no escape del mundo del Derecho. A tal fin, el estudio
ha de estar atado en primer término a los datos que nos vienen dados de
la Constituciéon y del Derecho Administrativo especial.



Otro presupuesto metodologico de notable importancia para el
futuro es el Derecho comparado. A su través se obtiene un material nor-
mativo muy elaborado. El andlisis comparado ha tenido escaso eco en
la dogmatica tradicional del Derecho Administrativo aleman durante
la vigencia de la Ley Fundamental, como se desprende no ya solo de la
jurisprudencia, sino también de la misma literatura juridica (comenta-
rios, en particular). La doctrina ha estado excesivamente ensimismada
en la propia Constitucion; se ha concentrado en la vertiente interna del
Estado y ha estado menos atenta al exterior. Sin embargo, la perspec-
tiva metodologica mas moderna ha subrayado con razon que el analisis
comparado encierra todo un tesoro de experiencias acumuladas’™. Hay
muchas razones para pensar que se avecinan transformaciones trascen-
dentes en el «contexto europeo» y que la dimension comparada va a
adquirir una importancia inusitada’. Sirva de ejemplo el tratamiento
de los temas desde un punto de vista comparado que, por lo que hace
a Alemania, lleva a cabo cada vez con mayor intensidad la «Asociacion
de Profesores Alemanes de Derecho Publico.

En sintesis, y a modo de recapitulacion, puede decirse que los pos-
tulados cientificos en los que se mueve el debate sobre la reforma com-
binan deduccion e induccion. Como ha afirmado A. VoBkuhle, «(e)ste
proceso dialéctico de deduccion e induccion plantea grandes exigencias
al investigador. Presupone el deseo de trabajar ampliamente en cada uno
de los sectores, y exige ademas la capacidad para la reflexion abstracta 'y
la disposicion para un aprendizaje reciproco, de unos y otros»’.

[76] MoLLers, en GVWR, vol. 1 (nota 3), § 3, num. marg. 40. Importante es ahora la
obra comparatista de ArMIN VON BoGpanpy, SaBiNno Cassese y Peter M. Huser (Eds.),
Handbuch lus Aeropaeum, C.F. Miiller, Heidelberg, vol. III: Verwaltungsrecht in Europa:
Grundlagen, 2010; vol. IV: Verwaltungsrecht in Europa: Wissenschaft, 2011.

[ 77 ] Algunas reflexiones sobre la idea del contexto de desarrollo europeo en E. ScHMmIDT-
Assmann, Ordnungsidee (nota 15), cap. 1, nim. marg. 64 y ss.

[78] A. VosskuHLE, en GVWR, vol. 1 (nota 1), § 1, nim. marg. 44.



TERCERA PARTE
CAMBIOS DE PERSPECTIVA EN EL
DERECHO ADMINISTRATIVO: LA
«NUEVA CIENCIA DEL DERECHO
ADMINISTRATIVO»

Los estudios sobre la reforma y modernizacién del Derecho Adminis-
trativo habran de llevar a cabo un profundo analisis de cada uno de los
elementos y categorias que integran la Parte General, a fin de determi-
nar en qué medida éstos responden a las necesidades actuales y sirven
para hacer efectivas las nuevas funciones que a la Administracion le
han sido encomendadas. Ese analisis no ha de desembocar, obvio es
decirlo, en un rechazo del modelo tradicional. Piénsese, por ejemplo,
que el acto administrativo —una institucion central del modelo cladsico—
posee hoy como ayer una relevancia extraordinaria, también en el seno
de la nueva sistematizacion del Derecho Administrativo. Otra cosa es
que deba contrastarse si estd o no urgido a ciertas adaptaciones o inno-
vaciones. El resultado de ese examen queda imprejuzgado, esta abierto.
Lo que si es cierto es que el método que ha de seguirse (al que se hace
referencia en la parte quinta del presente capitulo), como la perspectiva
desde la que se aborda la sistematizacion del Derecho Administrativo
—tema del que nos ocupamos seguidamente—, han adquirido una re-
levancia y amplitud muy superior a la que ostentaban en el Derecho
Administrativo tradicional”.

En consecuencia, la necesidad de la reforma se deja sentir en mu-
chos casos, tanto en aspectos puntuales y menores, cuanto en las cues-
tiones de principio y con efecto multiplicador. Sea como fuere, lo cierto
es que la innovacion y la reforma no afecta tan sélo a las categorias o
institutos aisladamente considerados, sino también y sobre todo a su re-
ciproca interaccion —dejando ahora al margen las cuestiones metodologi-

[79] En ese sentido, véanse las aportaciones de la obra colectiva Hans-HEINRICH TRUTE,
Tuomas Gross, Hans CHristiaN Rour y Curistorn MocrLers (Eds.), Allgemeines Ver-
waltungsrecht —Zur Tragfahigkeit eines Konzepts, Mohr Siebeck, Tiibingen, 2008; Wor-
G6aNG Horrmann-Riem, Offene Rechtswissenschaft, Mohr Siebeck, Tiibingen, 2010.



cas—. Si pretendemos que el Derecho Administrativo sea una disciplina
dotada de coherencia y sistematica, la nueva ordenacion y relacién en-
tre las distintas categorias o piezas con sus respectivas modificaciones
se convierte en la clave del sistema.

Por ejemplo: ;qué papel le cabe cumplir al procedimiento administrativo, si
la Administracion secunda y ejecuta leyes provistas de un alto grado de detalle
y con una clara prevision de la respuesta material que en cada caso deba darse?
Es decir, ;cual es la relacion entre una programacion legal de cardcter material
y el procedimiento? O bien, ;qué funciones han de asumir los jueces y tribuna-
les contencioso-administrativos, si se conviene en fortalecer el control financiero
dentro del conjunto de mecanismos de control y fiscalizacion?

Lo normal, como puede suponerse, es que los ajustes de cada una
de esas piezas no tengan consecuencias por si mismos sobre los dogmas
y principios de base. Otra cosa sucede, sin embargo, con las nuevas re-
laciones que se establecen entre las distintas instituciones modificadas.
Se genera una nueva constelacion. Y aqui los cambios son méas profun-
dos. En ese sentido, se puede hablar de un «cambio de perspectivay,
en el marco de la sistematizacion del Derecho Administrativo. Esos
nuevos angulos de observacion generan efectos inmediatos y directos
sobre determinados puntos neuralgicos de la disciplina, como son, por
ejemplo, la interpretacion sistematica de las leyes administrativas o la
problematica de la seleccién de una opcidn entre varias posibles por
parte de la Administracion.

Para ilustrar con claridad tales cambios en lo que hace al método y
la perspectiva, W. Hoffmann-Riem, A. VoB3kuhle y yo mismo hablamos,
enlaobracolectiva Grundlagen des Verwaltungsrechts, que hemos edita-
do conjuntamente, de la «nueva ciencia del Derecho Administrativoy.
Con esta expresidén y concepto no se quiere decir que todo lo por ¢l
cubierto sea nuevo en el sentido de no haber sido ya considerado y tra-
tado. Obvio resulta decir que también en la «nueva ciencia del Derecho
Administrativo» siguen jugando un importante papel el sometimiento
de la Administracion a la Ley, las formas de la actuacién administrativa
y el control judicial de la Administracion. Pero la expresion pretende
indicar que la reforma, lejos de agotarse en un mero desarrollo de la
dogmatica establecida, pretende una reconsideracion de la cienciay una



nueva vision de la actuacion de la Administracion. En su contribucion
introductoria, A. VoBBkuhle menciona siete notas caracterizadoras de la
nueva ciencia del Derecho Administrativo®: el enfoque de la teoria de
la direccidn; la significacion de los analisis de los ambitos o sectores de
la realidad; la orientacioén hacia los efectos y las consecuencias; la in-
terdisciplinariedad; el trabajo en conceptos-clave (o conceptos-puente);
la orientacion por ambitos o sectores de referencia; y una perspectiva
sistémica «ampliada»®.

Seguidamente, y a efectos ilustrativos, conviene abundar en tres de esos cam-
bios de perspectiva, expresados en términos muy telegraficos:

— «De la perspectiva del control judicial, a la perspectiva de la actuacion
administrativa» (I),

— «De la dogmatica de la ejecucion, a la Administracion dirigida por la
Ley» (1),

— «Del Derecho Administrativo prestacional, al Derecho Administrativo
de garantia» (III).

Con esa formulacidn, no se quiere expresar connotacion negativa alguna, en
el sentido de que los postulados tradicionales habrian de ser falsos o habrian sido
superados ya por la realidad. Sencillamente, quiere ponerse de relieve que algunos
de esos rasgos caracteristicos del Derecho Administrativo se han convertido en
el eje del modelo tradicional y han adquirido una funcion explicativa en exceso
monocausal, que deja fuera de nuestra consideracion otras caras del problema. En
la nueva ciencia del Derecho Administrativo, resulta evidente que el control ju-
dicial, la dogmatica de la ejecucidon y la Administracion prestadora han de ocupar
un papel destacado. Pero no constituyen ya el «canon de la normalidad», esto es,
no sintetizan el estado de la cuestion, ni expresan, en consecuencia, la «situacion
dogmatica normal» o Unica.

[80] VosskuHLE, en GVWR, vol. 1 (nota 1), § 1, num. marg. 16 y ss.

* Sobre el método y la teoria de la direccion, véase el capitulo segundo de la presente obra
colectiva.



I. «xDE LA PERSPECTIVA DEL CONTROL JUDICIAL A
LA PERSPECTIVA DELA ACTUACION ADMINISTR A-
TIVA»

Sabido es que el Derecho Administrativo clasico tiene su eje en el
control de la Administracion, sobre todo en el control que realizan los
jueces y tribunales. Con todo, como ya notabamos, el legislador y la
Administracion de nuestro tiempo pueden hacer notables aportaciones
en lo que hace a la innovacion y mejora del Derecho Administrativo.
Y, en ese sentido, conviene observar que aun cuando el control judicial
constituya un elemento indisponible de una indudable relevancia®', no
representa, sin embargo, el unico control de la Administracidén publi-
ca, ni la idea de control es la unica perspectiva con relevancia para
el Derecho Administrativo. Al Derecho Administrativo le interesan
asimismo otras dimensiones y enfoques. Lo mismo puede decirse del
Derecho Administrativo europeo, cuya estructura y consistencia no se
agota en la jurisprudencia, ni pivota exclusivamente sobre la idea del
control judicial. No se podria comprender el Derecho Administrativo
de la sola mano de la jurisprudencia comunitaria. Antes bien, ha de
acudirse a los diarios oficiales y a los documentos de la Comisién para
conocer qué es lo que sucede dentro del Derecho Administrativo en el
plano europeo.

1. DE LA CENTRALIDAD DEL CONTROL JUDICIAL, A UNA
TEORIA INTEGRAL DEL CONTROL

La perspectiva tradicional del Derecho Administrativo no resulta
convincente, en la medida en que se polariza excesivamente en torno a
la justiciabilidad de la accion administrativa y deja fuera de su conside-
racion todo un conjunto de mecanismos de control de indudable tras-
cendencia. Esa centralidad de la justicia administrativa deviene igual-
mente problematica porque traslada a la entera dogmatica del Derecho
Administrativo la estrecha perspectiva del proceso judicial. Notese que

[81] Al respecto, con mayor detalle, FriebricH ScHocH, «Gerichtliche Verwaltungskon-
trollen», en GVWR, vol. 3 (nota 1), § 50.



el proceso prototipico tiene por objeto la tutela individual, en el que el
justiciable pretende la proteccion de sus derechos e intereses frente a
una concreta medida de la Administracion®. El contexto en el que se
incardina esa accion controvertida esta condicionado por las decisiones
anteriores y no siempre resulta facil aislar la resolucion cuestionada de
las demas decisiones que corren paralelas.

Ese marco, dentro del cual la decision discutida no es sino un elemento mas,
aparece relegado a un segundo plano®. Ello conduce a una cierta asimetria es-
tructural: el proceso fragmenta necesariamente la realidad; contempla desde una
vision mas estrecha la completa constelacion de intereses y el contexto mas am-
plio en el que se situan. Antes de que se adopte una concreta resolucion y de
que ésta pueda ser fiscalizada por los jueces y tribunales, es posible que haya ya
muchas cosas decididas. Puede darse que el ulterior y en ocasiones tardio control
jurisdiccional se concentre en el concreto interés que invoca el recurrente y que
ello desemboque en una reaccidon sobredimensionada, en el sentido de que la re-
solucion judicial podria facilmente desconocer el conjunto de intereses en juego.
Algunos aspectos podran estar suficientemente detallados; otros, en cambio, no.
El conjunto no es objeto de control. De este modo, lo que puede ser adecuado en
términos de funcionalidad para la tutela individual, puede resultar insuficiente
o perjudicial desde la perspectiva del conjunto de los controles, esto es, desde la
optica de la funcion de control en si misma considerada.

El margen de autonomia y de apreciacion que posee la Adminis-
tracion publica ha de ir acompafiado, congruentemente, de un sistema
coherente y completo de mecanismos de control. «Responsabilidades
de la Administracion» y «control» constituyen las dos caras de una
misma moneda, son «elementos fundamentales del orden constitucio-
nal democratico»®. El control, como la divisidén de poderes, tiene por
objeto la limitacidon del poder y la garantia de su racionalidad. «Lo que
pretende el control es la consecucion de un mas alto grado de correc-
cién material de la decision en si, introduciendo elementos de racio-

[ 82] De notable interés la obra de Anpreas Vosskunre, Rechtsschutz gegen den Richter,
Beck, Miinchen, 1993, p. 128, sobre el proceso judicial en general.

[83] Sobre este tema, vid. los criterios empleados en E. Scumipr-Assmann, «Verwal-
tungsverantwortung und Verwaltungsgerichtsbarkeit»y, en VVDStRL, nim. 34 (1976),
p-221 (237 yss.).

[ 84 ] UrricH ScHEUNER, «Verantwortung und Kontrolle in der demokratischen Verfas-
sungsordnungy, en FS fiir G. Miller, Mohr Siebeck, Tiibingen, 1970, p. 379 (384).



nalizacién en el seno del proceso de toma de decisiones»®. A tal fin se
establece un determinado modo de comunicacion: proceso y resulta-
do han de ser analizados de nuevo a una distancia suficiente. Se trata,
en otras palabras, de pensar en clave alternativa y, eventualmente, de
proponer soluciones contrarias®®. En términos dogmaticos, el control
constituye el contrafuerte o el contrapeso de las amplias competencias y
potestades de accion con las que cuenta el Ejecutivo™.

Las Constituciones, como la alemana o la espafiola, en realidad
presumen la existencia de todo un conjunto de controles —de caréc-
ter parlamentario, judicial, administrativo, etc.—, que operan como un
todo, en constante interaccion®’, sin apostar por un sistema unico. En
el nucleo de ese sistema se sittian los jueces y tribunales, a los que les
corresponde ejercer el control de mayor densidad en términos juridi-
cos. Ahora bien, de la misma manera que la accion administrativa no
se agota en el mecanismo de la subsuncion legal, es decir, en identificar
el presupuesto de hecho y la consecuencia juridica anudada que haya
programado o dispuesto para cada caso la ley, sino que ha de obser-

[85] WaLter Kress, Kontrolle in staatlichen Entscheidungsprozessen, C. F. Miiller, Heide-
lberg, 1984, p. 50.

[ 86 ] WoLrganGg Horrmann-RIEM, «Verwaltungskontrolle — Perspektiven», en E. Schmidt-
ABmann y Hoffmann-Riem (Eds.), Verwaltungskontrolle, Nomos, Baden-Baden, 2001, p.
325 (343); E. ScumipT-AssMmann, en pp. 9 (10 y ss.).

* Si, de acuerdo con la doctrina que se ocupa de la reforma del Derecho Administrativo, la
Administracion no se limita en modo alguno, antes al contrario, a aplicar mecanicamente la
ley y el Derecho, sino que posee en tantos casos en realidad un papel creativo muy superior,
no sera suficiente entonces el control judicial. El juez, que lo es de la legalidad, controla
la operacion 16gico-formal de deduccion que la Administracion ha hecho derivar de la ley.
Abhora bien, si se admite que la Administracion hace otras muchas cosas que no son recon-
ducibles a esa operacion, es 16gico pensar que el control judicial poco pueda hacer en esos
otros escenarios y que hayan de fortalecerse otros mecanismos de control.

Sobre esta temdtica, véase La teoria general del Derecho Administrativo como sistema,
cit., capitulo cuarto, en particular, pero no soélo, pp. 225 y ss. En lengua alemana, por todos,
nam. 8 de la serie de reforma E. Schmidt-ABmann y W. Hoffmann-Riem (Eds.), Verwal-
tungskontrolle, Nomosverlagsgesellschaft, Baden-Baden, 2001.

[87] Una exposicion sistematica al respecto en Kress, Kontrolle (nota 85), pp. 38 y ss. y 220
y ss.; HELmutH ScHurze-FieLitz, «Zusammenspiel von offentlich-rechtlichen Kontrollen
der Verwaltungy, en Verwaltungskontrolle (nota 86), pp. 291 y ss.; WorrGanG Kanr, «Be-
griff, Funktion und Konzepte von Kontrolle», en GVWR, vol. 3 (nota 1), § 47.



var otros parametros o canones que determinan la correccion de la
actividad administrativa, el sistema de controles habra de incorporar
en paralelo, por consiguiente, otros mecanismos de control capaces de
medir y sopesar esos otros criterios o parametros de la accion adminis-
trativa. La teoria de los controles ha de ser concebida, pues, con mayor
amplitud, para insertar en su seno el analisis economico y de eficiencia
de la accion administrativa; el control financiero y presupuestario; el
control del publico—del conjunto de los ciudadanos— mediante la parti-
cipacion; el control de la Comision europea sobre las Administraciones
nacionales; etc. Estos mecanismos no son irrelevantes, han de formar
parte del Derecho Administrativo®. Lo trascendente es, en suma, que
en términos globales se alcance un nivel de control suficiente del conjunto
(Hill), y no tanto que un solo control, aisladamente considerado y por
si mismo, alcance el nivel maximo de control.

Si dejamos ahora al margen el control jurisdiccional, podemos des-
cubrir toda una multiforme variedad de controles administrativos. El
problema no radica en su niumero, sino en su clasificacion o sistemati-
zacion. Naturalmente, no hay dificultad para ordenar y describir estos
controles en funcidén de criterios externos, por ejemplo. La cuestion
consiste, sin embargo, en que ni la doctrina del Derecho Administrati-
vo, ni, menos aun, la de las Ciencias de la Administracioén han prestado
especial atencion a esta tematica®, hasta el punto de que no es frecuen-
te encontrar referencias a las distintas clases de control. La descrip-
cion ha de ser grafica y debe huir de un concepto estricto de control,
que se identifique con el control juridico (o judicial). Por otra parte, el
gjercicio del control no ha de producirse necesariamente a través de
organos y procedimientos propios y especificos, sino que, segun las
circunstancias, puede ser suficiente con instalar un concreto control
en un segmento determinado de un procedimiento administrativo. Es
habitual que los controles se situen en el marco de las relaciones de
superioridad y de subordinacién que guardan algunos 6rganos e ins-

[ 88] Gunnar Forke Scuuppert, Verwaltungswissenschaft, Nomos, Baden-Baden, 2000,
pp- 892 y ss.

[89] Mas detalles sobre este tema en Bernp Brcker, Offentliche Verwaltung, Nomos,
Baden-Baden, 1989, pp. 624 y ss., 870y ss.



tituciones entre si (como las inspecciones de servicio, por ejemplo)®,
pero también existen, y se daran con mayor frecuencia en el futuro,
controles que se insertan en el ambito de las relaciones de colaboracion
y cooperacion publico-privado. «Control y cooperacién no son con-
ceptos necesariamente opuestos»’’. Lo decisivo es, a estos efectos, que
se asegure personal, organizativa o procedimentalmente la especifica
distancia (independencia) que requiere el ejercicio del control.

2. LA PERSPECTIVA DE LA ACCION ADMINISTRATIVA COMO
COMPLEMENTO DE LA PERSPECTIVA DEL CONTROL

Para conseguir ese cambio de perspectiva y centro de gravedad
no basta con complementar el control jurisdiccional con una teoria un
poco mas amplia de los controles. Se trata, mas bien, de conceptualizar
el Derecho Administrativo como un Derecho que se ocupa preferentemente
de la accidn administrativa. Si admitimos que el Derecho Administrativo
tiene una doble misién que cumplir’” —la de disciplinar o racionalizar
la accion administrativa, de un lado y, de otro, la de garantizar la efec-
tividad de esa accion— hemos de convenir entonces en la necesidad de
estudiar la actividad de la Administracion en si misma, en su dimension
y hechura juridica. Wolfgang Hoffmann-Riem ha explicado el nece-
sario cambio de perspectiva con el siguiente esquema, que no es sino
una sintesis de los resultados del debate sobre la reforma del Derecho
Administrativo®:

— De la perspectiva del control judicial, a la perspectiva de la accion. Ha de
abandonarse la idea de que el Derecho no es otra cosa que una técnica de control

[ 90 ] Sobre ello, STEPHANIE SCHIEDERMAIR, «Selbstkontrollen der Verwaltung», en GVWR,
vol. 3 (nota 1), § 48.

[ 91 ] Horrmann-Riem, «Verwaltungskontrolle — Perspektiven», en Verwaltungskontrolle
(nota 86), p. 325 (366); en detalle Worrgang Kanr, Die Staatsaufsicht, Mohr Siebeck,
Tiibingen, 2000, especialmente pp. 472 y ss.

[92] E. ScumipT-Assmann, Ordnungsidee (nota 15), cap. 1, num. marg. 30 ss.; VON DER
ProrDpTEN (nota 32), en JZ, 2005, p. 1077.

[ 93 ] Worrcgang Horrmann-RiEM, «Die Eigenstindigkeit der Verwaltung», en GVWR,
vol. 1 (nota 3), § 10, nim. marg. 15.



judicial, para reforzar la vertiente de la accion administrativa (las normas juridi-
cas se observan aqui desde la perspectiva, no del juez, sino de la Administracion,
como reguladoras de su actuacion).

— Del énfasis en la vinculatoriedad del Derecho entendido como un sistema
que tiene por objeto establecer e imponer limites y prohibiciones, a la incorpo-
racion de nuevos canones o parametros juridicamente reconocidos y a los que deba
sujetarse la accion administrativa. Pardmetros que permitan que la Administra-
cion se someta a nuevos impulsos y referentes de caracter prescriptivo.

— De una comprension de la ciencia del Derecho cuyo objeto fundamental
consiste en la interpretacion de textos juridicos, a una ciencia que ofrezca soluciones
y criterios para la adopcion de decisiones y la eleccion de las acciones a realizar.

— Del acento en el acto juridico final a la perspectiva del procedimiento como
foro de busqueda de la mejor solucion; a la optica de una Administracion mas pre-
ocupada por hallar una respuesta eficaz y con mayor capacidad resolutiva ante los
problemas.

— Del entendimiento de la ley como limite de la accion administrativa, a
una mas amplia concepcion de la ley como instrumento y garante de una mayor
calidad normativa.

— De una perspectiva de la Administracion en clave descriptiva, al énfasis en
la produccion o gestacion.

— De un concepto de legitimacion democratica centrado en la legalidad, a la
consideracion de una pluralidad de estructuras normativas de legitimacion.

— De la realizacion de funciones y competencias desde estructuras jerarqui-
cas, a otras formas de organizacion y funcionamiento descentralizados y mas o me-
nos autonomo y al establecimiento de mecanismos de autorregulacion regulada.

— Del acento en el Derecho nacional, a la apertura hacia el exterior, a la inte-
gracion europea, en nuestro caso, y al proceso de globalizacion.

La formula «del — a» asi empleada en los parrafos anteriores no
quiere decir que los puntos de partida actuales no vayan a tener sig-
nificacidon alguna en el futuro. De lo que se trata es, simplemente, de
apuntar una ampliacion de las perspectivas. En suma, pues, ahora mas
que nunca es necesario que el Derecho Administrativo se construya en



torno a los parametros o canones de la accion administrativa. Ha sido
superada por la realidad la «simetria», tantas veces postulada, entre
los parametros de la accion administrativa y los pardmetros de control
(judicial), puesto que ese pretendido paralelismo ignora las diferentes
posiciones en las que se sitia la Administracion cuando actia y el juez
cuando controla, esto es, no tiene en cuenta la diversidad de escenarios
en punto a la toma de decisiones. Una «teoria de los parametros» ha de
centrarse, por tanto, en esa vertiente de la «accion administrativa»®.

Estos parametros poseen diferente naturaleza o sustancia juridica,
segun los casos. Algunos estan reconocidos como parametros estricta-
mente juridicos en todo su sentido (por ejemplo, la interdiccion de la
arbitrariedad, la seguridad juridica o el principio de proporcionalidad).
Otros, en cambio, incorporan, junto a esa dimensién juridica, otros
ingredientes o dimensiones, como sucede por ejemplo con el principio
de la eficiencia de la accion administrativa o de la austeridad. No faltan
tampoco, en fin, otros criterios que, aunque dificilmente conceptuali-
zables como canones juridicos, adquieren, sin embargo, relevancia para
la accion administrativa, tales como los principios de transparencia; de
consenso o aceptacion de los destinatarios de la medida; o el criterio de
la capacidad de innovacién. Es claro que la teoria general del Derecho
Administrativo no puede construir y desarrollar todos estos parame-
tros, ya que su comprension y analisis excede en mucho de su ambito
y requiere, por ejemplo, conocimientos de la economia de la Adminis-
tracion y de sociologia de las organizaciones. Lo que, en cambio, si le
corresponde al Derecho Administrativo es crear procedimientos que
faciliten la implantacion de esos parametros, la interacciéon y comple-
mentariedad entre todos ellos; y la adquisicién de experiencias, en un
proceso de constante aprendizaje.”

[94] Sobre el tema, E. ScamipT-Assmann, Ordnungsidee (nota 15), cap. 6, num. marg. 57
y'ss.

[95] Para mayor abundamiento, RAINER Pitschas, «Malstdbe im Verwaltungsrecht», en
GVWwWR, vol. 2, § 33.



3. LA BUSQUEDA DE «ESTRATEGIAS DE REGULACION»

Si la mision del Derecho Administrativo consiste en dirigir la ac-
tuacion de la Administracion, la accion administrativa, es evidente que
¢ste tendra que ocuparse en detalle de las diversas formas de esa accion.
Asi, por ejemplo, en Alemania, se habla tradicionalmente de la Ad-

ministracion interventora™, prestacional, de direccion, y planificadora. Mas
recientemente se ha comenzado a utilizar el concepto de «regulaciony,
en un sentido muy amplio, tal como es usual en la ciencia politica y de
la Administracion. «Regulacion» significa aqui toda forma de ejercicio
de la influencia estatal sobre el &mbito social, lo que tiene un cierto pa-
rentesco con el concepto de «direccion»’®. Martin Eifert ha destacado
tres estrategias de regulacion, que son importantes para el Derecho
Administrativo®’:

— Regulacion publica, como manifestacion de autoridad, y que puede expre-
sarse tanto en forma de intervencion o injerencia, como también de prestacion.
Lo relevante aqui es que la Administracion establece por si misma las directrices
necesarias para la direccion.

— La autorregulacion regulada (esto es, una autorregulacion social regulada en
forma imperativa o con ejercicio de autoridad). Representa una sintesis o com-
binacién de la racionalidad propia de la accion publica y de logica de la accion
privada.

—Laautorregulacion social. Aun cuando se trate de una cuestion que pertenece
esencialmente al Derecho Privado, sin embargo, al Estado incumbe una funcién
fundamental, cual es la de proveer o facilitar las condiciones necesarias, o, si se
quiere, la de «puesta a disposicion» (Schuppert). La formacion del orden social se

* O de actividad administrativa de policia.

[96] Tal concepto debe diferenciarse del de regulacion en sentido estricto, que designa, en
especial, la direccion estatal en los sectores de las telecomunicaciones, ferrocarriles, elec-
tricidad, gas y agua (los denominados «sectores econdémicos en red»); sobre ello, véase
apartado II1.

[97 ] MarTiN Errert, «Regulierungsstrategien», en GVWR, vol. 1 (nota 1), § 19, en co-
nexion con WoLFGANG Horrmann-Riem y EBErHARD SchmipT-Assmann (Eds.), Offent-
liches Recht und Privatrecht als wechselseitige Auffangordnungen, Nomos, Baden-Baden,
1996, p. 361 (300 y ss.), impreso también en Horrmann-Riem, Offene Rechtswissenschaft
(nota 79), pp. 871 (903 y ss.).



produce en el marco y en el contexto de instituciones juridicas del Derecho Pri-
vado —organizaciones y contratos—, como sucede por ejemplo con las asociaciones
o las sociedades mercantiles.

El analisis de las estrategias regulatorias contribuye a entender
mejor que las reglas proyectadas constituyen instrumentos, que inte-
ractuan entre si, y que, desde luego, pueden ser optimizados en sus
posibles combinaciones. Estas operaciones constituyen, por de pronto,
tareas propias del legislador y del asesoramiento técnico que a éste que-
pa ofrecerle. Ello no obstante, y en la medida en que se le atribuya a la
Administracion una potestad discrecional en este dambito, también al
Derecho Administrativo le incumbe la eleccion entre distintas opcio-
nes, la seleccion de instrumentos (regulatory choice)®. Por otra parte, el
analisis de las diversas estrategias regulatorias permite ver con mayor
agudeza y claridad la relevancia de los derechos fundamentales: los ac-
tores privados contintan siendo titulares de derechos fundamentales
cuando se mueven en el marco de la autorregulacion regulada. No se
puede obviar la basica distincion entre la obligacion estatal de obser-
vancia de la competencia, de un lado, y la habilitacion que al sujeto pri-
vado otorga el derecho fundamental, de otro. Las oportunidades y los
peligros del denominado «Estado cooperativo» tienen de este modo su
reflejo en el Derecho Administrativo.

II. xDE LA DOGMATICA DE LA EJECUCION, A LA AD-
MINISTRACION DIRIGIDA POR LA LEY»™

Las lineas de tendencia apuntadas en el epigrafe anterior podrian
también sintetizarse con el titulo de «Administracion dirigida por la
ley». Con esa expresion, en realidad quiere aludirse al tradicional con-

[98] Al respecto Eirert, en GVWR, vol. 1, § 19, nim. marg. 153 y ss.

* Podria decirse también, de modo aun mas claro en espafiol: «De la dogmatica tradicional
concentrada en la idea de la simple y mera ejecucion (de lo que la ley ha dispuesto), a una
dogmatica mas compleja que incluya y considere en un sentido mas amplio e integrador
otras formas de direccion de la Administracion a través de la ley parlamentaria (cuando ésta
no dispone en concreto qué hacer en cada supuesto de hecho)».



cepto de «legalidad», que incluye no sélo la vinculacién de la Admi-
nistracion a la ley parlamentaria, sino también a las normas europeas e
internacionales y al Derecho establecido por el propio Ejecutivo.

1. PLANTEA MIENTO CLASICO: LA LEGALIDAD DE LA AC-
CION ADMINISTRATIVA ENTENDIDA COMO APLICACION
DELALEY

En términos un tanto simplificadores, podriamos decir que los ele-
mentos caracteristicos de la comprension tradicional del principio de
legalidad —o de conformidad de la accion de la Administracion a la ley—
se dejan describir del siguiente modo:

— La vinculacion de la Administracion a la ley se articula mediante la tipifi-
cacion normativa.

— El tipo que la norma establece se forma por la suma de conceptos legales, a
su vez subdivididos en presupuestos de hechos y consecuencia juridica, elementos
ambos conectados de ordinario con expresiones que sirven para determinar los
efectos («debe», «puede»).

— La aplicacion del tipo normativo se lleva a cabo a través del clasico método
escalonado, en tres fases: interpretacion, identificacion del supuesto de hecho y
subsuncion.

En resumen, este sencillo modelo explicativo sobre la ejecucion de
la Ley nunca ha comprendido por entero la realidad del fenomeno de
la aplicacion de la ley, pero ha resultado siempre facil atractivo y con-
vincente por su simplicidad. Pese a su debilidad y sus déficits puede
representar un adecuado punto de partida en situaciones sencillas. Y,
por lo demas, cumple una funcion «educativa» porque obliga a los fun-
cionarios a preocuparse por el contenido de las normas vinculantes,
impidiendo que den rienda suelta a sus propias interpretaciones.



2. ENFOQUE OBLIGADO: LA CONSTRUCCION DE UN MODE-
LO COMPLEJO PARA ESTRUCTURAR Y EXPLICAR LA APLICA-
CION DE LA LEY POR PARTE DE LA ADMINISTRACION

Como se ha notado, el modelo tradicional resulta insuficiente para
explicar y aprehender otros muchos supuestos que no encajan en ese
molde. Un Derecho Administrativo moderno ha de partir, en efecto,
de un modelo de aplicacion del Derecho mas evolucionado y matizado.
Piénsese, por ejemplo, que las leyes establecen también otras formas de
dirigir a la Administracién:

— conceptos legales abiertos y presupuestos de hecho abiertos®;

— clausulas y mandatos de ponderacion de los bienes y valores en presencia,
caracteristicos del planeamiento territorial'®;

— el establecimiento de los fines y objetivos, garantias de resultado, etc.,
como sucede en la regulacioén de la competencia o en la autorregulacion regulada
(sectores regulados)'”’;

— habilitaciones legales por las que se le atribuyen a la Administracién mar-
genes de apreciacion y de valoracion, como en el Derecho ambiental y de la segu-
ridad técnica'®.

[99] Ejemplo en el § 14.1 de la Ley federal de policia: «La policia federal puede, para
cumplir sus tareas segin §§ 1 a 7, adoptar las medidas necesarias para evitar un peligro,
en la medida en que esta Ley no establezca una regulacion espacial de las facultades de la
policia». El apartado 2 determina: «por peligro en el sentido de esta seccidon se entiende un
peligro para la seguridad o el orden existente en el caso concreto en el ambito de las tareas
que corresponden a la policia federal segin los §§ 1 a 7».

[100] Por ejemplo, el § 1.7 del codigo de la construccion: «En la elaboracion de los planes
directores de la construccion deben ponderarse adecuadamente los intereses publicos y pri-
vados entre si y los de una clase respecto de los de la otray.

[101] Por ejemplo, el § 1.2 de la Ley del sector eléctrico: «La regulacion de las redes eléc-
tricas y de gas conforme a los objetivos de la garantia de un suministro de electricidad y gas
en competencia no falseada y efectiva y la garantia de la explotacion eficaz a largo plazo y
confiable de las redes de suministro de energiay.

[102] Un ejemplo en el concepto de la «necesaria prevision» en el Derecho de proteccion
frente a las inmisiones.



Puede afirmarse que la Constitucién postula e impulsa un sistema
mas complejo, esto es, distintas formas de someter a la Administracion
a la ley y al Derecho. En realidad, con base en la Constitucién puede
distinguirse toda una graduaciéon o escala de las distintas formas de
aplicacion del Derecho a manos de la Administracion, que corra para-
lela a las diferentes formas de legislar. La teoria de la aplicacion o im-
plementacién administrativas del Derecho ha de integrar un conjunto
de supuestos mucho mas matizados para poder dar respuesta adecuada
a los distintos escenarios y situaciones en los que la Administracion
deba resolver en virtud de las diversas formas de dirigir que la ley pre-
senta.

El modelo tradicional, como se ha notado, no agota la realidad. Y
aun cuando el mecanismo de la simple subsuncién del caso en el presu-
puesto de hecho que la norma contempla haya de seguir ocupando un
lugar fundamental, como no puede ser de otra manera, ha de tenerse
en cuenta, sin embargo, que no se basta a si mismo, puesto que la rea-
lidad demuestra que son muchos los casos y los sectores especiales en
los que no se legisla de ese modo y en los que, en consecuencia, no
hay espacio para esa operacion logico-formal, como se pone de relieve
en tantos ejemplos que provienen de la Parte Especial del Derecho
Administrativo y de la misma practica'®. La Administraciéon contem-
poranea, por otra parte, no es ya sOlo una Administracion que solo
dicta d6rdenes y establece prohibiciones®. Por ello, a titulo de ejemplo,
habrd que examinar en cada caso si las normas que estan destinadas a
ser aplicadas mediante un sistema de ejecucion unilateral y coercitivo
resultan de utilidad en el dmbito contractual. De otra parte, la teoria
de la aplicacion del Derecho por parte de la Administracion —Ila teoria
de la aplicacion del Derecho Administrativo— consiste como siempre
en una reconstruccion juridica acerca de la relacion o del contacto que la
Administracion mantiene con la ley y el Derecho. No se trata con esta

[ 103 ] También en este sentido: Hans-HeinricH TruTE, «Methodik der Herstellung und
Darstellung verwaltungsrechtlicher Entscheidungen», en E. Schmidt-Afmann y Hoff-
mann-Riem (Eds.), Methoden der Verwaltungsrechtswissenschaft, Nomos, Baden-Baden,
2004, p.293 (303).

*No es 5010 la Administracion del «ordeno y mando», del command and control.



reconstruccion de describir o calcar la realidad factica sin mas, sino de
satisfacer y cumplir unas funciones normativas propias.

a) LLA MISION ANTE EL TEXTO DE LA NORMA

La labor que ha de realizar la Administracion ante un texto legal es
la misma, cualquiera que sea la potestad —discrecional o reglada— que tenga
atribuida. Ha de tenerse en cuenta en ese sentido que la discreciona-
lidad se asienta sobre una base normativa y dentro del marco que la norma
haya establecido.

Esa tarea comprende tres actividades: primero, la interpretacion
de la ley, de acuerdo con lo que dispone la teoria del método; segundo, la
1dentificacion de los hechos, del sustrato factico, conforme a los crite-
rios que se deriven de los medios de prueba que, en cada caso, procedan;
y, tercero, la subsuncién (teniendo en cuenta aqui, en su caso, que la
ley puede disponer la obligacion de ponderar los bienes y valores en
presencia)®. A este proposito, han de considerarse sefialadamente las
siguientes pautas'®:

— De un lado, resulta necesario identificar el entero programa de reglas obli-
gatorias que quepa extraer del conjunto del sistema normativo, esto es, de los
distintos estratos o sedimentos que integran las normas generales y especiales,
que resulten de aplicacion al caso. Se trata de componer la entera tipificacion
legal.

— De otro, conviene determinar cuales son las distintas modalidades de direc-
cion que la legislacion aplicable ha disenado: direccion mediante programas, me-
diante procedimientos, o a través del contexto de que se trate. La interpretacion
sistematica suele ser de ayuda en esta tarea, aunque no siempre deviene util.

— Por ultimo, habran de sistematizarse de forma comprensiva las diferentes
estructuras normativas, de cara a determinar la existencia de supuestos de discre-

* Lo que cambia las cosas, pues ya no es entonces una mera operacion de subsuncion.

[104] Véase E. ScumipT-Assmann, «Zur Gesetzesbindung der verhandelnden Verwal-
tung», en FS fur Brohm, Beck, Miinchen, 2002, pp. 547 (549 y ss.).
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cionalidad abiertos o implicitos, asi como su fundamento o razén de ser; los fines
u objetivos a los que obedecen; asi como sus respectivos limites.

Laaplicacion de laley o, si se prefiere, latarea a realizar ante el texto
normativo no resulta nada facil, pues no consiste en una mera repro-
duccion mimética de lo que la ley haya dispuesto, ni en una mecanica
gjecucion de las decisiones previas que haya adoptado el legislador. Y
ello porque el legislador puede confiarle al aplicador del Derecho la
responsabilidad de que lleve a cabo una compleja y dificil ponderacion
de los intereses, bienes y valores en presencia para el caso concreto; o
transferirle «momentos decisorios» de suma relevancia. Con todo, y
pese a esa compleja fase decisoria, nada mecanicista, se trata siempre de
un trabajo ordenado que ha de responder a las exigencias del método
juridico.

En este contexto, por tanto, no cabe excluir que el legislador pue-
da hacer uso de conceptos o criterios como, por ejemplo, la eficiencia
econdmica, que la Administraciéon ha de gestionar'®. Ni el nuevo
modelo de direccidn, ni la dogmatica de la aplicacion de la ley im-
piden o resultan incompatibles con la introduccién de pardmetros,
como el de la eficiencia, habida cuenta de que su asuncién en la nor-
ma significa que ha pasado a formar parte del Derecho. Los objeti-
vos que deban de alcanzarse en el ambito prestacional, por ejemplo,
pueden recogerse en la ley mediante la remision a las exigencias del
interés general.

b) SOBRE LAS DIRECTRICES O CRITERIOS PARA EL EJERCICIO DE
POTESTADES DISCRECIONALES

La discrecionalidad, el «ejercicio de las potestades discrecionalesy,
representa también una modalidad de desarrollo e implementacion del

[105] Un ejemplo lo proporcionan los §§ 30 y ss. de la Ley de las telecomunicaciones, que
apoderan a los 6rganos de regulacion para la autorizacion de los precios de los servicios de
telecomunicaciones y, con tal motivo, establecen también regulaciones sobre la estimacion
permitida de determinados costes de explotacion.
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Derecho'®, aunque se trate, en efecto, de una variante especifica de
aplicar la ley y el Derecho®. La discrecionalidad administrativa cons-
tituye, pues, la expresion cifrada de una forma propia y autébnoma de
llevar a cabo una ponderacion dirigida y pautada por la ley. Al mismo
tiempo con el concepto de discrecionalidad se alude a la estructura ju-
ridica en que se concreta un modelo de actuacion de la Administracion
publica caracterizado de ordinario por una mayor apertura. Con ello
quiere decirse también que la discrecionalidad es un concepto juridicoy
no solo un ambito de libre configuracion politica. La estructura juri-
dica de la discrecionalidad posee una naturaleza o dimension que po-
driamos calificar de procedimental, en el sentido de que requiere para
su ejercicio de un «procedimiento interno» (Hill). Los criterios que
sirven de guia para el ejercicio de la discrecionalidad constituyen una
suerte de directriz juridica para la actuacion de la Administracion. Asi
los ha descrito Michael Gerhardt'?”: la exigencia fundamental y basica
que se desprende directamente de la clausula del Estado de Derecho
consiste en la racionalidad del ejercicio del poder estatal. Que el poder
publico deba ejercerse siempre de forma racional supone que toda deci-
sion administrativa ha de sujetarse a un triple mandato u obligacion:

— EI proceso decisorio, la busqueda de una solucion o respuesta, ha de lle-
varse a cabo de una forma estructurada y, en consecuencia, resultar transparente.
En concreto, la obligacion de ponderar los bienes y derechos en presencia que se
ha nacido y desarrollado en el dmbito del planeamiento territorial y urbanistico
de la mano del principio de proporcionalidad, puede servir de modelo en muchos
otros escenarios™*.

[106] Al respecto E. Scamipr-Assmann, Ordnungsidee (nota 6), cap. 4, nim. marg. 46
yss.

* O de «concretarla» en el sentido antes indicado, en nota de editor, esto es, concrecion
entendida como algo no mecanico, sino como implementacion o desarrollo.

[ 107 ] MicuaeL GerRHARDT, en Schoch, Schmidt-ABmann y Pietzner (Eds.), Verwaltungs-
gerichtsordnung, Beck, Miinchen, § 114, nim. marg. 5.

** El autor hace referencia con ello a los procedimientos escalonados, como los que se si-
guen para la elaboracion del planeamiento territorial y urbanistico o para la expropiacion.
De ese modo se resuelven en fases separadas situaciones de cierta complejidad y se asegu-
ran las garantias individuales y la adecuada ponderacion de los distintos elementos que las
integran, como sucede, por ejemplo, en el procedimiento expropiatorio (causa, necesidad,
justiprecio, pago y toma de posesion, etc.). Esta estructuracion se considera una exigencia
de la clausula del Estado de Derecho.
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— La actividad instructora, las evaluaciones y los célculos de probabilidades
acerca de los resultados o de la evolucion de futuro que pueda experimentar la
cuestion a decidir habran de ser acordes con la realidad. Ha de minimizarse en lo
posible la incertidumbre con la ayuda del método adecuado; y si no es factible, ello
habra de tenerse en cuenta en la ponderacion.

— De un lado, la Administracion ha de observar en su ponderacion las direc-
trices normativas que resulten de aplicacion al caso, y entre las que el principio
de proporcionalidad —en cuanto ley material basica de la ponderacion propia del
Estado de Derecho— constituye un elemento fundamental que, sin duda, destaca
de manera singular. Ello no obstante, de otro lado, la Administracién estd sobre
todo obligada, por imperativo legal, a aplicar y a traducir en decisiones concretas
también criterios de correccion* «de caracter extrajuridico» que, con frecuencia, se
establecen legalmente, aunque sea en forma implicita, cuando se le encomienda la
ultima palabra en la materia, a fin de cumplir una funciéon determinada o alcan-
zar un resultado*. En tales casos, en efecto, la Administracion ha de incorporar
en su decision otros elementos de juicio, en realidad implicitos en la potestad
discrecional, puesto que debe buscar la mejor solucion para el caso concreto (dis-
crecionalidad de caracter general); ha de optimizar las ventajas y minimizar los
inconvenientes de una obra publica o de una infraestructura (discrecionalidad en
el &mbito del planeamiento); o realizar un andlisis o valoracion técnica de acuerdo
con el estado de la ciencia y los mejores conocimientos de que pueda disponerse
(facultades de apreciacion, en la categorizacion alemana, o «discrecionalidad
técnicay).

Para abundar en las afirmaciones del texto, conviene remitirse a la lectura de su obra La
teoria general del Derecho Administrativo como sistema, cit. en notas del editor, capitulo cuarto,
nams. 47 y ss. El num. 49 expresa este triple mandato con algunos ejemplos.

Entre nuestra doctrina, ademas, contribuye a enmarcar esta problematica y un entendi-
miento mas profundo de este planteamiento el trabajo de Jost Maria RODRIGUEZ DE San-
T1AG0, La ponderacion de bienes e intereses en el Derecho Administrativo, Marcial Pons, Madrid,
2000. Sobre el principio de proporcionalidad, véase el niimero monografico de la revista
Cuadernosde DerechoPublico,ntiim. 5 (1998).

* Los estudios sobre la reforma del Derecho Administrativo hablan de «correccion» para
aludir a otros parametros que la Administracioén habria de observar, mas alla de los clasicos
limites o prohibiciones que el Derecho establezca. Asi, la solucién que se adopte no so6lo
habra de respetar las reglas de procedimiento o de competencia, sino que habra de ser la
mas razonable, la mejor de entre todas las posibles, etc. En ocasiones, en términos graficos,
la «correccion» se contrapone a «legalidad» o «conformidad a Derecho»; ésta determinaria
el aprobado; aquélla la alta calificacion. Sobre el tema, véase el capitulo quinto, num. I, de
la primera edicion de esta obra (2006).

** Esto es, cuando la ley no predetermina la respuesta y le atribuye a la Administracion la
ultima palabra en un asunto concreto.
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Todos estos conceptos pretenden llamar la atencidon sobre algunos
de los escenarios mas tipicos a los que se enfrenta la Administracion
cuando ha de resolver y adoptar decisiones. Y ello con el proposito de
poner de manifiesto que las exigencias que cada problema a resolver
reclame deben ponderarse en el seno del modelo racional de la dis-
crecionalidad, tal como se ha descrito. En este contexto, no resulta
prioritario ni necesario crear nuevos parametros de control judicial,
sino, sobre todo y fundamentalmente, formular pautas de conducta o
reglas para una mejor decision discrecional de la Administracion. Para
inducir esas pautas o criterios de la accion administrativa discrecional
resulta obligado acudir al caudal de experiencias acumuladas, a la prac-
tica, a los manuales especializados en funcion de cada sector, etc., antes
que recurrir a los dogmas procesales. La teoria de la discrecionalidad
se remite, en esta medida, a lateoria de los parametros de la accién admi-
nistrativa'®,

I1I. DE UN DERECHO ADMINISTRATIVO DE LA PRES-
TACION, A UN DER ECHO ADMINISTRATIVO DE LA

GARANTIA DE LA PRESTACION™

Este cambio de perspectiva (del Estado prestador al Estado garan-
te) se inspira y apoya en la teoria de las clases de Administracion'®. Al
Derecho Administrativo, en efecto, no solo le interesa estudiar los su-
puestos en los que la Administracidn presta por si misma los servicios
o vigila u ordena una actividad a través de su propio personal y de su
organizacion, sino también cuando garantiza un resultado prestacio-

[108] Sobre ello Pitschas, «Massstdbe des Verwaltungshandelns», en GVWR, vol. 2
(nota 1), § 42.

* Es decir, de un Derecho Administrativo centrado en la prestacion directa a cargo del
Estado, a un Derecho Administrativo que se ocupa también de aquellas otras prestaciones
o servicios que, aun no siendo prestados directmanete, el Estado garantiza su resultado. De
un Estado prestador, a un Estado regulador (respecto de determinados servicios o presta-
ciones).

[109] Sobre este tema E. ScumipT-Assmann, Ordnungsidee (nota 15), cap. 3, nam.
marg. 98 y ss.
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nal. Es mas, la tarea primordial de nuestro tiempo consiste en crear el
marco juridico, las instituciones y los procedimientos apropiados para
esos otros casos en los que la Administracidon se limita a impulsar y
garantizar la autorregulacion social para el cumplimiento de determi-
nadas tareas —bien porque asi lo desea, o bien porque esta obligada a
ello—; en otras palabras, cuando la responsabilidad de la Administra-
cioén consiste en garantizar que el sector privado pueda satisfacer las
tareas que le corresponden. Asi ha quedado dicho ya antes a proposito
de las «estrategias de regulacion» (véase apartado 1.3). En ocasiones,
esos procesos son el resultado de la privatizacion de actividades antes
prestadas en régimen de monopolio; en otras, sin embargo, se trata de
un movimiento contrario, esto es, de la publificacion de una actividad
hasta entonces en manos del sector privado, como consecuencia de la
insuficiencia o incapacidad para prestarlo de forma satisfactoria por
parte de éste. De todo ello ha de ocuparse el Derecho Administrativo.

1. RESPONSABILIDAD DE GARANTIA DE LAS PRESTACIONES

Naturalmente, el constante desplazamiento del reparto de tareas
entre la sociedad y el Estado tiene inmediatas consecuencias para la
ciencia del Derecho Administrativo. Esta ha sido una de las preocu-
paciones centrales de los estudios sobre la reforma y la moderniza-
cion de la disciplina. La cambiante atribucion de esferas o ambitos de
«responsabilidades»''’ entre la Administracién y el ciudadano y el con-
cepto de «autorregulacion regulada» constituyen los elementos centra-
les a tener en cuenta.

En este sentido, la «responsabilidad del Estado de garantizar la
prestacion» se ha erigido en el concepto clave'''. Esa responsabilidad
y compromiso se da cuando a la Administracion —de ordinario, por-

[110] E. ScumipT-AssManN, «Zur Reform des Allgemeinen Verwaltungsrechts — Re-
formbedarfund Reformansitze», en Reform des Allgemeinen Verwaltungsrechts (nota 30),
pp. 11 (43 y ss.); HELmutH ScHurze-FieLitz, «Grundmodi der Aufgabenwahrnehmungy,
en GVWR, vol. 1 (nota 1), § 12, especialmente nim. marg. 148 y ss.

[111] Véase un enfoque sistemdatico en A. VosskuHLE (nota 72), VVDStIRL, nim. 62
(2003), pp. 226 y ss.; y también WorrGanG WEiss, «Beteiligung Privater an der Wahr-
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que asi lo dispone la ley— le corresponde asegurar que esa actividad de
interés general sea satisfecha en condiciones adecuadas por el sector
privado.

Esta responsabilidad del Estado para garantizar un resultado se
articula y estructura de multiples formas. Al fin y al cabo, son muchas
las actividades administrativas que se satisfacen a través de formulas de
Derecho Privado, al servicio del interés general''?:

— Con frecuencia, basta con establecer mecanismos de autovigilancia y auto-
control con la superior presencia de la Administracion (reparto de responsabili-
dades en materia de vigilancia). Entre otros ejemplos, podrian citarse el sistema
combinado de certificaciones y acreditaciones en el ambito de la gestion medio-
ambiental, conforme a la Directiva de la Unién Europea 1221/2009; o el sistema
de inspeccion y control de las entidades financieras; la inspeccion de los edificios,
desregulada en algunos paises; etc.

— En otros casos, por el contrario, a la empresa privada se le confia la rea-
lizacion de actividades complementarias o adicionales de interés general. En
esa justa medida, la empresa pierde su autonomia. Un ejemplo paradigmatico lo
constituyen las obligaciones de servicio universal que, de acuerdo con la legisla-
cion general de telecomunicaciones y el servicio postal, se le pueden imponer a
las empresas del sector. No es infrecuente tampoco que esa responsabilidad que
ostenta el Estado de garantizar un resultado (la satisfaccion del interés general,
definido para cada caso) se exprese a través de organizaciones comunes con el
sector privado o de contratos de colaboracion publico-privado, supuestos éstos
en los que la Administracion siempre se reserva ciertos derechos de direccion
y control.

Son numerosas y de muy variado tipo las actividades que se pres-
tan en este régimen, caracterizado, como se ha insistido, por el hecho
de que la Administracion garantiza el resultado final (una prestacion
adecuada, a un precio razonable, etc.). Representa un fendmeno tan
relevante que puede afirmarse que se trata de una nueva clase de Admi-
nistracion publica, con sefias de identidad propias. Podria decirse, por
tanto, que ademas de las formas de Administracion mas tradiciones,

nehmung 6ffentlicher Aufgaben und staatliche Verantwortung», DVBI, 2002, Heymanns,
Koln, pp. 1167 y ss.

[ 112] Véase Scuurpert, Verwaltungswissenschaft (nota 88), pp. 406 y ss. y 898 y ss.
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como las denominadas «Administracion prestacional» y «Administra-
cioén ordenadora»*, ha surgido una nueva clase, la Administracion garan-
tizadorade laprestacion. Esta forma de Administracion comparte, desde
luego, muchas notas en comun con la de direccidon, puesto que la Ad-
ministracion garante también ha de enfrentarse con frecuencia a situa-
ciones de conflictos de intereses entre las partes (empresarios, usuarios,
etc.), a constelaciones de intereses en las que se encuentran en juego
igualmente derechos fundamentales (de libertad o de tutela), intereses
de terceros, etc., y en las que, por consiguiente, se trata de tomar deci-
siones sumamente complejas. Lo singular y caracteristico de esta forma
de Administracion que garantiza un resultado reside, sin embargo, en
un dato fundamental. Y es que la Administracion y el sector privado
actian de consuno y en comun para satisfacer el bienestar general. La
accion de la Administracion en este escenario no pretende modelar o

«petrificar» la iniciativa privada ni los criterios de racionalizacion a
los que el sector privado se sujeta; respeta su propia dinamica de fun-
cionamiento. Téngase en cuenta, en ese sentido, que para asegurar la
colaboracion permanente de las dos esferas —la social y la estatal— en la
consecucion de estos intereses convergentes, en esa suerte de circuito
paralelo de intereses publicos y privados, es necesario dejar que cada
subsistema o esfera aporte su propia dinamica y capacidad de actuacion.
El Estado y la sociedad cuentan con su propia racionalidad'”. En forma
esquematica, podria decirse que la Administracion garantizadora de las
prestaciones se caracteriza por las siguientes cuatro notas:

— La preservacion de la racionalidad propia de ambos subsistemas, esto es, la
salvaguardia de la neutralidad del Estado, por un lado, y de la espontaneidad de
la sociedad, por otro.

— La flexibilidad o adaptabilidad de los acuerdos que el Estado y la sociedad
alcanzan de forma conjunta.

— La necesidad de que ambos subsistemas profundicen en la autovigilancia y
en el autocontrol, lo cual remite a la publicidad y transparencia.

* O de actividad de policia, en la terminologia espafiola.

[113] Asi, literalmente, se expresa VosskuHLE (nota 72), VVDStRL, nim. 62 (2003),
p-266 (307).

— 107 —



— La creacion de las estructuras necesarias, con la ayuda de la legislacion,
que sirvan para ofrecer el marco adecuado y los objetivos necesarios al conjunto o
contexto de reglas en interaccion, sin petrificarlo.

2. DERECHO ADMINISTRATIVO DE GARANTIA DE LAS PRES-
TACIONES, EN ESPECIAL: EL DERECHO ADMINISTRATIVO
DE LA REGULACION

Ese Derecho Administrativo de garantia habra de sistematizar el ele-
vado niumero de referentes normativos y de reglas de Derecho positi-
vo que se hallan dispersas en los distintos sectores especiales, a fin de
traducirlos y conformarlos en institutos juridicos. El Derecho Admi-
nistrativo del futuro seguira siendo un Derecho de la Administracion
ordenadora, prestadora, directora y planificadora, pero sera, ademas, un
Derecho de la «Administracion garante de un resultado»™.

Andreas VoBkuhle ha explicado de una forma sistematica los ras-
gos fundamentales que caracterizan al Derecho Administrativo garan-
tizador''*: las leyes que configuran este especifico modelo de Adminis-
tracion y de Derecho Administrativo, afirma este autor, han de poner
el acento en medidas y actuaciones de caracter estructural y de corte
finalista. Y ello se consigue fundamentalmente mediante la seleccion
de las organizaciones y de los procedimientos adecuados™*. No obstan-
te, a este nuevo Derecho Administrativo le interesan tanto los medios
y técnicas tipicas del Derecho Publico (procedimientos administrati-
vos; organizaciones administrativas), como privados (procedimientos
y organizaciones de Derecho Privado). Habran de inocularse en esas

* Todas estas expresiones (Administracion garante; o garante de un resultado y de un con-
junto de prestaciones; Administracion garantizadora; Administracién que asegura un ob-
jetivo; etc.) no son sino traducciones literarias que pretenden reflejar descriptivamente lo
que en el idioma aleman, con su enorme flexibilidad y maleabilidad para el lenguaje cien-
tifico, expresa con un solo término: «Gewdhrleistungsverwaltung» (lit.: Administracién de
garantia). Lo mismo puede decirse del término «Gewéhrleistungsverwaltungsrecht» (lit.:
Derecho Administrativo de la garantia).

[114] De forma resumida en VVDStRL, num. 62 (2003), pp. 266 (310 y ss.).

** Véase el capitulo quinto de la primera edicion de esta obra colectiva (2006).
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instituciones del Derecho Privado los equivalentes funcionales de las
garantias propias del Derecho Administrativo clasico®. Entre las cues-
tiones que la dogmatica ha de sistematizar y resolver en esta sede po-
drian citarse las siguientes:

— El establecimiento de instrumentos que aseguren la calidad y los resultados
en la prestacion privada de los servicios.

— La creacion de procedimientos para la seleccion de los socios privados mas
cualificados que hayan de colaborar con la Administracion.

— La tutela de los intereses de terceros: competidores, usuarios y con-
sumidores.

— El diseno de mecanismos que garanticen la necesaria evaluacion de los
servicios y la acumulacion de experiencias y un aprendizaje.

— La posibilidad de que el Estado pueda dar marcha atras y establecer otras
férmulas alternativas.

Parte importante del Derecho Administrativo de garantia de las pres-
taciones es el Derecho Administrativo de la regulacion. Aqui se utiliza el
concepto en su sentido estricto (véase apartado 1.3). Con €l se designa la
direcciéon de los denominados sectores economicos en red y los merca-
dos con estructura equivalente'”®. En la mayoria de los casos se trata de
sectores surgidos de operaciones, completas o parciales, de privatiza-
cion de empresas estatales (ferrocarriles, servicio postal), cuyo primer
objetivo fue la generacion de una concurrencia operativa. Pero debian
garantizar al mismo tiempo que las empresas privadas actuantes en es-

* Véase el capitulo quinto de la primera edicion de esta obra colectiva (2006). Asimismo,
véase J. BarnEs, capitulo cuarto, segunda parte, de la presente obra colectiva. Los capitulos
quinto y sexto de La teoria general del Derecho Administrativo como sistema, cit. en notas
de editor anteriores, resultan de obligada lectura para extraer mayores consecuencias de
la sintesis de esta problematica que en el texto se apunta. Asimismo, resulta obligada la
remision al volumen colectivo de la serie de reforma Offentliches Recht und Privatrecht als
wechselseitige Auffangordnungen, 1996.

[115] Sobre este tema, veanse los trabajos de MicHAEL FEHLING y MATTHIAS RUFFERT
(Eds.), Regulierungsrecht, Beck, Miinchen, 2010; véase también FErRDINAND WOLLEN-
SCHLAGER, Verteilungsverfahren, Mohr Siebeck, Tiibingen, 2010.
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tos nuevos mercados mantuvieran, de manera duradera, una adecuada
infraestructura y ofrecieran el suministro de los correspondientes ser-
vicios de forma suficiente y en todo el ambito establecido. Ello requiere
un especifico instrumentarlo juridico-administrativo: la aprobacion de
tarifas, la licitacion de servicios universales, el poder regulatorio discre-
cional y solo finalistamente «dirigido» por la ley para la configuracion
de estructuras de mercado, cuyo ejercicio se encomienda a especificos
organismos reguladores'®. En la medida en que constituye un sector
que se sitGa en un «grado» o «nivel intermedio de abstraccion»™, el
Derecho Administrativo de la regulacion representa hoy —al igual que
antes ya la ordenacidn del territorio— un importante sector de referen-
cia para la sistematizacion del Derecho Administrativo general.

3. LA MULETILLA DEL «REGRESO DEL ESTADO»

En la actualidad es observable la no realizacion de alguna priva-
tizacion proyectada o la retroaccidon de privatizaciones ya ejecutadas.
(No hay en ello una vuelta a la buena y vieja procura existencial y a
la responsabilidad plena de ejecucion o prestacion directa a cargo del
propio Estado, en sustitucion de una mera responsabilidad de garantia?
Mas aun: ;no ha demostrado la crisis financiera lo importante que es
el Estado como actor? La mencion a la «vuelta del Estado» ha pasado
a ser lugar comun en la ciencia politica. No es tarea del Derecho Ad-
ministrativo, ni de la ciencia juridico-administrativa, sin embargo, el
rapido cambio de paradigmas. En el Derecho Administrativo nunca
se ha llegado a despedir al Estado, con lo que ahora tampoco es pre-
ciso redescubrirlo. La atribucion de d&mbitos de responsabilidad y las

[ 116 ] Sobre estas cuestiones, MicHAEL FEHLING y MatTHiAs RurrerT (Eds.), Regu-
lierungsrecht, Beck, Miinchen, 2010; véase también FErpDINAND WOLLENSCHLAGER, Ver-
teilungsverfahren, Mohr Siebeck, Tiibingen, 2010.

* Para entender esta expresion y el planteamiento que ésta subyace, véase, entre otros, el
capitulo primero de la obra de E. ScumipT-Assmann La teoria general del Derecho Ad-
ministrativo como sistema, cit. Con un desarrollo particular y en parte distinto puede verse
J. BarnEs, «Introduccion. Reforma e innovacion del procedimiento administrativo», en
Latransformacion del procedimiento administrativo, Global Law Press-Editorial Derecho
Global, Sevilla, 2008.
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estrategias de regulacion constituyen terreno idoneo para reflejar, en
el seno de la ciencia del Derecho Administrativo, los cambios en la
relacion de fuerzas entre Estado y sociedad, Administracién y mer-
cado. Precisamente el Derecho Administrativo de garantia, al que se
ha hecho referencia en los epigrafes precedentes, representa un am-
bito en el que siempre estd también presente el Estado que interviene
como poder por medio de las formas cléasicas de actuacidén, como el
acto administrativo. Ahora bien, aunque tenga en comun muchas cosas
el Derecho Administrativo de garantia con las clasicas modalidades de
Administracion, ello no significa una vuelta a las antiguas formas esta-
tales. Piénsese, por ejemplo, que las técnicas de actuacidn unilateral no
tienen en cuenta que los érganos estatales ya solo en cooperacion con la
sociedad pueden alcanzar el necesario conocimiento requerido para la
regulacion. A ello se afiade aun una segunda perspectiva: precisamente
la crisis financiera ha revelado que cada Estado inicamente puede con-
seguir algo en colaboracion con otros Estados.
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CUARTA PARTE
LA EVOLUCION DEL DERECHO
ADMINISTRATIVO EUROPEO Y
DEL DERECHO ADMINISTRATIVO
INTERNACIONAL

EL debate académico sobre la reforma del Derecho Administrativo ha
tenido en cuenta desde el principio el fendbmeno de la europeizacion
del Derecho y sus consecuencias para nuestra disciplina. La doctrina
ha estado siempre atenta a la construccion del Derecho de la Union
Europea de acuerdo con los dictados de la clausula del Estado de De-
recho. Con el correr del tiempo se hizo, sin embargo, cada vez mas
patente que los cambios y efectos no sélo afectaban al plano normativo,
a la conformacion del Derecho, sino también al dmbito organizativo, a
las estructuras administrativas''’. Bajo el manto de la Union Europea
se ha establecido, en efecto, una densa red de relaciones administrati-
vas que intervienen en el espacio comunitario, en interaccion recipro-
ca, integrada por las instituciones comunitarias y todas las Adminis-
traciones nacionales, en sus distintos niveles. Nos hallamos ante una
suerte de asociacion o union de Administraciones europeas o, si se prefiere,
ante un conjunto interrelacionado de Administraciones, nacionales y
europeas™ (I). El Derecho Administrativo que requiere ese conjunto
interrelacionado de Administraciones del espacio comunitario —el De-
recho Administrativo europeo— no estd aun bien definido, puesto que
su objeto y materia resultan todavia poco claros a los ojos del Derecho
de la Union Europea y del Derecho nacional. De ahi que no haya sido
capaz de responder a los retos que esa red de Administraciones plantea.

[117] E. ScamipT-AssmanN y WoLrGanG Horrmann-Riem (Eds.), Strukturen des Euro-
paischen Verwaltungsrechts, Duncker und Humblot, Berlin, 1999; mas recientemente, la
exposicion comprensiva de las estructuras de la Administracion y su Derecho de Jorg
Teruecute (Ed.), Verwaltungsrecht der Europdischen Union, Nomos, Baden-Baden,
2011.

* Las expresiones propuestas en el texto (asociacion, unién o conjunto interrelacionado;
estructura asociativa; etc.), al igual que tantos otros términos del texto original, no preten-
den, todas ellas sumadas, sino describir lo que en aleman se expresa con un solo término:
«Verwaltungsverbund».
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Los tipicos problemas «asociativos» o de conjunto no han quedado todavia
resueltos. Tal es la tarea que tiene por delante. Para conseguir que el
Derecho Administrativo europeo pueda construirse sobre unas bases y
premisas sistematicas e integrales, resulta conveniente recurrir a la idea
delaconstitucionalizacion que proviene de los ordenamientos nacionales
(I0)*.

I.. LA ADMINISTRACION EUROPEA COMO UNA UN
ION O CONJUNTO INTERRELACIONA DO DE INFOR
MA-CION, ACTUACION Y CONTROL

La Union Europea y sus predecesoras, las Comunidades Europeas,
nunca han sido en realidad comunidades exclusivamente econdmicas.
Lo que si han sido siempre es Comunidades de Administraciones publicas.
La Union Aduanera y la ordenacion del mercado agricola, tal y como se
establecieron en los Tratados de Roma de 1957, fueron posibles merced
al considerable esfuerzo de todas las Administraciones implicadas, na-
cionales y europeas. Sin embargo, durante largo tiempo, esta realidad,
o no se ha valorado en su justa medida, o bien ha sido tachada como
problematica y se ha visto reducida a la simplista vision de una Ad-
ministracion europea sobredimensionada y fuertemente centralizada
(«Administracion Mamut»). Ambas posiciones son erroneas: el perso-
nal al servicio de la Comisién no ha crecido de forma perceptible desde
hace muchos afios. Tan s6lo ha aumentado su nimero con ocasidén de
las sucesivas ampliaciones hacia el Este. Piénsese que con aproximada-
mente 30.000 empleados publicos, Bruselas ejerce un mayor numero de
competencias y de mas complejidad que tantas otras Administraciones
alemanas o espafolas, que cuentan, sin embargo, con un volumen de
personal superior.

La Administracion europea no se puede entender, ni se deja des-
cribir, en clave jerarquica, puesto que consiste en un conjunto inte-

* Véase asimismo el capitulo séptimo de La teoria general del Derecho Administrativo como
sistema, cit.
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rrelacionado de Administraciones nacionales y comunitarias que tra-
bajan en comun, cada vez con mayor intensidad, aunque no por ello se
amalgamen ni reduzcan a unidad. Asi pues, el punto de partida ha de
situarse en una concepcion funcional de Administraciéon que incluya
a las instancias de la Union y a las Administraciones de los Estados
miembros, esto es, una unidn, asociacion o conjunto interrelacionado
que comprenda los dos niveles, en el ambito del control, de laacciony de
la informacion'*®,

1. LAS ADMINISTRACIONES NACIONALES CONSTITUYEN LA
BASE

Las Administraciones nacionales constituyen la base de ese con-
junto interrelacionado de Administraciones del espacio comunitario.
A ellas les compete el cumplimiento de la mayor parte de los asuntos
y responsabilidades de cardcter administrativo. Tramitan la inmensa
mayoria de los procedimientos administrativos. A ellas les incumbe en
exclusiva la aplicacion del Derecho nacional. Y en buena medida aplican
también el Derecho de la Unidén. La Administracion directa constituye
la excepcion. Casi toda la ejecucion o aplicacion corresponde a los Eje-
cutivos de los Estados miembros. Este es un dato de hecho y, al propio
tiempo, una regla juridica establecida por el articulo 291.1 TFUE: el
concepto que de la Administracion tiene la Union se basa en términos
organizativos en la primacia de la ejecucion descentralizada de las com-
petencias comunitarias (a cargo de los Estados miembros).

2. LAS INSTANCIAS ADMINISTRATIVAS DE LA UNION EUROPEA

En el plano europeo, el grueso de las tareas y responsabilidades ad-
ministrativas corresponde a la Comision. La naturaleza administrativa

[118] E. ScumipT-AssmanN y BEeTTiNa ScHonporr-Hausorp (Eds.), Der Europdische
Verwaltungsverbund, Mohr Siebeck, Tiibingen, 2005; con numerosas otras contribuciones,
ahora también Oswarb Jansen y Bertina Scuonporr-Hausorp (Eds.), The European
Composite Administration, Intersentia Cambridge, Antwerp, Portland, 2011 y WOLFGANG
Weiss, Der Europaische Verwaltungsverbund, Dunckerund Humblot, Berlin, 2011.
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de sus funciones y cometidos se halla reconocida en el art. 17.1, inciso
5°, TUE. Para la preparacion y cumplimiento de todas esas funciones,
la Comision, constituida de forma colegiada, tiene a su disposicioén una
Administracion estructurada en Direcciones Generales, Direcciones y
Negociados, que deben actuar como un conjunto unitario.

El alto grado de centralizacion de la Comision ha ido relativizando-
se progresivamente como consecuencia de la creacidon de otras oficinas
y agencias. Algunas de estas estructuras administrativas se encuentran
estrechamente subordinadas a la Comision, como el caso de las agencias
ejecutivas, cuya tarea fundamental consiste en la ejecucion de los presu-
puestos. Sin embargo, las unidades mas importantes siguen el modelo
de las Administraciones independientes. El nimero de representantes
de los Estados miembros en sus 6rganos de direccion suele superar al
de los de la Comision. En los Gltimos afios, se ha producido una ola de
nuevas instituciones de este tipo, denominadas agencias reguladoras, lo
que ha supuesto un claro fortalecimiento del complejo de organizacio-
nes separadas de la Comision: las Agencias de Seguridad Alimentaria,
de Seguridad del Trafico Aéreo y Maritimo, asi como de una Agencia
de Sustancias y Preparados Quimicos, una Agencia de Cooperacion de
los Reguladores de la Energia y, como ultimas creaciones, tres Agencias
para la regulacion de los mercados financieros, entre ellas una de su-
pervision de los bancos. En algunos casos, se trata de Administraciones
con potestades decisorias propias ad extra, esto es, con efectos directos
hacia terceros aunque, por lo general, solo llevan a cabo funciones de
obtencién e intercambio de datos, de asesoramiento técnico, y delibe-
racion. No deben subestimarse, sin embargo, las amplias posibilidades
de direccion que se derivan de esas actividades desarrolladas por las
Agencias, habida cuenta de que en el contexto europeo el tratamiento y
el intercambio de informacidn constituye un elemento consustancial.

Ademas de esas nuevas formulas administrativas, cada vez mas so-
fisticadas, ha de destacarse el creciente fendmeno de los comités, cuya
funcion consiste en colaborar con las Administraciones nacionales;
aportar conocimientos técnicos o especializados; y facilitar la apertura
a las fuerzas sociales. Constituyen puntos de contacto imprescindibles
para la Union, en lo que hace a la obtencion, tratamiento e intercambio
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de informacion. Sin sus aportaciones la Unidén no podria desplegar su
actividad, habida cuenta de los escasos recursos propios de que dispone.
Dentro de este conjunto de comités destacan los propios de la comito-
logia. Representan un importante mecanismo de cooperacion entre la
Comision y los Ejecutivos de los Estados, porque contribuyen en una
medida nada despreciable a la mejor elaboracion del Derecho nacional
de cara al cumplimiento y ejecucion del Derecho de la Unidn Europea.
La praxis observada desde 1962 ha encontrado su formalizacion actual
en el art. 291.2 TFUE. El beneficio evidente de este sistema radica,
como es obvio, en la colaboracidén y cooperacion de todos los niveles
implicados. Su punto débil, sin embargo, reside en la falta de transpa-
rencia y de claridad en el reparto de responsabilidades.

3. LA COOPERACION Y LA CREACION DE REDES

La Administracion del espacio europeo se ha articulado sobre un
modelo tedrico que no se corresponde con la realidad. En efecto, el
sistema administrativo obedece a la construccidn tedrica, segun la cual
se ha de intervenir en uno de los niveles: 0 bien se actia en el nivel
nacional, 0 bien en el plano europeo (es el denominado principio de se-
paracion). En la practica, sin embargo, las actividades administrativas
solo se pueden hacer realidad a través del trabajo en comun, por medio
de férmulas cooperativas entre todas las Administraciones implicadas
(principio de cooperacion o de colaboracion). No hay un solo sector o am-
bito del Derecho de la Unién con un minimo de relevancia en el que
las competencias administrativas puedan desplegarse por separado. El
principio de cooperacion lo impregna todo. Asi, sucede, por ejemplo,
en el Derecho de la Competencia y de las ayudas de Estado; el Derecho
aduanero; el Derecho alimentario; los fondos estructurales; o la auto-
rizacion de productos y servicios. La concepcion administrativa de la
Union se basa, por tanto, en dos principios constitutivos complemen-
tarios: la separacion en sentido organizativo y la colaboracion o cooperacion
desde unaperspectivafuncional.

La colaboracion se mueve tanto en clave vertical, entre la Comi-
sion y los Estados miembros, como horizontal, entre todas las Admi-
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nistraciones nacionales. A su vez, tales formas de colaboracion admiten
diferentes grados de intensidad. Desde contactos puntuales o espora-
dicos entre autoridades administrativas (para prestarse auxilio o ayuda
respecto de determinados asuntos)'”, hasta redes de colaboraciéon per-
manente'. La cooperacion cumple multiples funciones en el Derecho
comunitario:

— Su funcién principal consiste en proporcionar la informaciéon necesaria a
las Administraciones intervinientes (cooperacion informativa). Ello entrafia tanto
el intercambio ocasional de datos, como la construccidén de redes centrales de
informacion.

— La cooperacion puede articularse, a su vez, a través de multiples formas
de colaboracion reciproca y de direccion conjunta dentro de los diferentes pro-
cedimientos (cooperacion procedimental). Piénsese que no se podrian regular ni
organizar, por ejemplo, las obligaciones de reconocimiento mutuo de certificados
académicos o las aprobaciones o autorizaciones entre los Estados miembros, si
no es con la ayuda de procedimientos que sean capaces de ofrecer mecanismos
adecuados para esclarecer los casos mas urgentes o controvertidos. Ha crecido el
nimero de los procedimientos administrativos «escalonados» o «mixtos», en los
que participan autoridades administrativas de distintos niveles®.

— Finalmente, la cooperacion puede canalizarse a través de 6rganos o gre-
mios creados expresamente al efecto (cooperacion institucional). Ejemplos en este
sentido son los mencionados consejos administrativos de las agencias europeas y
el sistema de la comitologia.

Entre las formulas organizativas mas caracteristicas de ese conjun-
to interrelacionado que conforman las Administraciones del espacio
europeo se encuentran las redes administrativas. Con este concepto se

[119] Vid. Frorian WerTnER, Die Amtshilfe im Européischen Verwaltungsrecht, Mohr.
Siebeck, Tiibingen, 2005.

[ 120] Sobre este tema, vid. JuLia Sommer, Verwaltungskooperation am Beispiel administra-
tiver Informationsverfahren im europdischen Umweltrecht, Springer, Heidelberg, 2003.

* También denominados «procedimientos compuestosy.
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hace referencia a formas de colaboracion mas intensas y consistentes,
con el apoyo habitual de redes electronicas''.

4. PROBLEMAS ESPECIALES QUE SUSCITA LA ACCION CON-
JUNTA O LA ASOCIACION DE ADMINISTRACIONES DEL ES-
PACIO COMUNITARIO EUROPEO

Las posiciones intermedias plantean por de pronto notables dificul-
tades para la ciencia del Derecho: el entrelazamiento y la interaccion
parecen resistirse al analisis y al deslinde de las responsabilidades asig-
nadas a cada uno de los sujetos participantes, como cabe esperar de
todo trabajo juridico. Los problemas del Derecho Administrativo eu-
ropeo son en esencia problemas derivados de ese trabajo en comun. En
términos muy esquematicos, podriamos sintetizarlos con tres palabras:
transparencia, coherencia y eficiencia. Estos tres conceptos presentan,
junto a una componente democratica, otras relativas a la clausula del
Estado de Derecho:

— El mandato de transparencia exige dos cosas: la visibilidad de las estructu-
ras procedimentales, de un lado y, de otro, la facil identificacion de las distintas
instancias administrativas, nacionales y europeas, intervinientes en el proceso de
toma de decisiones. La correcta ordenacion de las esferas de responsabilidades
resulta necesaria de cara a la ulterior tutela judicial o reclamacién de indemniza-
cion por danos.

— El mandato de coherencia se mueve en el plano de la articulacion de los dis-
tintos sistemas de proteccion. No resultaria aceptable que las exigencias de tutela
quedaran en la practica en un terreno de nadie por el hecho de que aquéllos no
estuvieran suficientemente evolucionados e interrelacionados entre si. El nivel de
compatibilidad e interrelacion entre los sistemas de proteccion ha de correr para-
lelo al alto grado y volumen de la accion administrativa en comun.

— El mandato de eficiencia obliga a una efectiva y equilibrada movilizacion
de medios y recursos. Las tareas administrativas realizadas en comun han de ser

[121] Aserto J. GiL IBANEZ, Supervision and Enforcement of EC Law, Hart, Oxford,
1999, p. 298: «We can speak of network, when partnership takes place through a perma-
nente Framework for administrative cooperation [...]».
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iguales en todo el territorio de la Union y satisfacerse conforme a estdndares que
generen la confianza de todas las Administraciones participantes.

II. LA CAPACIDAD DE ORDENACION DEL DERECHO
CONSTITUCIONAL EUROPEO

Los principios de Estado de Derecho (I’état de droit, rule of law) y del
Estado democratico figuran, conforme al art. 2 TUE, entre los valores
basicos en que se fundamenta la Unidon Europea. Al propio tiempo, son
principios constitucionales que propician el desarrollo de la constitu-
cionalizacion del Derecho Administrativo europeo'*?.

Ha de notarse, sin embargo, que el Derecho Constitucional de la
Unién Europea cuenta con un contenido compuesto de varias capas,
niveles y piezas, en el que las relaciones internas de prelacidén no estan
del todo clarificadas. Por ello, la relacion entre el Derecho Administra-
tivo y el Derecho Constitucional no posee la misma intensidad que en
el &mbito interno. Menos alin que en el sistema nacional, podria hablar-
se aqui, por tanto, de una «relacién deductiva» entre el Derecho Admi-
nistrativo y el Derecho Constitucional, a la que ya se hizo referencia.

1. LOS PRINCIPIOS GENERALES DE LA EJECUCION

El articulado del Tratado de la Comunidad Econémica Europea
(TCE) contaba ya con numerosos elementos sobre los que construir
en forma sistematica la Teoria General del Derecho Administrativo
europeo. Entre estas normas, se pueden citar, por ejemplo, el catalo-
go de fuentes del Derecho o de actos juridicos de la Uniéon Europea™
(actual art. 288 TFUE); los preceptos reguladores de la tutela judi-

[122] Sobre lo que a continuacidon se expone en el texto, véase E. ScHMIDT-ASSMANN,
«Verfassungsprinzipien fiir den Europiischen Verwaltungsverbund», en GVWR, vol. 1
(nota 1), § 5, nim. marg. 49 y ss.

* Llamados «formas juridicas de actuacion» en la terminologia y dogmatica alemanas.
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cial (actuales arts. 263 y 265 TFUE); y las disposiciones que se refie-
ren a la responsabilidad patrimonial de la Unién Europea (art. 340.2
TFUE). Las reformas posteriores introducirian otros elementos,
como el principio de subsidiariedad y de proporcionalidad; la protec-
cion de datos personales; y el acceso a los documentos publicos. Se
trata de normas que se dirigen a las instituciones europeas. En cam-
bio, son muy pocas las normas de Derecho originario que tienen por
objeto o destinatario a las Administraciones nacionales (por ejemplo,
la obligacion de notificar a que se refiere, en el ambito de las ayudas
de Estado, el art. 108.3 TFUE). En todo caso, parece claro que la
Unioén no posee amplias competencias para determinar el Derecho
Administrativo general de los Estados miembros.

Por su parte, el Tribunal de Justicia de la Union Europea ha en-
riquecido considerablemente el acervo comunitario mediante la intro-
duccion de principios generales del Derecho, que exceden en mucho las
concretas normas positivas'®. Los principios, a diferencia de las dispo-
siciones expresas, no solo se dirigen a las instituciones de la Union, sino
también a los Estados miembros y a sus respectivas Administraciones
en cuanto que aplican el Derecho de la Union. Es mas, puede decirse
que los Estados miembros han sido objeto preferente de la jurispruden-
cia comunitaria. El TJCE recuerda asi a los Estados miembros cudles
son sus deberes; y, a tal efecto, sitia el punto de partida en el articulo
4.3 TFUE (principio de lealtad; adecuado cumplimiento de las obliga-
ciones derivadas del Tratado). Ello implica una fuerte presion en pro
de la reforma del Derecho Administrativo nacional, sobre todo en lo
que se refiere a la organizacion, el procedimiento administrativo y el
proceso judicial. Y ello como consecuencia de los conocidos principios
de coordinacion, equivalencia y efectividad, cuya pretension consiste
en asegurar que el ejercicio de los derechos reconocidos por la Unidn
no sea impedido u obstaculizado.

[ 123 ] Mas informacion al respecto en JURGEN ScHwARrzE, Europaisches Verwaltungsrecht,
2* ed., Nomos, Baden-Baden, 2005, y, de forma resumida, la evoluciéon mas reciente en

pp- Il y ss.
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Durante un largo periodo de tiempo el TJCE estuvo mas preo-
cupado por la plena eficacia del Derecho Comunitario, a costa de los
Estados miembros y de sus Administraciones, mostrando una mayor
sensibilidad en favor del Derecho de la Unién Europea y de su Admi-
nistracion. En los ultimos afios, su jurisprudencia se ha tornado mas
prudente y se muestra mas proclive a aceptar las diversas tradiciones de
los Derechos administrativos de los Estados miembros'*.

En el conjunto articulado de Administraciones (o «asociacién de
Administraciones») que se da en el seno de la Union Europea ha de
garantizarse que todas las Administraciones participantes actlien, en las
cuestiones fundamentales, conforme a estandares andlogos. Las cues-
tiones relativas a la proteccidon de datos o el acceso a los documentos
publicos no pueden ser resueltas en ultimo término, tanto para la Ad-
ministracion de la Unidn Europea como para los ejecutivos estatales,
sino de manera uniforme. En este punto rige una suerte de «presun-
cion de paralelismo». El principio de coherencia se mueve también en
1gual direccion. Principio éste, sin embargo, que no autoriza a las ins-
tituciones comunitarias (incluido por tanto el TJUE) a extralimitarse
en las competencias que tienen atribuidas en cada caso, ni tampoco a
acometer una uniformidad radical.

2. LA ADMINISTRACION EUROPEA EN LOS TRATADOS DE
LISBOA

Aun cuando el Derecho originario previo no era insensible a los
problemas administrativos mas relevantes, la preocupaciéon por la di-
mension administrativa resulta, sin embargo, mas patente en la version
consolidada de los Tratados de la Unién Europea resultante de Lis-
boa:

— Las competencias del Parlamento y del Consejo se configuran con mas
precision que hasta ahora como funciones legislativas (art. 289 TFUE); se dife-
rencian mejor los reglamentos europeos delegados y de ejecucion (arts. 290 y 291

[124] THomas von Danwirz, Europdisches Verwaltungsrecht, Springer, Berlin, Heidel-
berg, 2008, pp. 483 y ss.
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TFUE); y se perfilan mas las competencias administrativas de la Comision (art.
175 TFUE).

— Las organizaciones administrativas propias de la Union Europea creadas a
lo largo del tiempo (sobre todo las ya mencionadas Agencias) se reconocen expre-
samente como «instituciones u organismos» y se integran sistematicamente en
las prescripciones constitucionales centrales relativas a los principios democratico
y de Estado de Derecho: también a ellas les son de aplicacion las reglas que rigen
para las demads instituciones europeas, en relacion con publicidad (art. 15 TFUE),
proteccion de datos (art. 16 TFUE) y el control judicial y los recursos directos
ante el TICE arts. 263 y 265 TFUE). Por lo mismo, para el ejercicio de sus fun-
ciones, las instituciones han de apoyarse en una Administracion europea abierta,
eficaz e independiente (art. 298.1 TFUE).

— Ha quedado subrayado de forma clara el papel destacado de las Adminis-
traciones nacionales en lo que hace a la cooperacion interadministrativa (art. 197
TFUE). El art. 291.1 TFUE establece expresamente el derecho y el deber de los
Estados miembros a ejecutar el Derecho de la Uniodn, significando aqui ejecucion
tanto la legislativa como la administrativa. Y la autonomia local y regional dentro
de los Estados miembros aparece reconocida como elemento importante de la
estructura constitucional (art. 4.2 TUE).

3. EL PAPEL DE LA CARTA DE DERECHOS FUNDA MENTALES
Y EL DERECHO A UNA BUENA ADMINISTRACION

La Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea, que
tiene el mismo rango que los Tratados de la Union Europea (art. 6.1
TUE), introduce en el Derecho Administrativo europeo un potencial
suplementario en beneficio de la constitucionalizacion. En la experien-
cia alemana, es obvio que los derechos fundamentales de la Ley Funda-
mental de 1949 han modelado por completo el Derecho Administrativo
nacional. Por lo que hace a Europa, y aun cuando el Derecho origina-
rio ya reconociera desde el principio algunos derechos fundamentales,
bien sea expresamente, o bien a traveés de los principios generales del
Derecho, resulta evidente desde luego que su incorporacién al Derecho
originario supondrd un decisivo fortalecimiento para la configuracion
del Derecho Administrativo europeo. Asi, por ejemplo, y en lo que a
una de sus premisas basicas se refiere, cabe esperar que ese Derecho
Administrativo dé mayor consistenciay protagonismo aladimension del
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individuo en las relaciones Administracion-ciudadano, frente a la vieja
concepcion francesa en la que ha estado inspirado el Derecho Adminis-
trativo de la Comunidad Economica Europea. Ello entrafia un refren-
do indirecto de los valores inherentes al Derecho Administrativo ale-
man contemporaneo, puesto que éste se ha construido sobre el eje de la
tutela individual. Por lo demas, los derechos fundamentales vinculan en
igual medida a las instituciones europeas y a los Estados miembros, en
cuanto aplican y ejecutan el Derecho de la Unidn (art. 51 de la Carta).
Y ello es coherente con la idea de la accion conjunta o en asociacion que
caracteriza a las Administraciones del espacio europeo.

En la misma direccion opera el «derecho a una buena administra-
cion» reconocido en el art. 41 de la Carta de Derechos Fundamentales,
de acuerdo con el cual «toda persona tiene derecho a que las institu-
ciones, Organos y organismos de la Union traten sus asuntos imparcial
y equitativamente y dentro de un plazo razonable»'®. E integra, sin
pretension alguna de exhaustividad, el derecho de toda persona a ser
oida; a acceder al expediente; la obligacion de motivar las decisiones; y
el derecho a la reparacion de los dafios causados, etc. Algunos de estos
derechos incluidos en el derecho a una buena administracién ya cuen-
tan con un largo reconocimiento jurisprudencial; otros, en cambio, se
encuentran recogidos con todo detalle en otras disposiciones de Dere-
cho Comunitario originario, como sucede, por ejemplo, con el derecho
general de acceso a los documentos publicos (art. 15 TFUE).

En el Derecho derivado de la Union Europea, los llamados Codi-
gos incorporan otros componentes que deben ser observados por los
distintos 6rganos. Como modelo puede citarse el Codigo del Defensor
del Pueblo Europeo de 2002, en el que se establecen no solo cuestiones
genéricas o de principio, sino disposiciones concretas sobre el trata-
miento y tramitacion de las solicitudes recibidas, por ejemplo. Sin em-
bargo, esas normas que se dan a si mismas las instituciones no tienen
valor vinculante. Para el jurista de formacién alemana (o espafiola), en-

[ 125] Al respecto, con ulteriores referencias, MicHAEL FEHLING, «Europdisches Verwal-
tungsverfahren und Verwaltungsprozessrecht», en Terhechte (Ed.), Verwaltungsrecht der
EU (nota 117), § 12, nim. marg. 7 y ss.
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raizado en la teoria clasica de las fuentes del Derecho, no resulta facil
entenderse con reglas, cuyo valor vinculante resulta dudoso o de baja
intensidad. Otros sistemas juridicos, por el contrario, estdn mas fami-
liarizados con el Derecho blando o soft law. En todo caso, las reglas
de buena conducta administrativa, o los codigos de buenas practicas,
cumplen desde luego asimismo una funcién docente o educativa. En
otras ocasiones, se trata de auténticas obviedades que no necesitan de
mayor explicacion, como la que recoge el art. 12.1 del citado Codigo
Europeo: «El funcionario sera diligente, correcto, cortés y accesible en
sus relaciones con el ptablico»™.

Como el propio art. 41 de la Carta de Derechos Fundamentales re-
conoce explicitamente, se trata de un derecho que sélo se puede ejercer
antes las instituciones europeas. Ello no quiere decir, antes al contrario,
que el citado precepto no pueda generar un notable influjo e irradia-
cion sobre el Derecho Administrativo nacional. De entrada, parece que
la mayor parte de sus facultades y elementos se encuentran ya consa-
grados tanto en las leyes de procedimiento administrativo, como en la
jurisprudencia de los Estados miembros. Ha de admitirse, sin embargo,
que el reconocimiento genérico del derecho a una buena administra-
cion, o la misma evolucidn del Derecho de la Unidn, podran contribuir
a disciplinar mejor nuevos campos o terrenos, como el de las relaciones
de la Administracion electronica (procedimientos electronicos, etc.).

No se puede predecir si el derecho a una buena administracion
podria convertirse en el eje o en la columna vertebral de una futura
codificacion de la Parte General del Derecho Administrativo de la Ad-
ministracion de la Union, habida cuenta de la notable resistencia y cri-
ticas que levanta cualquier género de codificacion, y no solo entre los
juristas ingleses. De lo que si resulta indicativo en todo caso es de que
se ha extendido en la Unién Europea la conviccidon general de que el
Derecho Administrativo debe construirse sobre los fundamentos esen-

* La version de 2005 afiade, por ejemplo, que «al responder a la correspondencia, llamadas
telefonicas y correo electronico, el funcionario tratara en la mayor medida posible de ser
servicial y respondera a las preguntas que se le plantean de la manera lo mas completa y
exactaposibley.
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ciales de la clausula del Estado de Derecho, esto es, de que ha de ser un
Derecho Administrativo propio y caracteristico de un Estado de Derecho.

4. ALGUNAS OBSERVACIONES CRITICAS

(Donde se localizan los puntos débiles de la estructura adminis-
trativa compuesta de la Unidon Europea y los riesgos en su evolucion
futura? Radican en tres problemas identificables como falta de trans-
parencia, fragmentacion o segmentacion, y deficiencia en la base de la
confianza.

En primer lugar, la falta de transparencia constituye un fenomeno
externo, que no es sino consecuencia de la forma en que ha crecido
—un tanto asistematicay a golpe de las necesidades de cada sector— esta
estructura asociativa de trabajo en comun e interrelacionado que ca-
racteriza a la accion de las Administraciones del espacio europeo. Sus
formas y expresiones concretas se han ido determinando aleatoriamen-
te, de modo que ningun entramado administrativo es igual al otro, sin
que las diferencias puedan reducirse a unidad, ni concebirse en térmi-
nos sistematicos. Hoy se entiende como una disfuncién. De ahi que los
actos juridicos mas recientes muestren el esfuerzo de las instituciones
de la Union Europea por articular mas decididamente la estructura
administrativa conforme a determinados tipos organizativos. Esto vale
para el procedimiento segin la comitologia y la organizacion de las
Agencias ejecutivas, aunque los intentos en tal sentido de la Comision
referidos a las Agencias reguladoras han venido tropezando con la re-
sistencia del Consejo.

Desde el punto de vista interno, sin embargo, la falta de trans-
parencia arroja un saldo mas negativo, esto es, en lo que se refiere a
la inexistencia de una clara y precisa atribucion de responsabilidades
entre todos los sujetos intervinientes. Ello obedece en buena medida al
caracter intergubernamental de la Union Europea y de sus 6rganos de-
cisorios, en los que se encuentran representados de ordinario todos los
Estados miembros. Los acuerdos y negociaciones, sin duda necesarios,
desembocan con frecuencia en resultados de los que en ultima instan-
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cia nadie se responsabiliza. Y este es un problema que también se pone
de manifiesto en los mismos consejos de administracion de las Agen-
cias. E incluso en el seno de la Comisidén y en su estructura interna
tampoco se ha establecido un claro reparto de responsabilidades. Aqui
no encaja, por tanto, la imagen del tipico aparato administrativo al que
se le gobierna por medio de instrucciones u 0rdenes ministeriales. Este
estado de cosas no parece que pueda cambiar mientras la Comision esté
presidida por el principio de colegialidad (véase el art. 17.8 TFUE).

Una segunda caracteristica de la Administracion europea acaso
consista en su acentuada fragmentacion. Las competencias de la Unidn
Europea estan hechas a la medida de cada uno de los sectores especia-
les. La Union Europea cuenta con pocas competencias de caracter ge-
neral. Las agencias y los comités se crean para resolver cuestiones muy
especificas. En esas sesiones, en las que se dan cita los funcionarios
competentes en razon de la materia a nivel europeo y nacional, unos y
otros se sienten vinculados por los mismos intereses sectoriales. Este es
un fendmeno bien conocido y estudiado en el federalismo alemén, con
sus Conferencias de Ministros y los grupos de trabajo determinados en
razon de la materia, y en los que cooperan conjuntamente los funciona-
rios especializados de la Federacion (Bund) y de los Estados federados
(Lander). Esta tendencia presenta sus ventajas e inconvenientes en el
marco de la estructura asociativa de las Administraciones en el ambito
europeo. De un lado, favorece un cierto «alejamiento» de los funcio-
narios nacionales de su vinculacion al ambito estrictamente nacional, al
tiempo que fomenta el surgimiento de una mayor toma de conciencia
de la dimension europea de sus funciones. De otro, sin embargo, se
fortalece el pensamiento «particularista» o sectorializado, se pierde la
vision del conjunto y la perspectiva del bien comun.

El tercer elemento critico, que aqui hemos calificado de deficien-
cias en la base real de la confianza, se refiere a las formas de coope-
racion horizontal entre las autoridades administrativas de los Estados
miembros.

Esa exigencia de igualdad formal del Derecho puede resultar excesiva even-
tualmente y no se corresponde con la escasa atencion prestada a las condiciones
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materiales de ejecucion de cada pais, que la rapida ampliacion de la Union Europea
ha hecho aflorar con claridad. En este plano, siguen existiendo considerables di-
ferencias, que ahora pueden multiplicarse a resultas de las recientes ampliaciones.
Sin embargo, la cooperacion eficaz entre las Administraciones nacionales, tal y
como se exige dentro de esta suerte de estructura asociativa, so6lo puede garanti-
zarse si cada una de las Administraciones participantes puede confiar en que los
demas Ejecutivos nacionales proceden de acuerdo con estandares comparables,
en lo que hace a la solicitud y diligencia, imparcialidad y discrecion. De otro
modo, no podria inspirarse la confianza reciproca —una confianza interadminis-
trativa de alcance europeo— inherente al sistema. El intercambio de informacion
o el reconocimiento de titulos académicos no depende tanto de la creacion de un
marco juridico unificado, como de la existencia de un grado de competencia y
fiabilidad similar entre las distintas Administraciones participantes. ;Es posible
realmente presumir la misma fuerza probatoria de todo documento emitido por
cualesquiera de las instancias administrativas del espacio de la Union Europea?
Tal es la cuestion. Estos problemas practicos han de estar presididos igualmente
por la claridad, antes de que la «solidaridad» y la «condicion de socios» acaben
por convertirse verdaderamente en rasgos del sistema de la Administracion euro-
pea, sin un previo analisis de las estructuras administrativas.

II. LA INTER NACIONA LI ZACION DE LA S REL ACIO -
NES EN TR E ADMINISTR ACION ES Y EL DER ECHO
ADMINISTRATIVO INTERNACIONA L

Junto a la descrita europeizacion resulta apreciable también una
tendencia en el Derecho Administrativo a la internacionalizacion.
Constituye una consecuencia de la creciente internacionalizacion de las
relaciones entre Administraciones'*.

1. EJEMPLOS Y PROBLEMAS

La internacionalizacion se aprecia, por ejemplo, a nivel regional en la coope-
racion policial entre Estados vecinos; o en la cooperacion transfronteriza entre
municipios y asociaciones de municipios, con el proposito de planificar las carre-

[126] Vid. E. ScamipT-AssMmanN, «Verfassungsprinzipien», en GVWR, vol. 1 (nota 1),
§ 17, nim. marg. 149 y ss.
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teras y otros equipamientos locales. También se pone de manifiesto en la coo-
peracion de las Administraciones financieras en el contexto de convenios sobre
doble imposicion; o en el ambito social con los acuerdos sobre seguridad social.

La actuacién administrativa internacionalizada se da asimismo en las redes
de organizaciones, por ejemplo, para la supervision bancaria y de los mercados
financieros; supuestos éstos en los que se opera frecuentemente en términos de
Derecho blando o soft law y acuerdos o agreements, que, aunque juridicamente no
vinculantes, resultan en la practica muy influyentes. Otro ejemplo finalmente
reside en las actividades administrativas de las organizaciones internacionales, tales
como el Banco Mundial en el marco de la ayuda al desarrollo; la Organizacion
Mundial del Comercio; la Organizacion Mundial de la Salud, asi como la ONU
y su Consejo de Seguridad (piénsese, por ejemplo, en las concretas resoluciones
aprobando los «listados» de personas, en la lucha contra el terrorismo).

(Con qué legitimacion se actiia aqui? ;Cuales son sus fundamentos
juridicos y sus necesarios procedimientos? ;Qué ocurre con la respon-
sabilidad patrimonial y el control judicial? Estos son tipicos interro-
gantes que se plantean también en la actuacion administrativa interna-
cionalizada.

Un primer paso en la respuesta a tales cuestiones reside en el es-
tudio detenido de los tratados y convenios internacionales pertinentes,
que fijan el marco de estas actividades. El analisis de las relaciones entre
Administraciones que se producen en este contexto permite advertir,
desde el punto de vista de las formas de actuacion, algunos elementos
que se repiten y que han conservado el anclaje a los pertinentes institu-
tos juridicos. Cabe destacar los siguientes:

la cooperacion o auxilio administrativo, y la ayuda juridica internacional;
— el intercambio y la proteccion internacionales de datos;
— el reconocimiento de actos administrativos ajenos;

— reglas procedimentales para la relacion directa entre organizaciones ad-
ministrativas;

— la actuacion administrativa transfronteriza en territorio extranjero.
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En un paso ulterior han de traerse a colacion aquellos tratados in-
ternacionales que se ocupan de la posicion de los individuos frente al
poder publico, y gozan, por ello, de amplio ambito de aplicacién. Se
trata, sobre todo, de los pactos globales y regionales sobre derechos
humanos. Ni siquiera las organizaciones internacionales —desde luego
la ONU y sus suborganizaciones— pueden sustraerse a estas exigencias,
aunque no sean parte en dichos pactos. Finalmente, ha de acudirse a
elementales requerimientos procedimentales, mandatos de transpa-
rencia y reglas de neutralidad, que pueden manejarse como principios
generales reconocidos [véase art. 38.1, c¢) del Estatuto de la Corte Inter-
nacional de Justicia]'*’.

2. DERECHO ADMINISTRATIVO INTERNACIONAL

Para ofrecer un marco conceptual comun a estas cuestiones, debe-
ria emplearse el concepto de Derecho Administrativo internacional. Este
término se ha empleado hasta ahora, en el espacio lingiiistico aleman y
en parte fuera de éste, para designar las normas nacionales que tienen
por objeto la resolucion de conflictos entre ordenamientos. Es éste un
empleo, sin embargo, en modo alguno adecuado, puesto que mas bien
induce a confusion. Por Derecho Administrativo internacional procede
entender mas bien el Derecho Administrativo fundado en el Derecho
Internacional, que cuenta con tres grandes circulos funcionales: es el
Derecho de la accion de las instancias administrativas internacionales;
el Derecho determinante de las legislaciones administrativas nacionales;
yelDerechodelacooperaciondeespecificas estructuras asociativas.

— En cuanto Derecho de la accion de las instancias administrativas internacionales:
en razén de esta dimension, el Derecho Administrativo internacional del desarrollo
se ocupa de las crecientes actuaciones de caracter administrativo que asumen las
organizaciones internacionales, con efectos ad extra. Resulta evidente que dichas

[127] Véase SaBmNo Casskesg, «A Global Due Process of Law?», en G. Anthony, J. B. Auby,
J. Morison y T. Zwart (Eds.), Values in Global Administrative Law, Oxford, 2011, p. 17
y ss.; ademas, con detalle y en el marco del ambicioso proyecto del Derecho Administrativo
Global, B. Kingssury y M. DonaLbson, Max Planck Encyclopedia of Public International
Law (EPIL), North-Holland, Amsterdam, articulo «Global Administrative Law».
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organizaciones no pueden realizar tales actividades sin ajustarse a basicos prin-
cipios juridicos, especialmente los de la proteccion internacional de los derechos
humanos'*.

— En cuanto Derecho determinante de la legislacion administrativa nacional: en
esta segunda funcidn, el Derecho Administrativo internacional configura el De-
recho Administrativo interno en la medida en que exige determinadas reformas
y modificaciones. La Convencion sobre el Estatuto de los refugiados de Ginebra
y, sobre todo, el Convenio Europeo de Derechos Humanos suministran material
de contraste. Ejemplo reciente lo constituye el Convenio de Aarhus suscrito en el
marco del Consejo Economico y Social de la ONU (Economic and Social Council,
ECOSOC), que, sin dar lugar a especiales relaciones de cooperacién entre los
Ejecutivos nacionales, prescribe, sin embargo, la construcciéon de una tutela ju-
dicial en la proteccion del medio ambiente, lo que supone no pocas reformas en
el ambito del procedimiento administrativo y de la justicia administrativa en el
plano interno.

— En cuanto Derecho de la cooperacion de especificas estructuras asociativas: el De-
recho Administrativo internacional, haciendo confluir las dos precedentes funcio-
nes, es, en tercer lugar, un Derecho de la cooperacion horizontal y vertical, y de sus
especificos problemas, derivados de las correspondientes constelaciones adminis-
trativas. No basta con el cumplimiento aislado por parte de cada Administracion,
en los diferentes niveles, de los mandatos centrales del Derecho Administrativo,
la proteccion de los derechos individuales y la garantia de la responsabilidad ad-
ministrativa. Y es que el complejo mismo de organizaciones asociadas genera sus
propios problemas juridicos en la medida en que desdibuja las responsabilidades
que a cada uno corresponden y hace depender las concretas decisiones singulares
de especiales mecanismos de acuerdo. El Derecho Administrativo internacional
ha de afrontar aqui problemas similares a los que se plantea el Derecho Adminis-
trativo europeo.

[ 128 ] A este respecto, los trabajos de MaTtHiAS GOLDMANN, ARMIN V. BoGpanpy, Jo-
cHEN v. BernstorrF y otros (Eds.), The Exercise of Public Authority, Springer, Berlin
y Heidelberg, 2010, asi como la literatura relativa al Global Administrative Law citada en
nota anterior.
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QUINTA PARTE
CUESTIONES METODOLOGICAS DEL
NUEVO DERECHO ADMINISTRATIVO

I. . LOS DI VERSOS PLA NOS DE LA DISCUSION M
ETO-DOLOGICA

PAR A investigar cudl sea el método apropiado para la nueva ciencia del
Derecho Administrativo, preciso es responder a una cuestion previa:
(de qué se trata? ;De hallar el método que conduzca a una correcta
aplicacion e interpretacion del Derecho por parte de la Administracidon
publica, o del método que permita construir la ciencia del Derecho
Administrativo? El Derecho Administrativo es a un tiempo una «rama
del Derecho» y una «disciplina cientifica»; y ambas vertientes plantean
exigencias metodoldgicas diferentes que, no obstante, se conectan en-
tre si'®.

Por lo demas, el debate que sobre el método del nuevo Derecho
Administrativo ha tenido lugar en Alemania en los tltimos afos ha
puesto de relieve que la cuestion metodologica de nuestra disciplina
ha estado fuertemente asociada, cuando no lastrada, por las teorias del
método juridico propias del Derecho Civil y del Derecho Penal. Cuan-
do la doctrina del Derecho Administrativo se ha planteado el proble-
ma del método ha acudido preferentemente al canon metodologico que
esas otras disciplinas cientificas han cultivado con profusiéon. Y aunque
sea cierto que los conocimientos que esas ramas proporcionan para la
interpretacion de los textos juridicos resultan de inestimable valor para
la Administracion publica, no lo es menos, sin embargo, que no ago-
tan en modo alguno la multiplicidad de escenarios en los que aquélla
se encuentra en punto a la toma de decisiones. Ello explica que con el
correr del tiempo se haya abierto paso la idea de que el método del De-
recho Administrativo requiere una mayor autonomia'*’, habida cuenta,

[129] MoLLers, en GVWR, vol. 1 (nota 3), § 3, nim. marg. 1.

[ 130] E. ScumipT-AssManN y WoLrGang Horrmann-Riem (Eds.), Methoden der Verwal-
tungsrechtswissenschaft, Dunckerund Humblot, Berlin, 2004; y MoLLERs, en GVWR, vol. 1
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en efecto, de la pluralidad y heterogeneidad del Derecho que la Admi-
nistracion ha de aplicar y de la consiguiente diversidad de las formulas
organizativas que la accion administrativa requiere.

Veamos ahora en forma introductoria lo que luego se estudia con
mas detenimiento en el capitulo segundo de la presente obra.

II. LOS DISTINTOS METODOS DE «CONCRECIONx»*
O DESARROLLO DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

Todas las teorias metodoldgicas del Derecho Administrativo tie-
nen que partir de las diversas situaciones decisorias en que se encuentra
el Ejecutivo. Un andlisis atento pone de relieve, en efecto, que tales
situaciones o escenarios se configuran de forma muy diferente, en fun-
cion de la clase de Derecho que haya de aplicar la Administracion; del
contexto organizativo en el que esta aplicacion o implementacion se
produce; y de cual sea la funcidn, objetivo y cometido fundamental
que tenga atribuidos la Administracion en cada caso. De ahi se infiere,
en consecuencia, que no hay un unico modelo de implementacion o
aplicacion del Derecho. A la Administracion publica que negocia un
acuerdo se le plantean problemas muy diferentes a los que se enfrenta la
Administracion que se limita a ejecutar una norma. Ambas situaciones
se distinguen entre si, a su vez, por la diversa situacion que ocupa en un
caso y en otro la potestad reglamentaria. Desde el punto de vista meto-
dologico, estos supuestos no pueden medirse por el mismo rasero.

Por otra parte, todo método ha de asegurar que el caudal o acervo
argumentativo siga siendo comprensible. Lo cual exige que ese con-
junto de argumentos también resulte identificable y claro en sus presu-

(nota 3), § 3, nim. marg. 3 y ss.; con referencia especial al Derecho de la Unidon Europea,
véase INo AucGsBErG, «Methoden des europdischen Verwaltungsrechts», en Terhechte
(Ed.), Verwaltungsrecht der EU (nota117), § 4.

* Téngase en cuenta lo indicado en notas anteriores del editor en punto al sentido y signi-
ficado de este término, como desarrollo o implementacion.
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puestos aplicativos e igualmente manejable en la practica en cada uno
de sus pasos. En resumen, ninguna via permite reducir la pluralidad
de situaciones posibles de aplicacion juridica a un tnico modelo prin-
cipal.

1. LOS METODOS BASICOS: LA SIMPLE APLICACION DE LA
LEY Y EL DERECHO

El modelo basico de aplicacion consiste en los tres pasos de siempre:
la interpretacion, la identificacion de los hechos y la operacion 16gico-
formal de la subsuncion. El método del Derecho Administrativo pue-
de en este punto ser aun mas tradicional que el método del Derecho
Constitucional cuando su objeto consista en el dictado de sentencias
constitucionales. Es mas: es que debe serlo, puesto que el modelo ba-
sico cumple una muy relevante funcién de cara a la Administracion
publica: la de disciplina y sujecidon. Este método, en efecto, le obliga a
enfrentarse intensamente y con rigor a los textos juridicos. Ello no es
sino una consecuencia obligada de la jurisprudencia practica.

Sin embargo, el mismo ntcleo de este modelo pone de manifiesto
que no es tan sencillo, que no consiste en un simple mecanismo de
aplicacion del Derecho. Los tres pasos contienen, en efecto, elementos
valorativos que no siempre se transmiten de forma univoca entre los
distintos sujetos u operadores juridicos'':

— La interpretacion del Derecho Administrativo no representa una tarea sim-
ple. Los métodos que se centran en la interpretacion no ofrecen un canon cerra-
do, puesto que sus reglas se combinan y complementan en multiples formas. Se
ha de tener en cuenta ademas la interpretacion orientada a, y de conformidad con,

[131]Vid. Kare Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 3% ed., Springer, Heidel-
berg, Berlin, 1991, pp. 271 y ss.; sobre los criterios de la interpretacion legal, vid. WiN-
FRIED BRUGGER, «Konkretisierung des Rechts und Auslegung der Gesetzes», en Archiv
des offentlichen Rechts, vol. 119 (1994), pp. 1 y ss.; MicuaeL HoLouseck, «Gedanken zur
Auslegungslehre», en Festschrift flir Heinz Mayer, Manzsche Verlagsbuchhandlung, Wien,
2011, pp. 139y ss.
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la Constitucion'?; la interpretacion de conformidad con el Derecho de la Union
Europea, senaladamente, con las Directivas, las cuales constituyen un referente
reconocido, aunque incierto en ocasiones en sus consecuencias y presupuestos.
La interpretacion de las Directivas en particular ha de incluir todo el Derecho
nacional, no solo la ley de transposicion; y ha de vincular tanto a los Tribunales,
como a todas las Administraciones del Estado miembro'**. Ello tiene, desde lue-
go, sentido en términos de integracion politica. No obstante, no han de pasarse
por alto algunas desviaciones o tendencias negativas. El Derecho Constitucional
y el Derecho Europeo operan a menudo con conceptos muy amplios y, por ello,
indeterminados; mientras que la vinculacion presupone siempre una cierta me-
dida de certeza. Asi que no puede descartarse el peligro de que ciertos intereses
puedan hacerse valer sobre la base de esas normas tan abstractas, infiltrandose de
forma descontrolada dentro de la estructura del supuesto de hecho.

— Laidentificacion ofijacion de los hechosrara vez se aborda como un problema
metodologico. Constituye un ambito dominado de ordinario por las normas rela-
tivas a la prueba, propias de las leyes procesales. Ello no obstante, una compren-
sion procesal del método ha de ir mas alla de esas reglas clasicas y promover que
el método del Derecho Administrativo pueda hacer uso de criterios capaces de
anticiparse a la realidad (prondsticos y estimaciones); de sistematizar las distintas
clases de presunciones que puedan hacerse en relacion con las diversas situaciones
facticas; y de incorporar conocimientos especializados y experiencias externos a
la Administracion. En tal sentido, ha de reflexionarse también acerca de en qué
medida el «estado de cosas», por definicion provisional y en continuo cambio,
en un momento dado puede tomarse como base y fundamento para la toma de
decisiones y como se legitima la accion de las autoridades'*. La europeizacion y
la internacionalizacion, con sus multiples supuestos facticos que trascienden las
fronteras nacionales, plantean exigencias cuyo alcance apenas ha podido determi-

narse hasta el momento'®.

— Por ultimo, la seguridad y certidumbre de la subsuncion depende en buena
medida de que los datos y elementos que se introduzcan resulten abarcables. No

[ 132] Sobre este tipo de interpretacion vid. la Sentencia: BVerfGE 2, 266 (282); 101, 361
(387 ss.); y la jurisprudencia reiterada al respecto. También es muy interesante la obra de
STERN, Staatsrecht (nota 67), vol. I, § 4 III 8 d, donde se refiere a los peligros de la «confu-
sion de funciones» y la relativizacion de la funcion de direccion de la ley.

[ 133 ] Para los pormenores, véase VoN Danwirz, Europdaisches Verwaltungsrecht (nota 124),
pp. 184 y ss.

[ 134] Vid. Curistorn Bruning, Einstweilige Verwaltungsfiihrung, Mohr Siebeck, Tiibin-
gen, 2003, pp. 174 y ss.

[ 135] En este sentido se puede interpretar, por ejemplo, el «concepto de fijacion normati-
va» consagrado en el art. 16a.2 parr. 2 GG: BVerfGE 94, 49 (95 ss.).
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siempre concurren, sin embargo, esas condiciones. Asi sucede, por ejemplo, cuan-
do el Derecho Comunitario establece clausulas de ponderacion y valoraciones
en el proceso aplicativo o cuando la ley nacional se resuelve en la determinacion
de objetivos y fines muy amplios. Aun cuando se admita que la Administracion
ostenta una potestad reglada, la vinculacion del Ejecutivo sera relativa. Por otro
lado, las disposiciones administrativas internas (circulares y pautas interpretati-
vas, por ejemplo) y la propia rutina administrativa pueden aliviar estos problemas
que suscita el modelo basico de aplicacion de la ley.

2. LOS METODOS PARA LAS SITUACIONES Y ESCENARIOS
COMPLEJOS DE TOMA DE DECISIONES

Resultaobligadoutilizarun modelomasmatizado o sofisticado cuan-
do el Ejecutivo se encuentra ante otros escenarios mas complejos, en
concreto cuando debe de aplicar leyes con presupuestos de hecho abier-
tos, esto es, cuando ha de colmar y dar contenido a las clausulas de pon-
deracidn; a los margenes de apreciacion valorativa; y a las habilitaciones
para la creacion e innovacion del Derecho. Son situaciones complejas
en este sentido aquéllas a las que se enfrentan el planeamiento terri-
torial; la produccion reglamentaria; la valoracion de las situaciones de
riesgo; o las funciones regulatorias. Todas ellas estdn marcadas por la
misma necesidad: la de sopesar el heterogéneo conjunto de intereses
en juego y meditar con cautela los efectos y consecuencias que a largo
plazo puedan generarse. En este contexto, resulta util distinguir entre
la produccién o gestacion de la decision, de un lado, y su presentaciéon o
descripcion, de otro'***. Por ejemplo, para el «tratamiento de la incerti-
dumbre», que es algo caracteristico del medio ambiente y de la tecno-
logia, cabria desarrollar un método propio que tenga en cuenta y valore
el material legislativo en cuestion'*’. Lo mismo cabe decir respecto de

[ 136] Sobre este tema, Hans-HemricH Trute, «Methodik der Herstellung und Dars-
tellung verwaltungsrechtlicher Entscheidungen», en Methoden (nota 130), pp. 293 y ss., y
también WorrGcanc Horrmann-Riem, Methoden einer anwendungsorientierten Verwal-
tungsrechtswissenschaft, pp. 9y ss.

* Véase la segunda parte del capitulo segundo siguiente, donde se abunda en esta afirma-
cion.

[ 137] En este sentido, Ivo Arper, «Methodik des Umgangs mit Ungewissheit», en Metho-
den (nota 130), pp. 327 (336 y ss.).
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las relevantes consecuencias que puedan derivarse de las decisiones dis-
crecionales'®. El planteamiento metodoldgico que ha de seguirse para
la resolucion de estos problemas consiste en un modelo procedimental.
La comprension procedimental del método representa la clave. Con su
ayuda se consigue la racionalizacion inherente a todo método, no tanto
mediante la interpretacion de las normas aplicables, cuanto a través de
un proceso adecuado que pueda garantizar una aplicacion transparente
y equilibrada del Derecho respecto de los intereses en presencia.

III. LA RELACION DEL DERECHO ADMINISTRATIVO
CON LAS CIENCIAS AFINES

Si se aspira a que la ciencia del Derecho Administrativo pueda
cumplir eficazmente sus funciones de direccion en la sociedad, el Es-
tado y la economia, es preciso que se abra a los conocimientos que
aportan otras ciencias'’. Tal es el caso de las ciencias de la naturaleza y
de la tecnologia. No podria construirse un Derecho Administrativo de
la Informacidn y del riesgo sin un profundo estudio de esas disciplinas.
Para que el Derecho pueda imponerse a la dinamica propia de la técni-
ca, resulta necesario conocer el funcionamiento de sus fuerzas motrices
y de sus mecanismos internos.

La ciencia del Derecho Administrativo ha de estar igualmente
abierta a las Ciencias Sociales y Econdmicas'®. La separacion entre

[138] Asi lo sefiala GeorGg HErMES, «Folgenberiicksichtigung in der Verwaltungspraxis
und in anderen wirkungsorientierten Verwaltungsrechtswissenschafty, en Methoden
(nota 130), pp. 359 y ss.

[ 139 ] También en este sentido Vosskunrg, en GVWR, vol. 1 (nota 1), § 1, nim. marg. 37.
Han de matizarse las cosas en atencion a las diversas disciplinas cientificas: Historia, Eco-
nomia, Ciencias Sociales, Ciencias Naturales y Ciencias Culturales. Al respecto, vid. Mo-
LLERS, en GVWR, vol. 1 (nota 3), § 3, nim. marg. 42 y ss.

[ 140 ] Vid. Worrcan Horrmann-Riem (Ed.), Sozialwissenschaften im offentlichen Re-
cht, Luchterhand, Neuwied, 1981, pp. 3 y ss.; del mismo autor, «Sozialwissenschaften im
Verwaltungsrecht: Kommunikation in einer multidisziplindren Scientific Community», en
Die Verwaltung 1999, 2, pp. 83 y ss.; también detalladamente, expone esta cuestion CHRris-
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el «ser» y el «deber ser» no significa que el canon metodologico de
caracter juridico sea autosuficiente y se baste por si solo'!. Lo unico
que esta vedado es la importacion indiscriminada y sin matices de pos-
tulados cientificos o de teoremas extrafios y ajenos al Derecho. Ello
puede contrarrestarse, sin embargo, con un filtro adecuado basado en
una comprension del método que sea a un tiempo integradora y dife-
renciada (VoBkuhle). En otras palabras, una tal concepcion del método
pretende estudiar, analitica y sistematicamente, de acuerdo con una se-
cuencia o sucesion de juicios, el motivo, el alcance y las consecuencias
de la recepcion de conocimientos ajenos en el seno del Derecho Admi-

nistrativo'#%.

Ha de observarse que las Ciencias Sociales y Economicas, por su
parte, tampoco siguen un criterio metodoldgico unitario, sino que, por
el contrario, se construyen con métodos muy distintos, que difieren
notablemente entre si, puesto que los presupuestos en los que se basan
cada uno de esos ambitos cientificos pueden ser de caracter analiti-
co, empirico o normativo. Cualquier intento de comprension desde la
ciencia del Derecho —y mas atin de importacion— ha de tener muy en
cuenta las diferentes premisas y postulados en los que se sitia cada una
de estas ciencias.

— Los postulados de caracter empirico resultan de mas facil manejo. Cuando
se incorporan a la argumentacion juridica, normalmente lo hacen a través del
presupuesto de hecho, esto es, introduciéndose en el plano del sustrato factico'*.
Como sucede con el analisis de la realidad o de los hechos, la perspectiva empirica

tiene su lugar mas apropiado en el &mbito de la politica legislativa. Puede adquirir

TiaN Bumke, «Die Entwicklung der verwaltungsrechtswissenschaftlichen Methodik in der
Bundesrepublik Deutschland», en Methoden (nota 130), pp. 73 y ss.

[ 141 ] CuHristopH MOLLERS y ANDREAS VoOsSkUHLE, «Die deutsche Staatsrechtswissens-
chaft im Zusammenhang der internationalisierten Wissenschaften», en Die Verwaltung,
vol. 36 (2003), pp. 321 (329).

[ 142 ] AnDRrEAS VosskUHLE, «Methode und Pragmatik im Offentlichen Recht», en Bauer,
Czybulka, Kahl y VoBkuhle (Eds.), Umwelt, Wirtschaft und Recht, Mohr Siebeck, Tiibin-
gen, 2002, pp. 171 (188 y ss.).

[ 143] Sobre la investigacion en cuestiones juridicas, vid. ANDREAS VosskUHLE, «Verwal-
tungsdogmatik und Rechtstatsachenforschungy», en Verwaltungsarchiv, vol. 85 (1994),
pp. 567 y ss. En particular, el capitulo segundo de la presente obra colectiva.
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mayor importancia, como se insistird mas adelante™, si se vincula a la teoria juri-
dica estructuralista y se utiliza y concibe el ambito normativo —en cuanto que se
halla orientado al caso singular y a un determinado sector material— como espacio
principal de concrecion y evolucion del Derecho'*.

— En relacion con los contenidos analiticos que ofrecen las ciencias sociales, ha
de atenderse ante todo a su especificidad desde un punto de vista metodolégico,
puesto que constatan la existencia de algo, pero nada dicen acerca de como debe ser.
El jurista, habituado a los postulados normativos, no ha de sobredimensionar sus
afirmaciones e incurrir en falsas interpretaciones. En caso contrario, se podria
caer en una recepcion acritica de postulados que, ya desde sus propias bases y
parametros cientificos, se resisten a ser interpretados de esa manera.

— Desde una perspectiva metodolégica, en realidad lo mas sencillo y natural
seria moverse en el terreno de los enunciados normativos. Ello no obstante, habria
que tener en cuenta las diferentes premisas desde las cuales se construye la nor-
matividad. Por ejemplo, la «rentabilidad» o la «eficiencia» pueden formar parte
del presupuesto de hecho de numerosas normas y adquirir, en consecuencia, una
evidente condicion o conceptuacion juridica. Pero ello no quiere decir que ese
concepto se base en los mismos principios o que obedezca a la misma dindmica
que se le ha dado en el modelo de homo ceconomicus desarrollado por las ciencias
econdmicas. Las afirmaciones juridicas no tienen por qué coincidir con las afir-
maciones de las ciencias econdmicas.

* Véase el capitulo segundo de la presente obra.

[ 144 ] Frieprich MULLER ¥ RaLpH CHRISTENSEN, Juristische Methodik I, 8* ed., Duncker
und Humblot, Berlin, 2009, pp. 297 y ss.
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