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EL DERECHO ADMINISTRATIVO

Jesls GNZALEZ PEREZ

SUMARIO: |. Introduccién Il. Las administraciones pu-

blicas y el personal a su servicitll. EI administrado

IV. La actividad administrativaV. Sacrificio y lesion del
patrimonio del administradoVI. Tutela juridica

|. INTRODUCCION

En 1903, HHeller publicé un trabajo tituladgEstado social o dictadu-
ra?, en el que sostiene la tesis de que solo la transformacién del Estac
de derecho en Estado social de derecho podria evitar la caida en un 1
gimen dictatorial. La transformacién en un Estado para el que, a diferen
cia del Estado de derecho liberal —que atiende sélo a la vertiente forme
del principio de igualdad y prescinde de las relaciones sociales—, lo de
cisivo sea la igualdad en sentido material, por lo que tiene la obligacior
de atender a las relaciones sociales de poder y corregir las desigualdad
garantizando que los débiles socialmente cuenten de manera efectiva ¢
una libertad y una proteccion social equivalentes a las de los socialment
favorecidos.

Y es que el derecho administrativo, que hasta bien avanzado el sigl
XIX habia perseguido en principio intereses colectivos sin preocuparse
de los derechos e intereses individuales, va a experimentar un desplaz
miento lento, pero progresivo, hacia una defensa exacerbada de los int

1 Asi resume la posicién de H. Heller, Pardstado social y administracion publiceladrid,
Civitas, 1983, pp. 29 y ss. Garcia Pelalyas transformaciones del Estado contemporaneo, Ma-
drid, Alianza, 1977, pp. 15 y ss. sitla el origen mediato de la categoria social en la obra de Stei
Lorenz von,Geschiste der sozialen Bewegud§50. Sobre el problema, yidambién, en lengua
espafiola, Vanosdgtl Estado de derecho en el constitucionalismo spBaénos Aires, 1982, pp. 7
y ss.; Heller, H.Teoria del EstadoMéxico, Fondo de Cultura Econémica, 1947, pp. 279 y ss., y
Gonzalez NavarrdDerecho administrativo espafi®a. ed., Pamplona, 1996, |, pp. 137 y ss.
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reses individuales, y, a finales de siglo, el apogeo liberal aceler6 la evolu
cién. Al empezar el siglo XX, el derecho administrativo sigue progresandc
en esta linea. Y Le6n Duguit, como ha destacado Alejandro Nieto,
troduce la mala conciencia en el derecho administrativo francés, denur
ciando el desplazamiento que ha experimentado el centro de gravedad
la disciplina y para restablecer el equilibrio insiste en el fortalecimiento
del sector desatendido, en lo que ahora se denomina servicios publica
procediendo a desmontar la concepcidn idealista del Estado que habi:
elaborado los conservadores, debiendo volver el Estado al servicio de |
comunidad, liberandolo de quienes se lo habian apropiado.

Afos después, notablemente influido por Duguit, Forsthoff levantara
la construccion de la administracion publica como servidora de la idez
de Daseinvorsorggeconfigurandola como urizistende Verwaltundesta
doctrina fue expresada por primera vez en 1938, en un libro titDiado
Verwaltung als Leistungstragéry recogido parcialmente en las distintas
ediciones de su Tratado de derecho administrdtivabiendo tenido una
amplia acogida en la doctrina alemana contemporanea. La concepcion
Forsthoff supone un llamamiento al interés colectivo, la preocupacion po
la existencia humana, la procuracion por los presupuestos vitales. La ac
ministracion deja de ser meramente intervencionista para ser configurad
como soporte de prestaciones. Ya no son las libertades el objeto princip
de lo que se demanda al Estado, sino prestaciones administrativas
satisfagan las condiciones minimas de existencia. El Estado se ha col
vertido en un Estado distribuidor y repartidor con objeto de satisfacel
unas prestaciones vitales cuyo cumplimiento se ha hecho imprescindible
Ya que el individuo no puede subsistir por si mismo ni domina el medio
de que depende, es la colectividad y es el Estado los que deben asur
la responsabilidad de que ese ambiente ajeno permita la vida human
Asi se pronunciaba, entre nosotros, Alejandro Nieto en 1975, que afiadi

2 Nieto, Alejandro, “La vocacién del derecho administrativo de nuestro tierRavista de Ad-
ministraciéon Publicanim. 76, pp. 20 y ss. al que sigo.
3 Completada en otros trabajos posteriores, comdaseinvorsorge und die Kommun&dIn-
Marienburg, 1958, YRechtsfragen der leistender Verwaltui@jutigart, 1959.
4 La 5a. edicion, traducida al castellano por Legaz Lacambra, fue publicada por el Instituto de
Estudios Politicos, Madrid, 1957. Sobre la doctrina de la Daseinvorsfigel, excelente resumen
de L. Martin-Retortillo en su trabajo “La configuracion juridica de la administracion publica y el
concepto deDaseinvorsorgé Revista de Administracién Publicaim. 38, pp. 35y ss.
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hoy es facil acusar a Dugyita Forsthoff de un fascismo larvado, puesto que,
efectivamente, el fascismo comparte con ellos su repudio del orden liberal
Pero los enemigos comunes no engendran necesariamente amistad. La lin
de Duguity de Forsthofiera la correcta, como estadn demostrando ahora sus
redescubridores. Lo que sucede es que los juristas, escarmentados —y c
razon— de los excesos fascistas, han repudiado indiscriminadamente lo buer
y lo malo de las tendencias antiliberales. La ideologia liberal siempre ha atrai
do a los juristas por ser noble y honesta y por defender a los individuos, qu
es uno de los objetivos eternos del Derecho. Pero tampoco hay que olvida
los derechos de los individuos que no tienen acceso a los despachos de I
abogados (¢,0 es que la Administracién solo tiene que ver con propietarios?
ni, mucho menos, los intereses de la colectividad. Aqui empieza la miserie
del liberalismo y la necesidad de su superacién. Superacion que puede encs
nar en el fascismo y en el socialismo, pero también en el llamado Estadc
social de Derechd.

La mayoria de los Estados occidentales escogieron, con mayor 0 me
nor sinceridad, la via del Estado social de derecho.

Al finalizar el siglo, las cosas han cambiado. La realidad ha acabadc
por imponerse. Y todos, aunque no todos lo digan —los politicos no pue
den decirlo si quieren llegar al poder—, tienen la conviccién de la im-
posibilidad de subsistencia del Estado de bienestar.

En los Cursos de Verano organizados por la Fundacién General de |
Universidad Complutense de Madrid, en el verano de 1997, en el dedi
cado a “la necesaria vertebracion de la sociedad”, Rafael Termes prc
nuncio, el 14 de agosto, una conferencia con este expresivo Dgllo:
Estado del bienestar a la sociedad del bienestdombre de firmes con-
vicciones liberales, afirmo:

el Estado del Bienestar, tal como se ha concebido y aplicado, ha sido y sigu
siendo perjudicial, pero no solamente por la quiebra econémica a que condu
ce. Con ser esto malo, a mi juicio no es lo peor. Lo peor del Estado de Bie
nestar es el dafio que ha hecho a la mentalidad de los hombres de nues
siglo. El Estado ciertamente debe proteger las situaciones de indigencia y, €
ejercicio de su funcion subsidiaria, extenderla a los contados casos que |
sociedad no puede atender. El error del Estado de Bienestar es haber queri
gue esta proteccion se universalizara, alcanzando al inmenso nimero de aqu

5 Nieto, A., op. cit., nota 2, p. 23.
6 Publicada erCuadernos de Sociedati997.
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llos que, sin necesidades perentorias, debian haber sido puestos a prueba p
gue dieran los frutos de que la iniciativa individual es capaz; en lugar de ello,
generaciones enteras han sido adormecidas por el exceso de seguridad, c
cargo al Presupuesto y, lo que es peor, en detrimento de las unidades prodt
tivas de rigueza que, de esta forma, se sienten desincentivadas. En este sent
el nivel a que se ha llevado al Estado de Bienestar ha traicionado incluso ¢
pensamiento de Lord Beveridge, tenido por padre del Estado del Bienesta
moderno, quien habia escrito: “el Estado, al establecer la proteccion social
no debe sofocar los estimulos, ni la iniciativa, ni la responsabilidad. El nivel
minimo garantizado debe dejar margen a la accién voluntaria de cada indivi
duo para que pueda conseguir mas para si mismo y para su familia”.

Lo que, contrariamente, ha sucedido, es que nuestros contemporaneo
acostumbrados a tener cubiertas, sin esfuerzo, todas sus necesidades basi
desde la cuna hasta la tumba, han perdido el amor al riesgo y a la aventur
creadora de riqueza. Preso de una paralizante excesiva seguridad, el homt
de hoy se desinteresa progresivamente de su contribucién al desarrollo de
sociedad, lo que conduce a instituciones cada vez mas ineficaces y anquilc
sadas. En esta situacion, lo Unico que subsiste es la ambicién por el enriqu
cimiento rapido y sin esfuerzo, fomentando la corrupcion y el empleo de tode
clase de artes torcidas para lograrlo.

Sin embargo, pese a sus convicciones, llegaba a la siguiente conclusio

preferir al Estado del Bienestar la Sociedad del Bienestar que, desde lueg
requiere la presencia del Estado, pero de un Estado minimo, que cree el ma
co regulador y ejerza simplemente la funcién subsidiaria, no impide reconoce
que, en las actuales circunstancias, es dificil que la sociedad civil asuma el p:
pel que le corresponde. No porque intrinsecamente carezca de capacidad
para ello, sino porque, tras décadas de intervencionismo estatal, estas capa
dades han sido adormecidas. Pero precisamente porque, adormecidas, sigL
latentes, no es imposible despertarlas, regenerarlas y vertebrarlas para q
produzcan con toda pujanza los frutos deseables.

El Estado social va a ser determinante de profundas transformacione

en las instituciones del derecho administrativo, paralelas a la evolucior
del modelo de Estado.

La asuncién por el Estado de las ingentes prestaciones inherentes a

satisfaccién de unas condiciones vitales de existencia ha incidido espe
cialmente en la administracion publica, fuertemente lastrada por el arras
tre histérico de categorias e ideas formuladas y cristalizadas sobre el m
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delo de Estado de derecho liberal. De aqui que la investigacién sobre
alcance y el contenido del nuevo Estado se haya abordado desde el
pertorio de ideas tradicionales (que se dan por recibidas en el Estad
gue sigue siendo de derecho), para determinar en qué medida el mode
ha modificado el ordenamiento por la introduccién del principio sbécial.

Por lo que, pese a la contradiccion que, en principio, parecia existi
entre los principios de un Estado social y de un Estado de derecho, |
evolucién a lo largo del derecho administrativo ha logrado mantenel
la ecuacion entre prerrogativas y garantias, entre eficacia y seguridad jl
ridica.

Eficacia o seguridad juridica. Este ha sido el gran dilema del dereche
administrativo en el siglo que acaba. Es cierto que, como dijo el profeso
finlandés Merikoski, estan siempre en conflicto, luchan por la preponde-
rancia® Pero también, que en este siglo se ha planteado en términos me
acuciantes gue nunca, pues se ha tratado de colocar cada uno de es
principios por si solos en la base de un sistema de administracion. Pa
explicar el espiritu de los defensores a todo trance de la seguridad jur
dica, quiza nada mas expresivo que estas palabras de uno de los brillan
representantes de los juristas espafoles del liberalismo: “quienes se cc
suelan —jo se enorgullecen!— de una opresién del alma, alegando qu
en cambio, existe un buen ferrocarril, no deben ir en él como viajeros, sin
como mercancias® La respuestas por los representantes de la ideologic
socializadora no puede ser otra que los que demandan eficacia ya viaje
de hecho como mercancias.

Al final parece haberse llegado a un discreto equilibrio. Y, en la
medida en que el Estado iba aumentando sus funciones y disponienc
de sistemas mas sofisticados de intervenir la actuacion de los ciudad:
nos alcanzando a las esferas mas intimas, se fueron incrementando |
garantiag?

7 Parejo,op. cit, nota 1, p. 74.

8 Merikoski, “Quelques tendences dans le developpement du contrdle jurisdictionnal de I'admi-

nistration”, Revue International des Sciences Administratinésn. 2, 1955, p. 215.
9 Ossorio, AngelBases para la reorganizacion judicia¥adrid, 1929, p. 9.

10 Asi se ha destacado en México. Por ejemplo, en Lucero Espiresséa y practica del con-
tencioso-administrativo ante el Tribunal Fiscal de la FederacMgxico, 1990, p. 1, y Vazquez
Alfaro, Evolucion y perspectivas de los 6rganos de la jurisdiccion administrativa en el ordenamiento
mexicang México, UNAM, 1991, pp. 14 y s€fr. Gonzélez PéreRrocedimiento administrativo
federal 2a. ed., México, UNAM, 1997, pp. XVIl y ss.
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[I. LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS Y EL PERSONAL
A SU SERVICIO

1. Los sujetos a la accién administrativa

A lo largo del siglo se han producido muy importantes transformacio-
nes en las organizaciones a las que se encomienda la satisfaccion de
fines cada dia mas amplios asumidos por el Estado y en el régimen d
personal a su servicio.

Al lado de las administraciones territoriales clasicas, van a surgir une
serie de entidades dotadas de personalidad juridica para cumplir concr
tas funciones administrativas, que adoptardn muy distintas modalidade
y se sujetaran asimismo a regimenes juridicos muy distintos.

Paralelamente, las personas fisicas que, concretamente, asumen las
reas de las administraciones tradicionales van a experimentar cambic
tan profundos, que, al acabar el siglo, poco o0 nada se parecen al funci
nario clasico, al menos de los Estados de régimen administrativo. A un
y otro fendbmeno se dedica este apartado.

2. Las nuevas organizaciones administrativas
A. Desarrollo de la administracion especializada

La complejidad de los fines asumidos por las administraciones publi-
cas y los demandantes de eficacia en su realizacion ha sido sin duda
razén fundamental de la aparicion de unas organizaciones dotadas por
general de personalidad juridica cuya caracteristica esencial es la esp
cialidad de sus fines y la dependencia de una administracién public:
territorial. A diferencia de la descentralizacion territorial, que es un fe-
némeno esencialmente politico y constituye una forma de concebir el Es
tado en su conjunto, la llamada descentralizacion funcional es un fené
meno de distribucion interna de los érganos publicos de que depende
actuacion administrativa y se fundamenta en razones técnicas.

Muy distintas son las organizaciones en que se han manifestado es
fendmeno descentralizador y, consiguientemente, muy distintas las clas
ficaciones, habiéndose distinguido dos tipos: los entes que son meros in
trumentos de las administraciones territoriales y en que éstas dominan;
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los que estan dotados de una mayor independencia juridica y hasta po
ticall

La proliferacion de estos entes en el continente europeo no responc
a la tradicion administrativa dominante de los distintos Estados, con ur
modelo cerrado de administracién. Parece evidente que tal desarrollo es
directamente inspirado en el modelo de las agencias independientes
Estados Unidos. Y es que, a diferencia del modelo de administracion ce
rrada de los paises continentales, es la administracion abierta el mode
anglosajori?

Dentro de éste, se observan notables diferencias entre la administr:
cion britanica y la de Estados Unidos. Mientras que en Inglaterra los
guangos(quasi-autonomous non governmental organizajiomsrespon-
den a rasgos precisos y en las relaciones oficiBkgsoft of Civil Service
Departmenk de 1978 no se describen genéricamente sus formas de fun
cionamiento ni aparecen investidos de funciones homogéneds; las
dependent Regulatory Commisioasericanas responden a un modelo
organizativo homogéneo y han sido creadas por leyes del Congreso na
teamericano como 6rganos colegiados destinados a gobernar un detern
nado sector de la vida econdmica, cuyas gestiones no pueden ser des
tuidas libremente por el presidefte.

Como sefala Schwartz, el origen del derecho administrativo nortea
mericano se encuentra precisamente en la creacién de las llamadas “c
misiones independientes”, la primera de las cushdsréstate Commerce
Commissioh surgié en 1887, que rompié con la llamada administracion
“regular” directamente ligada a las decisiones del presidente, con el fir
de intervenir en materia de comercio y transportes interfedéteies.

11 Una vision muy completa de las manifestaciones de este fenémeno, en los trabajos publicadc
en los dos extensos tomos Hidro homenaje a Manuel Francisco Clavero Aréyaftadrid, Civitas,
1994, dedicado monogréaficamente a la administracion instrum¢ittaltambién, Colliard, y Timst,
Les autorites administratives independeiftaris, 1988.

12 Moderne, “Los entes administrativos instrumentales en Frankibfo homenaje a Manuel
Francisco Clavero Arévalait., Il, pp. 1,747 y ss.

13 Una visién general, en Parada, “Las administraciones independientes”, Libro homenaje a Ma-
nuel Francisco Clavero Arévalait., |, pp. 662 y ssCfr. Hogwood, “The Growth of Quangos:
Evidence and ExplanationsParliamentary Affairsvol. 48, nim. 2, 1995, pp. 207 y ss.; Greenwood,

y Wilson, Quangos in Britain McMillan, 1982; Pliatzky, “Quangos and Agencie®yblic Admi-
nistration, vol. 70, invierno de 1992, pp. 555 y ss.; Johnson, “Editorial: Quangos and the Structure
of Bristish Government” Public Law invierno de 1979, pp. 379 y ss., y Fialaire, “L’evolution
recente des quangos en Grande-Bretagna"Revue Administrativenim. 244, 1988, pp. 364 y ss.

14 Garrido Falla, “Origen y evolucion de las entidades instrumentales de las administraciones
publicas”,Libro homenaje a Manuel Francisco Clavero Arévaiiv., I, pp. 39 y ssVid., también,
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modelo de las agencias ha sido también adoptada por las administracit
nes supranacionales, como las de la Unién Europea, y puede citarse cor
ejemplo tipico la Agencia de Abastecimiento de Eur&ton.

Quiza, uno de los fenbmenos mas destacables en la evolucién de [z
administraciones publicas ha sido lo que se ha llamado huida del dere
cho administrativo, que se ha manifestado a través de la creacion de un
nuevas entidades cuya actividad se sujeta al ordenamiento juridico cc
mun, civil, mercantil o laboral, en nombre de la eficacia. La esclavitud
de la burocracia, la sujecién a tramites y controles propios del régimel
administrativo, el formalismo de los procedimientos administrativo pro-
vocaron la huida del derecho administrativo, que tanto ha preocupado
la doctrina espafiola, en cuanto supone algo mas que la huida del derec
administrativo, y constituye una huida del dereého.

Y como en tantos otros aspectos, el nacimiento, desarrollo y crisis de
Estado de bienestar va a jugar un papel decisivo en la evolucion del fe
némeno privatizador.

B. La aparicion de la empresa publica

En el siglo XIX se va a producir un riguroso cambio en el perfil fun-
cional de la administracion publica, al asumir la titularidad sobre determi-
nados servicios comunes y consagrarse la competencia para gestionar
directamente. No es que con anterioridad la administracion no explotas
directamente determinadas empresas econdémicas, pero se trataba de supt
tos excepcionales, bien como una herencia de antiguas propiedades de
Corona o como simples monopolios fiscales sin otra justificacion que
la conservacion de una fuente de ingresos para el Tesoro.

En la primera mitad de siglo, la administracion va a asumir la actua-
cibn econOmica empresarial por razones de interés publico, adquiriend
su punto culminante en las nacionalizaciones de los afios posteriores a
segunda Guerra Mundial. La Constitucion francesa de 1976 proclamab

Carbonell y MugaAgencias y procedimiento administrativo en Estados Unidos de Amiiachid,
1996, yLa administracion por agencias en los Estados Unidos de Norteam&tadrid, 1995.

15 Schwartz, “La agencia de abastecimiento de Euraton; ¢ ente tipico o sindLitta®homenaje
a Manuel Francisco Clavero Arévaloit., |, pp. 453 y ss.

16 Cfr., por ejemplo, San Martin Retortillo, “Reflexiones sobre la huida del derecho administra-
tivo”, Festschrift Klaus SternUniversidad de Colonia, publicado tambiénRevista de Adminis-
tracion Pablica nim. 140, pp. 25y ss.
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en el parrafo 90. de su preambulo “todo bien, toda empresa cuya explc
tacién tenga o adquiera los caracteres de un servicio publico nacional
de un monopolio de hecho, debe convertirse en propiedad de la colect
vidad”.

Es de destacar, sin embargo, la muy diferente intensidad del fenémen
en los distintos paises, pues, en Estados Unidos, pese a los problem
provocados por la crisis econdmica de 1929 y durante la época en qL
prevalecio la politica déllew Dea el principio de subsidiariedad sigui6
siendo uno de los mas arraigados. Y el Estado de bienestar no condu
a una nacionalizacion generalizada de empresas privadas como técni
de participacién del Estado en la economia. Por el contrario, en Europ
e Hispanoamérica el proceso intervencionista fue muy distinto: en vez d
limitarse a la adopcion de medidas de regulacién econdmica, dio origel
a una ola de nacionalizacioriés.

Esto se tradujo en una grave crisis de alguno de los conceptos trad
cionales del derecho administrativo, como la de servicio publico y esta
blecimiento publico.

El fendmeno fue estudiado en Espafia en un monumental nimero mc
nografico —el 3— de la entonces recién fundBdaista de Administra-
cién Publica encabezado por un trabajo de Garcia Pelayo dedicado a
fendmeno de la socializacion.

Paraddjicamente, estigrandamientodel Estado va a producir un
abandono de las técnicas del derecho administrativo para apropiarse
los del derecho privado, ya que esas empresas publicas toman en bue
parte la vestidura juridica de las empresas mercantiles. Por lo que, con
dijo Vedel, el Estado no solamente ha expropiado a los capitalistas su
empresas, sino también sus experiencias y sus forfildestal modo
gue, en lugar de ciudadanos, se prefiere hablar de “clientes”; en luge
de Ministerios, de “mddulos”; en lugar de legalidad, de efiddcia.

17 Cassagne, “El resurgimiento del servicio publico y su adaptacién en los sistema de economi
de mercado (hacia una nueva concepci6REyista de Administracién Plblicaim. 140, pp. 95
y ss.

18 Garrido Falla, “Privatizacion y reprivatizaciorRevista de Administracion Publicalim. 126,
pp. 15y ss.

19 Asi, en Espafia, el documen®eflexiones para la modernizacion de la administracion del
Estado y Estudio Delphi. La modernizacion de los procedimientos de actuacion de la administracion
publica, Madrid, Ministerio para las Administraciones Publicas, 1990. Sobre el problema es de ex-
traordinario interés el liborBilemmas of Law in the Welfore StaWalter de Gruyter, Berlin-Nueva
York, 1980.
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C. La crisis de la empresa publica: las privatizaciones

Resulta ineludible relacionar la crisis de la empresa publica con la de
Estado social de derecho. Sin embargo, no coincide, es di&tiatacri-
sis de la empresa publica es casi institucional, tiene una sustantividad
una autonomia propia. Crisis financiera reconocida por todos, inclusc
desde esquemas politicos que en su dia postularon su desarrollo. Pu
resulta imposible desconocer, pese a los habituales maquillajes contable
la situacion deficitaria, a la que se une que, en la practica, la gestion c
esas empresas puede llevarse a cabo de modo mas eficaz por el sec
privado.

Aunque la privatizacién tiene una muy importante carga politica, han
sido la carga financiera, que supone el sector publico, y el criterio de
eficacia de la gestion los verdaderos fundamentos del proceso de prive
tizaciones que domina en los distintos sistemas, aunque en la practic
haya adoptado férmulas distintas.

“La privatizacion —se ha dicho— no sélo es actual, sino también de
moda” 2! desde Gran Bretafia o Estados Unidos hasta Méxiclrgen-
tina?® donde las privatizaciones se justifican en la propia subsistencia de
Estado, ahogado literalmente en la deuda publica externa y el inconme
surable déficit publico, pasando por Portugal, donde la privatizacion tiene
asimismo una peculiar justificacién derivada de las nacionalizaciones
subsiguientes a los acontecimientos de 1974 y en la nueva Consfitucion,
0 en los paises del este de Europa, donde las privatizaciones tienen ur
caracteristicas y un origen radicalmente diferénte.

20 Ha destacado la distinciéon, San Martin Retortillo, “Reflexiones sobre las privatizaciBees”,
vista de Administracion Publicaim. 144, pp. 24 y ss. al que sigo.

21 Guerrero, O., “Privatizaciéon de la administracién publid@&yista Internacional de Ciencias
Administrativas vol. 57, nim. 1, 1990, p. 221.

22 Cfr. Privatizacién: el inevitable sendero del gigante decrecieltéxico, Centros de Estudios
de Economia y Educacion, 1988, los trabajos de Butler, E., “Como la revolucion de Margaret Tha:
cher fue exitosa”, pp. 21 y ss.; Pirie, “El desmantelamiento del Estado”, pp. 41 y ss., y Butler, S
M., “Privatizando el gasto federal: los activos federales”, pp. 69 y ss.

23 Cfr., por ejemplo, DromiReforma del Estado y transformacion nacigriglenos Aires, 1990,

y Hutchinson; Barraguirre, y GrecBeforma del Estado. Ley 23.6%uenos Aires, 1990.

24 Cfr. Revista da Bancanum. 4, octubre-diciembre de 1987, los trabajos de Nunes, “As repri-
vatizades”, pp. 5y ss., y Noita, “Desregulamento e desindermadacéo”, pp. 49 y ss.

25 Fendémeno muy distinto y peculiarisimo, como se ha destacado reiteradamente, por ejemplc
Winiecki, “La privatizacién en las economias de los paises del este de Europa”, Revista del Institut
de Estudios Econémicos, nim. 4, 1989 (monogréafico sobre el tema), pp. 145 y ss. Un resume
general, en Pifar Mafias, “Privatizacion de empresas publicas y derecho comuR&vista de
Administracion Publicandm. 133, pp. 17 y ss.
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El proceso privatizador ha obedecido a fundamentaciones distintas, in
cluso dentro de los paises integrantes de la Unién Europea. Asi, por ejer
plo, en Francia, Inglaterra y Alemania, la fundamentacion ideoldgica de
la privatizacion del sector publico ha sido muy explicita desde su co-
mienzo: consagrar y desarrollar un sistema de mayor fortalecimiento d
la economia de mercado, con mayor protagonismo de los operadores ec
némicos privados y un mas amplio juego de la iniciativa privada. Por el
contrario, en lItalia “el proceso privatizador se inicié basicamente como
resultado de un intento de reestructuracién econdémico-financiero del pro
pio sector publico, en buena parte inspirado por sus propios gestores ar
la situacion de su deterioro con el fin de cubrir el défiéit”.

3. El personal al servicio de las administraciones publicas
A. La “laboralizacion” del funcionario

Cuando se iniciaba la segunda mitad del siglo, Nicolas Pérez Serranc
uno de los mas insignes maestros del derecho publico de lengua espafi
y uno de nuestros mas prestigiosos abogados, colaborababEstud®s
dedicados al profesor Gascén y Marton un trabajo que llevaba este
expresivo titulo: “Proletarizacion del funcionario”. En él trataba de lla-
mar la atencién sobre un fendmeno que debia constituir motivo de prec
cupacion tanto por las consecuencias que podia acarrear como por la i
justicia que representaba. Porque —decia—

el funcionario publico tiene hoy un status econdmico, social y juridico que le
pone en inferioridad de condiciones con respecto a los obreros. Hace un sigl
podia el trabajador manual sentir envidia hacia el funcionario, porque éste s
hallaba mejor remunerado, contaba con garantias jurisdiccionales y disfrutab
de una conceptuacion social elevada; en nuestros dias, por el contrario, Ic
obreros gozan de ventajas notoriamente superiores a las que poseen los s
vidores profesionales de la Administracion pubfica.

Ciertamente, en aguel momento, el funcionario habia dejado de tene
el prestigio y consideracion social de que gozaba al principio de siglo

26 Asi, San Martin Retortillogp. cit., nota 20, pp. 25 y ss.

27 Pérez Serrano, “Proletarizacién del funcionaristudios dedicados al profesor Gascon y
Marin en el cincuentenario de su docendadrid, Instituto de Estudios de Administracién Local,
1952, pp. 167 y ss.
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En buena parte, debido a la accién de las asociaciones y sindicatos
funcionarios, que, inconformes con un régimen funcionarial informado
por la idea de servicio publico, habian ido logrando el reconocimiento
de derechos propios de los trabajadores.

El dia en que el Consejo de Estado francés reconocio a los funcione
rios el derecho a la huelga se consumoé el proceso. Y, como en tantc
otros aspectos, al finalizar el siglo se observa una acusada reaccion q
propugna el abandono del modelo degenerado de funcién publica y |
recuperacion del modelo tradiciod&lNeamos la evolucién experimen-
tada en las relaciones de empleo publico.

B. ElI modelo de funcién publica al comienzo del siglo

El modelo continental europeo de funcion publica de servidores pu-
blicos profesionales, estables, con la misma formacion y responsables d
funcionamiento de las administraciones que los servicios publicos nac
en el siglo XIX. Prusia aport6 a la civilizacion europea una forma politica
peculiar que suele llamarse el “Estado de funcionarios”, del que era bas
fundamental la estabilidad de los empl&o&stabilidad de los empleos
frente al que los idedlogos liberales aducian el argumento democrétic
del riesgo de la apropiacion del poder por un funcionariado inamovible.

En Estados Unidos, en que tuvo mayor arraigo el modelo liberal, se
consideré muy democratico el reparto de los puestos publicos entre lo
individuos que habian demostrado su adhesion al partido politico qus
ocupaba el poder, dominando todo el siglo XIXsgbil systemEs ne-
cesario llegar hasta el afio 1883 en que, con la aprobacioRaediton
Act, se da paso a un incipiente sistema de funcién publica de funciona
riado permanente, al establecerse puestos o servicios clasificados, q
eran aquellos cuyos personal era designado mediante examen y en virt
de un reglamento preestablecido. El nUmero de puestos clasificados fu

28 Es éste el Ultimo epigrafe del trabajo de Parada Vazquez, “Empleo publico y globalizaciéon de
la economia”, Documentacion administrativaim. 243, septiembre-diciembre de 1995, monogra-
fico sobre “Funcién publica y laboralizacién”, pp. 60 y ss. La trascendencia del hecho de admitir
la licitud de la huelga de funcionarios publicos fue puesta de manifiesto en el num. Redésta
de Administracion Publicaen un articulo de Villar Palasi, “La licitud de la huelga de funcionarios
declarada por el Conseil d’Etat”, pp. 271 y ss.

29 Al tema ha dedicado especial actuacion entre nosotros Alejandro Nieto, entre otros, en su
trabajosEl mito de la administracion prusian&evilla, 1962, I pensamiento burocraticdladrid,

1976.
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aumentando progresivamente en virtud de decretos presidenciales, con
preveia la ley, o de enmiendas a los mismos acordados por el Congres
Cuando en 1932 asumi6 el poder Roosevelt, los puestos clasificados c
la administracion federal excedian del 80% del total. Pero el desarrolic
no fue regular, tuvo sus avances y retrocesos. Estos fueron mas brusc
en las épocas en que un partido que habia estado largo tiempo fuera ¢
poder volvia a ocuparlo subitamente; por ejemplo, cuando triunfaron los
democratas en 1885, 1913 y 1933, y los republicanos en 1897 y 1921.

Durante el primer mandato presidencial de Roosevelt, la proporcior
de puestos sujetos llerit systenbajé del 80% al 63% en 1937. Pronto
se reanudaron vigorosamente las campafias en su favor. El Instituto Am:
ricano de la Opinién Publica hizo una amplia consulta al pais, de la que
resulté que el 80% de las personas se declar6 a favor a la extension ¢
sistema del mérito; el informe del comité presidencial para la reforma
administrativa abogaba la extension del sistema “por arriba, por fuera
por abajo”. Incluso llegd a pedirse una enmienda a la Constitucion fede
ral que regulase el ingreso en el servicio civil, la designacion del persone
de la administracion civit

En Gran Bretafia, al empezar el siglo XIX, ya estaba arraigado el ser
vicio civil, del que tan orgullosos estan los ingleses, pues su persona
por su elevada competencia y moralidad, ha despertado la admiracion d
pais y del extranjero. Puede sefialarse en 1855 la fecha de su creacic
Y su historia esta jalonada por una serie de Comisiones: la Playfair di
1875, la Ridley de 1886, la MacDonnell de 1912-1915, la Gladstone
de 1918, la Tomlin de 1929-1931, gracias a cuya labor se introdujeror
importantes reformas.

C. El modelo continental europeo de funcién publica

El modelo europeo continental de funcién publica, que habia ido con-
solidandose a través del siglo XIX y que tiene vigencia en los primeros
afios del XX, responde a la idea de un funcionariado permanente y prc
fesionalizado, devoto del servicio publico, y con mayores obligaciones y

30 En lengua espafiola, hizo un excelente resumen de la evolucion del sistema, Royo-Villanova
S.,La idoneidad de los funcionarios publicddadrid, 1946, en especial, pp. 34 y ss.

31 Cfr. Drewery, y Butcher, The Civil Service Tod@xford, 1988, y Fuentetaja Pastor, y Guillén
Caramesla regeneracion de la administracion publica en Gran Bretdladrid, Civitas, 1996,

pp. 123 y ss.
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motivacion de los que podrian resultar de una simple contratacion sujet
a las leyes del mercado. Estos rasgos —se ha dicho— se extreman en
modelo francés de funcién publica, articulado sobre cuerpos especiale
gue se ajustan a los servicios y administraciones a su cargo al modo con
los cuerpos militares se ajustan a las diversas armas y especialidades 1
cesarias para la guerra. Por ello, el contenido de la relacién funcionarie
se nutre del principio segun el cual los deberes del funcionariado no tie
nen limites de tiempo ni de intensidad, pues se corresponden con el bu
funcionamiento del servicio: el funcionario esta obligado a cumplir con
todas aquellas prestaciones que se precisan en los reglamentos del sel
cio y, por ende, a asumir todas las tareas que, en general, exija una &
tima prestacion. Asi, el concepto de “las necesidades del servicio” s
convierte en el médulo, la regla métrica del comportamiento burocratico.
frente al cual el funcionario no puede excusarse en limitaciones de ho
rarios, derecho al descanso, deberes familiares, vacaciones o cualesqui
otras excusas. De otro lado, el modelo es extremadamente parco en c
rechos y garantias funcionariales, lo que permite mantener la disciplin:
con maximo rigof? Y, por supuesto, se reproducen en los cuerpos de
funcionarios civiles que, a imagen de los franceses, se crean en ltali
Bélgica y Espafa.

Y estos modelos tradicionales de funcién publica van a influir en las
organizaciones empresariales privadas, qgue marcan la pauta de la may
eficacia, fen6meno que adquiere su mas acusada expresion en el mode
japonés, en el que la identificacion del empleado con su empresa tant
recuerda al tradicional deber de fidelidad del funcionario aleman con le
administracion o la identificacion del militar con su serviéio.

De esta realidad se deriva una sorprendente parddajeficacia que
se busca alterand radice el sistema de la funcion puablica tradicional
a favor del modelo empresarial taylorista, no es de recibo en las organ
zaciones privadas que resultan mas competitivas a escala mundial y ¢
yos éxitos se atribuyen precisamente a la incorporaciéon de las técnice
que estaban presentes en los modelos tradicionales de los paises eu
peos. Y, Ultimamente, cuando los directivos extranjeros hablan de su
colegas norteamericanos se muestran mas despectivos que admirados

32 Paradapp. cit., nota 28, p. 32.
33 Gaul, R.; Grunemberg, N., y Jungblot, NEl, milagro japonés, los siete secretos de un éxito
economicp Madrid, Planeta, 1983.

34 Sigo a continuacién el resumen que hace Paomdait., nota 28, pp. 46 y ss.
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en el mismo pais se abordan los testimonios del fracaso del modelo c
gestion. Por ello, la publicacién del libro de Peters y Watermarknlr.,
busca de la evoluciérLecciones de las empresas mejor gestionadas en
los Estados Unidgdue todo un acontecimiento.

D. El impacto del sindicalismo

Desde la otra vertiente, se ha dado una acusada influencia de las r
laciones laborales en el modelo de funcién publica. El vehiculo de trans
formacién y evolucion del derecho de la funcién publica fue, en los di-
VErsos paises europeos, el contagio al sector publico del sindicalismo d
sector privad@®

El modelo continental europeo tradicional de empleo publico —infor-
mado por el principio del servicio publico— impedia reconocer un dere-
cho asociativo y sindical pleno. La regularidad y continuidad del servicio
publico eran incompatibles con la utilizaciéon de los medios de accion y
lucha del proletariado y, en especial, el derecho a la htfelga.

Frente a la mistica de la funcion publica y del servicio del Estado, los
funcionarios sindicalistas se veian a si mismos como puros y simple
trabajadores y como tales, no como funcionarios, querian ser tratados. E
1908, un maestro francés decia: “no queremos que se continde llamai
donos apdstoles del progreso; no queremos que se hable de nuestra ¢
mision civilizadora. Estamos cansados. Somos maestros como otros sc
cerrajeros y vifiadores, porque el oficio nos place, evidentemente, ma
gue ningun otro, pero sobre todo para ganar nuestra ¥idejui esta
el origen de la proletarizacion del funcionario de que nos hablaba Pére
Serrano.

La presion asociativa y sindical acabara imponiéndose en casi todo
los Estados europeos. Las Constituciones que se promulgan en Franc
Italia y Alemania después de la segunda Guerra Mundial, al reconoce

35 Cfr. en el nimero monografico @cumentacion Administrativenim. 243) antes citado, los
trabajos de Corpaci, “Reformas en la laboralizacion de la relacion de empleo publico en Italia”, pp.
247 y ss., y Bacigalupo Saggese, “Reduccion y laboralizacion de la funcién publica alemana en e
marco del proceso de privatizacion de servicios publicos en los afios noventa”, pp. 288.y ss.
también, Parada Vazquegindicatos y asociaciones de funcionaribtadrid, Tecnos, 1968.

36 Un excelente resumen de la cuestiéon, en Casshgrigjelga en los servicios esencialbka-
drid, Civitas, 1993Vid., también, Diez SancheZ| derecho de huelga de los funcionayibadrid,

1990.

37 Cit. por HermignieEl Estado y sus agentes. El sindicalismo administratieal. de Francisco

Lombardia, Madrid, Espafia Moderna, s. f.
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con caracter general los derechos de asociacion y huelga, provocaré
implicitamente, su reconocimiento para los funcionarios. Resultado: ter
miné la fidelidad al servicio publico, y se concentré en obtener unas rei-
vindicaciones siempre conscientes de la amenaza de la ruptura front:
con las obligaciones que el servicio impone por medio de la huelga. Lc
ha resumido Parada en los expresivos términos que transcribo a cont

nuacions3s

En adelante la medida de las obligaciones de los funcionarios ya no se est:
blecera en cada momento segun “las necesidades del servicio”, sino que c
menzara a especificarse en tablas de deberes y obligaciones, bien en reglamen
similares a las reglamentaciones de trabajo, bien en los convenios colectivo
y apareceran la limitacién de jornada y otras reglas que ponen un limite ¢
condicionan la entrega y devocién ante el servicio tradicionales en la funciér
publica. De ahora en adelante los funcionarios ya no estaran siempre de se
vicio. La Administracién no sera ya la casa conde vive y el altar que veners
el funcionario sino la “otra parte”, el patrono, del que hay que desconfiar y
contra el que hay que enfrentarse en una ilimitada confrontacion para ensatr
char los derechos y reducir los deberes.

De otro lado, el sindicalismo y las nuevas exigencias del Estado de Dere
cho llevan a un garantismo extremo y a un judicializacién de los conflictos
gue no esta en los inicios del corporativismo de servicio y que afecta decisi
vamente a uno de sus elementos estructurales: la potestad disciplinaria y, co
siguientemente, al principio de jerarquia. La conquista del derecho a la ina
movilidad, la exigencia de procedimientos formalizados para el ejercicio de
la potestad sancionadora, la creacion de 6rganos mixtos con los sindicato
que participan en la potestad disciplinaria de varias formas (érganos mixtos
informes vinculantes, etc.) y, en fin, el reconocimiento de un recurso judicial
pleno, incluso con medidas cautelares, han convertido la potestad disciplinari
en un tortura y castigo, pero no para los funcionarios infractores, sino para |
autoridades que tienen que aplicarla. En definitiva, se ha pasado de una p
testad disciplinaria rigurosamente autoritaria, vinculada al principio de jerar-
quia, a otra sustancialmente diversa en la que priman de forma absoluta |
garantias del funcionario. El resultado de este apresurado transito ha sido ur
profunda crisis de esta forma de responsabilidad funcionarial como denunci
la doctrina méas especializada. Asi, Wisscher, con referencia al Derecho belg
dira, que ‘el cuidado que se toma el superior jerarquico de no crearse ene-
migos y de no deteriorar la atmésfera de su servicio utilizando la potestad

38 Paradapp. cit., nota 28, pp. 53 y ss.
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disciplinaria, el respeto que muestra la autoridad a las organizaciones sindi-
cales que dominan las camaras de recursos, el miedo a proporcionar a la
oposicion la oportunidad de una campafa de prensa, el riesgo, en fin, de ve
la sancién disciplinaria anulada por el Consejo de Estado dieciocho meses
a dos afios después de haberla impuesto, son otras tantas razones que exf
can por qué la disciplina administrativa se muere y por qué la calidad de la
Administracion se va deteriorantioY Bonefous con relacion a la Adminis-
tracién francesa observa qula ‘autoridad jerarquica tiende a encogerse, el
control a esclerotizarse y la inspeccion a desaparecer [...]. La autoridad se
ejerce raramente; en ciertos servicios, los jefes como los subordinados har
perdido el habito de la disciplina. Sus relaciones son menos las de la jerar-
guia que las de la camaraderia. La fuerza de la costumbre, més que los pla
nes concertados, es lo que hace funcionar el conjunto de los servicios. Tod
reforma, incluso modesta, se hace dificil. La autoridad se encoge y la disci-
plina es dificil de restablecer inmediataménte

E. La dualidad de regimenes en la relacion de empleo publico

A la degeneracién del modelo de empleo publico tradicional a que
acabo de referirme ha contribuido otro fenémeno: la entrada de person:
laboral al servicio de las administraciones publicas, sujeto al derecho la
boral al igual que el empleado de cualquier empresa privada.

Esta penetracion —dice Parada— se ha producido “por imposicione:
politicas externas como Alemania, o ha sido fruto de una demagogi:
obrerista en Espafa, o producto de un disefio de laboratorio como €
Italia”.3°

Lo cierto es que se ha dado lugar a la coexistencia, a veces en
mismo servicio, de personal laboral y personal funcionario, con los con:
siguientes conflictos y tensiones. Pues, aunque, como antes se ha sei
lado, se ha producido una aproximacion entre las relaciones sujetas .
derecho laboral y las sujetas al derecho administrativo, siempre subsiste
las diferencias, de distinto signo, en funcién de la situacion del secto
privado.

39 Ibidem p. 55. “En Alemania, la Ley Fundamental de Bonn, por imposicion de las potencias
aliadas, redujo el &mbito del modelo tradicional del funcionario Unicamente al ejercicio de aquellas
funciones que implicasesl ejercicio de prerrogativas de poder publico a titulo de funcién perma-
nente(articulo 33)".
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F. La vuelta al modelo tradicional

Al finalizar el siglo, se levantan voces propugnando la vuelta al mo-
delo tradicional de funcién publica, con sus cuerpos de funcionarios lo
calizados en cada servicio, jerarquizados y con un alto nivel de motiva
cién, que mantengan la memoria institucional en los cambios politicos,
que aseguren el perfeccionamiento de los servi¢gidsando la corrup-
cién es una plaga que domina en casi todas las administraciones public
y se multiplican en los distintos paises las comisiones para moralizar |
funcién puablica! se olvida que, en buena parte, la penosa situacién ac-
tual tiene en buena parte su origen en la degradacién del modelo cont
nental europeo tradicional.

Y al estructurarse las nuevas administraciones publicas de las unione
supranacionales, concretamente la Unién Europea, se ha optado decic
damente por el modelo estatutario en el que las condiciones de emple
vienen determinadas por el legislador comunitario, en el que se gener:
lizan la permanencia en el empleo y el principio de carrera,

lo que es una consecuencia directa de la naturaleza integradora de las Com
nidades Europeas, lo que viene confirmado, tanto por la originaria practice
administrativa de la alta autoridad de la CECA y de las comisiones de la CEE
y del Euratom, como por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, que sentd
en sus primeras sentencias, los principios informadores del sistema comun
tario de funcion publica, sobre la que se elaboraria posteriormente el Estatut
de funcionarid?

40 Asi, ibidem p. 65.

41 Prueba evidente es la copiosisima bibliografia sobre el tema. A titulo de ejemplo, earle,
rruption in Britisch Politics, 1895-19300xford, 1987; Kernaghan, “Codes of Ethics and Public
Administration: Progress Problems and Prospedtsiblic Administrationvol. 29, verano de 1980,
pp. 207 y ss.; Lewis, y Longlex, “Ethics and the Public ServiPelblic Law invierno de 1994, pp.

596 y ss.; Rodriguez Aran&rincipios de ética publica ¢corrupcion o servicid@adrid, 1993;
Fuentetaja Pastor, y Guillén Caranmgs, cit, nota 31; Gonzalez Pérga ética en la administracion
publica, Madrid, Civitas, 1996. En México, en 1994, la Secretaria de la Controlaria General de |z
Federacion y la UNAM han editado @odigo ético de conducta de los servicios publi€dsro-

logo, de los profesores Vazquez Cano y Soberanes Fernandez, termina con estas palabras: “estatr
plenamente convencidos que la sociedad mexicana actualmente demanda y exige una administrac
publica proba y eficiente cuyo funcionamiento se sustente en principios tutelados por normas juri
dicas claras y sencillas que eleven la capacidad gubernamental de atenciéon de las necesidades
ciales, asi como convertir la funcién publica en una actividad digna y decorosa cuyo desarrollc
cotidiano sean un ejercicio permanente de fortalecimiento de los valores éticos esenciales a la acci
de gobernar”.

42 Asi, Fuentetaja Pastor, “La funcion publica comunitaria como contraprestacion a la tendencie
laboralizadora en EuropaDocumentacion Administratiyaim. 243, p. 344fr., también, Schweb,
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Ill. EL ADMINISTRADO
1. Posicién juridica del administrado

El administrado, esa persona que aparece al lado o frente a la adn
nistracion publica, un publico para el que existen directa o indirectament
los servicios publicos y que los sostiene con la particion de sus cargos
se beneficia de sus prestaciones, debe ser la pieza central del sistema
derecho publicé® Y, con importantes excepciones en el tiempo y en el
espacio, asi ha sido en el siglo XIX.

En la medida en que los Estados eran “sociales”, ademas de Estad
de derecho, adquiria mas relevancia la proyeccién administrativa del ciu
dadano y las libertades politicas cedian su papel prevalente ante los d
rechos prestacionales. El ciudadano ha seguido ejerciendo los derech
politicos de que era titular. Pero ha ido exigiendo —y obteniendo— el
reconocimiento de derechos prestacionales de un Estado que se ha c«
vertido en el dios del siglo XX, porque de él espera el milagro de la
salvacion de su inseguridad y miseria, creyendo que puede articular la s
guridad social para todds.

2. La dignidad de la persona y los derechos fundamentales
A. Consagracion constitucional

El sentido de respeto hacia la persona y su dignidad ha adquirido e:
pecial relieve a lo largo del siglo, y llegé a su momento culminante al
final de la segunda Guerra Mundial. La humanidad, que salia de una d

Les organes integres de caractere bureaucratique dans les organisations internatiBnadetas,
1987; DuboisL'influence frangaise sur la fonction publique communautaiaris, LGDJ, 1975, y
Conrad, “La Communaute Europeene du Charbon et de I'Acier et la situation de ses agents. Durgin
contractual au regime statutaire (1942-1958)ahrbuch fir Europaische Verwaltungs-seschitte
nam. 4, 1992, pp. 63 y ss.
43 Montiel, “Relieve y funcion del administradoRevista de la Facultad de Derecho de México
Xl, nims. 43-44, pp. 603 y ss.; Meja Moles, “Participacion de los administrados en la obra de Iz
administracion”,Boletin de la Universidad de Granada, V, nims. 22-23, 1963, pp. 184 y ss., y
Gonzélez Pérez, El administrgddadrid, 1966, pp. 15 y ss.
44 Gascon Hernandez, “Los fines de la administraci®&vista de Administracion Publicadm.
11, pp. 37 y ss.; Montiel, “El ciudadano y el administrad@®yista de Administracion Publica
nam. 48, pp. 127 y ss.; Gonzélez Péfaministracion publica y libertadMéxico, UNAM, Instituto
de Investigaciones Juridicas, 1971, pp. 19 y ss.
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las mas terribles que habia cometido, trataba de iniciar una nueva era en
gue la convivencia entre los pueblos tuviera su fundamento en la dignida
de la persona. Asi, se declar6 por los Estados reunidos en la Confere
cia de San Francisco de 1945, al aprobar la resolucién de “preservar
las generaciones venideras del fragelo de la guerra [...]; a reafirmar la f
en los derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor d
la persona humana, en la igualdad de derecho de hombres y mujeres,
de las Naciones grandes y pequefias [...]".

Otra cosa es la sinceridad de alguno de los representantes de los E
tados, con la consiguiente subsistencia de las practicas atentatorias de |
mas elementos derechos. Pero las solemnes declaraciones no faltaron.
Declaracion Universal de Derechos Humanos aprobada en la Asamble
General de las Naciones Unidades el 10 de diciembre de 1948, que
lleg6 a calificar de “instrumento mas importante conocido por el hom-
bre” *5 pese a la ambigliedad de algunas de las declaraciones, consag
ban los derechos fundamentales inherentes a la dignidad de la persor
A la Declaracion siguieron: el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (Nueva York, 19 de diciembre de 1966) y el Pacto Internaciona
de Derechos Econ6micos, Sociales y Culturales, y para ambitos territoria
les determinados, el Convenio Europeo para la Proteccion de los Dereche
Humanos y de las Libertades Fundamentales (Roma, 4 de noviembre c
1950), la Carta Social Europea (18 de octubre de 1961), la Convenci6
Americana sobre Derechos Humanos (San José de Costa Rica, 22 de r
viembre de 1969) y la Carta Africana de los Derechos del Hombre y de
los Pueblos (Nairobi, 28 de junio de 198&1).

Y en las Constituciones posteriores a la segunda Guerra Mundial n
faltara un completo catalogo de derechos fundamentales y libertades publ
cas. No s6lo en aquellas naciones que, por salir de regimenes autoritaric
habian de estructurar en Estado informado por nuevos principios, sino €
aguellos otros que, por figurar entre los vencedores de la contienda, col
tinuaban sometidas al mismo régimen totalitario. Algunos, todavia du-
rante muchos afnds.

45 Truyol, Los derechos humanosladrid, 1977, p. 31.
46 Me remito a mi trabajd.a dignidad de la personaviadrid, Civitas, 1986, pp. 30 y ss.
47 Un resumen de los textos constitucionalesibatem pp. 49 y ss.
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B. Proyeccion juridico-administrativa

Consagrados solemnemente en las Constituciones los derechos fund
mentales y libertades publicas, constituyen principios del ordenamientc
juridico, y como tales, constituyen su fundamento, le sostienen e informar
legitiman el ejercicio de tales poderes, orientan la labor interpretativa,
constituyen norma de conducta y limite del ejercicio de los deréthos.

En el ambito juridico-administrativo, se proyectaran en un doble sen-
tido: uno, negativo, al constituir limites infranqueables a la accién admi-
nistrativa; por otro, positivo, en cuanto la administracion viene obligada
a garantizarlas y a promover las condiciones que aseguren su efectivida

Si en los textos constitucionales no suele faltar —como se ha indica
do— un cuadro de los derechos fundamentales y libertades publicas,
falta en los ordenamientos juridicos un estatuto del administrado, en e
que se defina su posicion juridica ante la administracion y se delimiter
sus derechos y garantias fundamentales. Aparte de las referencias que |
lo general existen en las leyes de procedimiento administrativo, a que m
referiré en su momento oportuno, si se han ido promulgando a lo larg
del siglo en los distintos paises leyes definiendo el estatuto del adminis
trado en determinados ambitos, como consumidor, usuario de los servicic
publicos, expropiado, contribuyerttePero esto, con ser importante, no
basta. Es necesario que, partiendo del cuadro constitucional de derech
y garantias del ciudadano, se delimite la situacion juridica del ciudadan
en las relaciones con la administracion.

A continuacion se hace mencion de los rasgos mas caracteristicos ¢
la evolucion del derecho administrativo durante el siglo, en cada una de |a
proyecciones de los derechos fundamentales a que antes me he referi
Pero, previamente, parece oportuno hacer referencia a la situacién jur
dica del menor.

48 Carpizo, “La interpretacion constitucional en MéxicBuletin Mexicano de Derecho Compa-
rado, IV, nim. 112, 1971, p. 385, y Carpizo, y Fix-Zamudio, “Algunas reflexiones sobre la inter-
pretacion constitucional en Méxicol'a interpretacion constitucionaMéxico, 1975, pp. 46 y ss.

49 Recientemente, en Espafia se ha promulgado una Ley de Derechos y Garantias del Contrib
yente: Ley 11,998, de 26 de febrero.
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3. Situacion juridica del menor

A. Proteccion juridica del menor

La proteccion juridica del menor de edad ha constituido siempre —y,
en especial, Gltimamente— preocupacion de los Estados y de los érgan
internacionales.

El 20 de noviembre de 1989, la Asamblea General de las Nacione
Unidas adoptaba la Convencién sobre los Derechos del Nifio, que fu
ratificada por Espafa el 30 de noviembre de 1990.

Ante las condiciones “excepcionalmente dificiles” en que viven los
nifios en todos los paises del mundo, se estimé necesaria la cooperaci
internacional de los Estados para su proteccion y desarrollo arménicc
siguiendo y reforzando lo que ya se habia establecido en importantes d
claracién y pactos internacionales anteriores, como la Declaracion de Gi
nebra sobre los Derechos del Nifio de 1924.

Por su parte, el Parlamento Europeo, por la Resolucién A-0172/92
aprobo la Carta Europea de los Derechos del Nifio. Como indica la De
claraciéon de las Naciones Unidas sobre Derechos del Nifio, éste, “por s
falta de madurez fisica y mental, necesita proteccion y cuidados especi
les, incluso la debida proteccion legal, tanto antes como después del n.
cimiento”.

Es, por tanto, la falta de madurez fisica y mental lo que justifica este
proteccion especial, que tendra por finalidad, por tanto, el desarrollo fi-
sico, mental y moral.

Las administraciones publicas no sélo vendra obligadas a respetar Ic
derechos que el nifio tiene como toda persona y el derecho que por
falta de madurez tiene “a cuidados y asistencias especiales” (como cor
sagraba solemnemente la Declaracién Universal de Derechos Humanos
sino a no olvidar en todas sus manifestaciones aquella finalidad. A travé
de la funcién de policia, tratardn de impedir cualquier actividad que aten
te de cualquier manera contra aquellos derechos; mediante la de foment
tratardn de estimular su desarrollo fisico y mental, y estableceran serv
cios publicos con esta finalidad especifica.

Normas no faltan. Ni internacionales. Ni de la Union Europea. Ni es-
tatales. Ni autondmicas. Ni siquiera municipales, al plasmarse la preocu
pacion de los ayuntamientos en ordenanzas de muy diverso signo. Lo qt
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falta es la voluntad de cumplirlgisCuando no se desvirtlan, a través de
interpretaciones muchas veces inexplicables, o, mejor, perfectamente e;
plicables en un mundo degradado por la quiebra de los valores morale

El Convenio de 1989 reconoce al menor los siguientes derechos: vid
e integridad personal; nombre, identidad, nacionalidad; preservacion d
la identidad; vida en un ambiente sano y en el seno de una familia, y a |
libertad.

El Convenio influyé en los distintos ordenamientos juridicos, dando
lugar a leyes importantes. Por ejemplo, en el ambito de los pueblos d
América de lengua espafiola: Perd, en el CAdigo de los Nifios y Adoles
centes de 24 de diciembre de 1992; El Salvador, en el Cédigo de Famili
de 11 de octubre de 1993; la Ley del Menor Infractor de 27 de abril de
1994, y Panama en el Cddigo de Familia de 17 de mayo de 1994... E
Espafia, que ratific6 el Convenio de diciembre de 1990, se promulgo I:
Ley Organica de Proteccion Juridica del Menor de 15 de enero dé'1996.

Una de las manifestaciones de la proteccion juridica al menor ha sid
una corriente legislativa a aumentar la esfera de capacidad de obrar
los menores de edad e interpretar restrictivamente las normas limitativa
de ella. Ofrece serias dudas si esta tendencia supone, efectivamente, L
verdadera proteccion del menor.

Porque, en efecto, si pensamos en el ejemplo del menor de edad q
va a morir porgue no se le presta el tratamiento médico adecuado por s
contrario a las convicciones religiosas de sus padres, es indudable q
en reconocer cuanto antes la capacidad al menor para que sea él qui
decida sobre la negativa del tratamiento se esta protegiendo al menc
Pero supongamos que, por el contrario, es el menor de edad el que
niega al tratamiento, por impedirselo asi la religion que profesa a la qu:
ha llegado en ejercicio del derecho a la libertad de ideologia, concienci
y religion. Desde esta perspectiva, ya no esta tan claro que el aumen
de la esfera de la capacidad de obrar del menor constituya una mejo
positiva en su proteccion.

50 A esta cuestion he dedicado mi trabajo, “La proteccion de la juventud y de la infaiaia”,
nuel Fraga. Homenaje académjddadrid, 1997, pp. 715 y ss.
51 Cfr. Espin, “Aproximacion a la Ley Organica de Proteccion Juridica del Menor de 15 de enero
de 1996”,Anales Academia de Jurisprudencia y Legislaciéon, nim. 27, pp. 107 y ss.
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B. Capacidad juridica del menor

La realidad es que en los ordenamientos juridicos se ha producido ur
tendencia generalizada de adelantar el momento en que se adquiere
plenitud del ejercicio de los derechos —y correlativa responsabilidad—
y a aumentar los derechos que podian ser ejercidos por el menor de ed
sin la asistencia de aquéllos —padres, tutores o ciudadores— a los qt
se confiaba suplir las limitaciones de la capacidad de obrar. Mientras, &
mismo tiempo que se eleva la edad para incurrir en responsabilidad pene
se rebaja la exigida para ejercer los derechos.

Asi lo refleja la Ley de Proteccién Juridica del Menor espafiola (en
adelante, LO 10/1996), en una Exposicion de Motivos, que refleja une
corriente generalizada, al decir:

Las transformaciones sociales y culturales operadas en nuestra sociedad h
provocado un cambio en el status social del nifio y como consecuencia d
ello se ha dado un nuevo enfoque a la construccion del edificio de los dere
chos humanos de la infancia.

Este enfoque reformula la estructura del derecho a la proteccién de la in
fancia vigente en Espafia y en la mayoria de los paises desarrollados des
finales del siglo XX, y consiste fundamentalmente en el reconocimiento pleno
de latitularidad de derechos en los menores de edad y de una capacidac
progresiva para ejercerlos

Esta tendencia se ha traducido en una gran imprecision en orden a
determinacién de la edad en que el menor ppedsi sin necesidad de
asistencia de quienes ostentan la patria potestad o tutela, ejercer los de
chos. Pero si respecto de alguno de ellos se determina exactamente
edad, en otros se emplean conceptos juridicos tan indeterminados con
la “madurez”, “estar en condiciones de formar juicio propio”, “grado
de formacion”...

C. Consentimiento de los padres o tutores, o de ciertas instituciones
publicas

En orden a adoptar actos que supongan el ejercicio de ciertos derech
fundamentales o disponibilidad respecto de los bienes por ellos proteg
dos, se exige especialmente el conocimiento de los padres o tutores,
incluso de ciertas instituciones publicas, como el Ministerio Publico.
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El tema ha adquirido especial relevancia en el consentimiento para sc
meterse a tratamiento médico y a ensayos clinicos, al estar en juego
derecho a la vida. El problema del consentimiento para el tratamient
médico —en especial para las transfusiones de sangre— ha sido estud
do por Diego Espin en su comunicacion a la Academia Espafiola de Ju
risprudencia y Legislacion el curso 1995-199Bel consentimiento para
someterse a ensayos clinicos me he ocupado en un trabajo publicado
el nimero 6 de lo€uadernos de Derecho Europeo Farmacéuticen
Espafa, siguiendo el derecho de la Unién Europea, el decreto 561/199
regulador de los ensayos clinicos, se establecen importantes limitacione
cuya finalidad es la proteccién del menor. Concretamente en cuanto ¢
consentimiento (segun el articulo 12.4), se exige, antes de la realizacié
del ensayoademas del consentimierdel representante legal: el del me-
nor, a partir de los doce afos, después de haberle dado toda la inform
cion pertinente adoptada a su nivel de entendimiento, y poner en conc
cimiento al Ministerio Fiscal.

También ha adquirido relieve el tema del consentimiento cuando pue
de afectar a otros derechos, como el derecho al honor, a la intimida
personal y familiar y a la propia imagen. En este aspecto, también exist
una tendencia a dar relevancia a la intervencion de ciertas institucione
publicas. En la legislacion espafiola sobre proteccion de estos derecht
—Y en sentido analogo podrian citarse las leyes de otros paises— la Le
Orgénica 1/1982, de 5 de mayo, establecia que no se apreciara intron
sion ilegitima en el ambito protegido cuando “el titular del derecho hu-
biese otorgado al efecto consentimiento expreso”. Consentimiento que <
prestaria por los menores de edad “si sus condiciones se madurez
permitieran” y, en otro caso, “mediante escrito por su representante le
gal”. Sélo en este ultimo supuesto debia ponerse en conocimiento de
Ministerio Fiscal, que podia oponerse en el plazo de ocho dias, en cuy
caso, resolveria. Pues bien, supongamos que se estima que el menor r
ne las condiciones de madurez y presta su consentimiento, por ejempl
para ser utilizado en una campafa para fomentar el uso de los preser
tivos. Si el padre, tutor o guardador entienden que aquello para lo qu

52 Espin, “Libertad religiosa y protecciéon a la salud en la trasfusion de saAgra&s nam.
26, pp. 127 y ss.

53 Titulado Derechos fundamentales de la persona ante los andlisis clirBobse el temayid.,
también, Dios Vieitez, Ma. Victoria, “Ensayos clinicos con medicamentos: cuestiones juridico-ad-
ministrativas”,Revista Juridica de Navarraim. 17, enero-junio de 1994, pp. 37 y ss.
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ha prestado su consentimiento el menor “maduro” atenta contra el honc
o la intimidad personal, ¢no puede oponerse? Si podia el Ministerio Fis
cal reaccionar en el supuesto contrario de que un padre desalmado h
biera prestado su consentimiento atentatorio a la dignidad personal d
menor, al haber tenido que ponerlo en conocimiento del Ministerio Fis-
cal, pero no cuando era el menor el que consentia.

Esta aberracion de la LO 1/1982 ha sido superada en la LO 1/199¢
al disponer en el articulo 40., 3 y 4, que:

3. Se considera intromision ilegitima en el derecho al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen del menor, cualquier utilizacion de
su imagen o su nombre en los medios de comunicacién que pueda implice
menoscabo de su honra o reputacidn, o que sea contraria a sus intereses
cluso si consta el consentimiento del menor o de sus representantes legale

4. Sin perjuicios de las acciones de las que sean titulares los representant
legales del menor, corresponde en todo caso al Ministerio Fiscal su ejercicic
gue podra actuar de oficio o a instancia del propio menor o de cualquier per
sona interesada, fisica, juridica o entidad publica.

No debe limitarse esta norma al supuesto concreto del derecho al h
nor, a la intimidad familiar y a la propia imagen. Debe extenderse a todo:
los supuestos en gue el menor supuestamente maduro y los que ejerc
la patria potestad, tutela o curatela exista discrepancia. Y, en genere
siempre que el ejercicio del derecho se traduzca en un atentado a I
bienes o valores que justifican la proteccién, tal y como establece el ar
ticulo 70., LO 1/1996, al regular el derecho de participacion, asociacior
y reunién. En el dltimo parrafo del nimero 2, dispone:

Cuando la pertenencia de un menor o de sus padres a una asociacién impi
0 perjudique al desarrollo integral del menor, cualquier interesado, person:
fisica o juridica, o entidad publica, podra dirigirse al Ministerio Fiscal para
gue promueva las medidas juridicas de proteccion que estime necesarias.

Es de destacar la norma contenida en el articulo 12 de la Convencié
de 1989, con importante proyeccion en los procedimientos ante las ac
ministraciones publicas, al disponer con caracter general:

1. Los Estados Partes garantizaran al nifio, que esté en condiciones de fo
marse un juicio propio, el derecho de expresar su opinién libremente en todo
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los asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opini
nes del nifio, en funcién de la edad y madurez del nifio.

2. Con tal fin, se dar& en particular al nifio oportunidad de ser escuchad
en todo procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea
directamente o por medio de un representante o de un érgano apropiado, ¢
consonancia con las normas de procedimiento de la Ley nacional.

4. Los derechos fundamentales como limites de la accién administrative

Los derechos fundamentales y libertades publicas constituyen un limi
te a la actuacion de las administraciones publicas. Las administracione
publicas no podran condicionar, limitar o intervenir los derechos funda-
mentales y libertades publicas.

Estos elementales principios se encuentran ya reconocidos en los di
tintos ordenamientos juridicos. Las Constituciones reservan a la ley I
regulacion de aquellos derechos y siempre que respeten su contenic
esencial.

Solo por ley —y siempre respetando el contenido esencial— podré
habilitarse la intervencion administrativa que, de uno u otro modo, pued:
afectar a aquellos.

Y, ante las impresionantes conquistas de la ciencia y las graves cor
secuencias que pueden derivarse por el proceso, en la segunda mitad «
siglo se ha producido una tendencia legislativa a reforzar las garantia
del ciudadano frente a la general utilizacién de unas técnicas que reduce
al hombre a datos de fichero, a un nimero, a algo inventariable y cuar
tificable>*

Quiza, el ejemplo mas expresivo de estas tendencias sea la reacci
ante el acopio y tratamiento de datos por medios informéticos. Los riego
gravisimos que para los derechos de la personalidad derivan de ello |
dado lugar a una generalizacién de medidas que confieran una eficaz pr
duccién frente a aquella actividad, cualquiera que sea el sujeto que |
realice, sean las administraciones publicas o los particulares. Y los dis
tintos Estados, individualmente o a través de las organizaciones suprat
tulares, han promulgado multitud de disposiciones.

54 En frase de Lépez QuintdSstrategia del lenguaje y manipulacién del homi2ee ed., Madrid,
1980, pp. 11 y 27 y ss., que recojo en mi tralfjocedimiento administrativo federata. ed.,
México, Porria-UNAM, 1997, p. XVILI.
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Por lo que se refiere a Europa, la norma cabecera del grupo regulade
de la proteccion frente a los riesgos que para la privacidad (y, consiguier
temente, para el libre desenvolvimiento de la personalidad) pueden der
var del tratamiento automatizado de datos de caracter personal es ul
norma de derecho internacional, y esta constituida por el Convenio 10:
hecho en Estrasburgo en 28 de enero de 1981, firmado por Espafia en
de enero de 1982. Este Convenio entrd en vigor con caracter general,
también para Espafia, el 1 de octubre de 1985, al haber sido aproba
por Francia y ratificado por Alemania, Espafia, Noruega y Stfecia.

Los distintos paises de la Union Europea han dictado una serie de di
posiciones. En Espafia, la norma basica la constituye la Ley Organic
5/1992, de 29 de octubre, de tratamiento automatizado de datos de c
racter personal. Con posterioridad, se ha publicado Biagb Oficial
de las Comunidades Europeasim. L 281, de 23 de noviembre de 1995,
la directiva 95/43/CEE, del Parlamento europeo y del Consejo, de 24 d
julio de 1995, relativa a la proteccién de las personas fisicas en lo qu
respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulaciéon de est
datos, directiva que debera ser desarrollada por los Estados miémbros

5. Actuacion administrativa dirigida a promover las condiciones
para asegurar la efectividad de los derechos fundamentales

A. Accién administrativa positiva

Los ordenamientos juridicos no se han limitado a adoptar y reforzal
las medidas encaminadas a impedir que la accion administrativa meno
cabe el ejercicio de los derechos fundamentales y las libertades publica
sino que impone a las administraciones publicas una actuacion positiv
promoviendo las condiciones para asegurar la efectividad de esos der
chos y remover los obstaculos que impidan o dificulten su pléitud.

La accion administrativa no se ha limitado a un funcion puramente
preventiva que limite toda actividad que pudiera representar un peligre

55 La bibliografia es abundantisima. Entre los Gltimos trabajos publicados en EfpaGan-
zélez Navarro, “El derecho de la persona fisica a disponer de los datos de caracter personal que
conciernen” Revista Juridica de Navarraaim. 22, pp. 17 y ss.

56 En Espafia, el estudio mas completo sobre el tema es el de Heredero Higueegsprganica
5/1992, de regulacion del tratamiento automatizado de datos de caracter personal. Comentario y
textos Madrid, 1996.

57 Garcia de Enterria, E., y Fernandez, T.Quso de derecho administrativda. ed., 1993, I,

pp. 64 y ss.
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a ese desarrollo y reaccionando frente a los atentados que se consumar
La accién administrativa ha sido también positiva, estimulando y fomen-
tando el desarrollo, a través de la accion fomento y de cualificados sel
vicios publicos. Actividad de policia, fomento y servicio publico que no
siempre han sido congruentes con los principios informantes ni con lo:
valores que debian realizar.

La accion administrativa que podemos calificar de policia ha ocupadc
siempre un papel prevalente, pero son cada dias mas frecuentes, al la
de los servicios publicos, medidas de fomento.

B. Policia

Se han multiplicado en todos los ordenamientos las disposiciones dic
tadas de diverso rango, en un doble sentido.

Por un lado, tratando de evitar o eliminar cualquier actuacion que pu:
diera suponer un menoscabo al ejercicio de los derechos fundamentale
El ejemplo antes citado de la reglamentacion sobre tratamiento autome
tizado de datos de caracter personal.

Por otro, adoptando asimismo las medidas adecuada para que el eje
cicio mismo de los derechos fundamentales no lesione otros derechc
fundamentales prevalentes o valores superiores.

También aqui las normativas de las comunidades internacionales y d
los Estados han sido especialmente sensibles en determinados sector
como los de la publicidad en general, las publicaciones y la television.

En Espafia —y los ejemplos que cito podrian referirse a la generalida
de los paises, dentro y fuera de la Unién Europea—, la Ley General d
Publicidad (Ley 34/1988, de 11 de noviembre) considera ilicita “la pu-
blicidad que atente contra la dignidad de la persona o vulnere los valore
y derechos reconocidos en la Constitucion, especialmente en lo que ¢
refiere a la infancia, la juventud y la mujer”, asi como “la publicidad
subliminal” —articulo 3o0., a y d)—, que califica de subliminal “la que
mediante técnicas de produccion de estimulos de intensidades fronteriz:
con los umbrales de los sentidos o analogos, pueda actuar sobre el
blico destinatario sin ser conscientemente percibidos” (articulo 70.), y nc
es infrecuente la utilizacion de esta Ultima para promover servicios con
trarios a la moral o, al menos, determinadas concepciones morales.

La publicidad de espectéaculos cinematograficos, teatrales o de cua

quier otra indole ha sido objeto de una cuidadosa reglamentacién proh
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biéndola en el exterior de los locales, periédicos y demas medios de cc
municacién social cuando “contenga imagenes obscenas 0 expresion
contrarias a la moral y buenas costumbres”. Asi, articulo 1lo., decret
1189/1982, de 4 de junio.

Y dada la trascendencia de la television como medio de comunicaciol
social, la publicidad en ella ha sido objeto de reglamentacién especial e
la ley de 12 de julio de 1994 (25/1994) por la que se incorpora al ordena
miento juridico espafiol la directiva 89/552/CEE (articulos 90. a 14 y 16).

Segun el articulo lo., de esté ultima ley tiene por objeto “[...] proteger
frente a ciertas formas de publicidad y objetos publicitarios”, y “defender
a los menores para preservar su correcto desarrollo fisico, mental y mc
ral”. Para cumplir estos fines, establece un régimen de prohibiciones y sar
ciones, en general y especificamente para la proteccion de los menore

Al regular el régimen general, califica de ilicita la publicidad que
“atente al debido respeto a la dignidad humana o a las conviccione
religiosas” (articulo 9o., 1). Y, al regular la proteccion de los menores
distingue entre: proteccion frente a la publicidad, disponiendo que nc
contendra imagenes o mensajes que les puedan perjudicar “moral o fis
camente” (articulo 16), y proteccién frente a la programacion, en la que
no se “incluirdn programas, ni escenas o mensajes de cualquier tip
gue puedan perjudicar seriamente el desarrollo [...] moral de los menc
res” (articulo 17.1). El nUmero 2 de este articulo 17, establece:

La emisién de programas susceptibles de perjudicar el desarrollo fisico, men
tal o moral de los menores y, en todo caso, de aquéllos que contengan escer
de pornografia o violencia gratuita s6lo podra realizarse entre las veintidés
las seis horas y debera ser objeto de advertencia sobre su contenido por mec
acusticos y Opticos.

Lo asi dispuesto serd también de aplicaciéon a los espacios dedicados a
promocion de la propia programacion.

V. LA ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA
1. Fines del Estado y actividad administrativa

La ampliacion de los fines del Estado a lo largo del siglo XX ha dado
lugar a un aumento de la actividad administrativa y a una mayor inten:

sidad en las formas de su ejercicio, con el descubrimiento de nuevas té
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nicas intervencionistas desconocidas en el derecho administrativo del sigl
anterior. Llegd a ser de tal magnitud este incremento de la intervenciol
administrativa y la invasion del campo privado por el derecho publico
gue, al llegar a la mitad del siglo, llegé a hablarske dieclin del droif8

Si el Estado liberal clasico limitaba su cometido al mantenimiento del
orden publico, mediante medidas de policia, posteriormente, una vez qu
el sistema de servicio publico se hubo extendido suficientemente, el as
pecto unitario de la intervencion estatal vino casi a oscurecerse ante ur
administracién que se caracterizaba por ofrecer prestaciones a los adn
nistrados, irrumpiendo el Estado como sujeto de la actividad econémice
industrial y mercantil, incluso sometiéndose a las formas juridicas de
derecho privado, huyendo de los controles propios del régimen adminis
trativo. Lo que provocé la pregunta, ¢huida del derecho administrativo
huida del derecho?

Una exposicion que refleje expresivamente la evolucion de la accior
administrativa y su grado de incidencia en la esfera del ciudadano ha ¢
partir de las modalidades de actividad administrativa, clasificadas ésta:
precisamente, en funcion de las intensidades de la intervencion. Desc
esta perspectiva, se distinguian estas tres modaligfades:

a) La policia, que trata de realizar los fines publicos —que inicialmen-
te se concretaban en el mantenimiento del orden publico— limitando |
actividad de los particulares. El desbordamiento de los fines y la impo-
sicion al administrado no s6lo de prestaciones, sino de prestaciones pos
tivas, planted la conveniencia de abandonar la terminologia tradiciona
sustituyéndola por la de “intervencion administrativa” o “actuaciones de
coaccion”. Cualquiera que sea la denominacion que adoptemos, lo cara
teristico de esta modalidad de accién administrativa, lo que la diferenci
de las demas, es que trata de realizar el fin publico o satisfacer la nec
sidad publica, limitAndose la administracién a imponer a los administra-
dos una conducta negativa —no hacer algo— o positiva —hacer algo—

b) El fomento, que consiste en estimular a los particulares a que co
su actividad satisfagan las necesidades publicas o realicen aquello qt
convenga al interés publico.

58 Es el titulo de una obra de Ripert (Paris, 1949), que llegé a ser clasico. Esta evolucion fue
descrita entre nosotros en una obra aparecida poco después: Garridmfaikmsformaciones del
régimen administrativoMadrid, 1954 (hay una 2a. ed. de 1962), al que sigo en el texto.

59 En Espafia, se delimitaron con claridad por Jordana de Pozas, “Ensayo de una teoria de fomer
en el derecho administrativoRevista de Estudios Politicasim. 48, pp. 41 y ss.
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c) Y, por ultimo, el servicio publico, en el que la administracion pu-
blica no se limita a imponer una conducta o a estimular una actividad
sino que es la propia administracion la que realiza las prestaciones pal
satisfacer adecuadamente las necesidades publicas. Mas, al asumir el
tado actividades econdmicas, muy distintas de las tradicionales, se plat
ted el problema de si habia aparecido otra modalidad de accion admini
trativa distinta del servicio publico.

2. La policia
A. Evolucién del concepto de policia

La policia, que a comienzos del siglo XV aparece como actividad es:
tatal referida a la prosperidad y seguridad publicas, con el advenimient
del Estado constitucional va a quedar configurada como una activida
limitativa de la actividad particular, con la finalidad de garantizar el or-
den publico, con la utilizacién en su caso de la coaétiBs. el orden
publico el que justifica la limitacién de los derechos y la utilizacién de
los medios coactivos necesarios para su mantenimiento. La policia ser
segun definicion de Otto Mayer, la actividad del Estado con vistas a de
fender, por los medios de poder de autoridad, el buen orden de la cos
publica contra las perturbaciones que las actuaciones individuales pudie
ran producirlé! En el sentido de la policia, dird Hauriou, el orden pu-
blico es el orden material exterior, un estado de hecho opuesto al desc
den. El desorden es el sintoma que guia a la policia como guia al médi
permitiéndole descubrir la enfermedad. Son elementos integrantes del o
den publico la tranquilidad, la seguridad y la salubridad pulffcas.

Mas, antes de comenzar el siglo XX, se habia producido tal increment:
de las intervenciones administrativas para los fines mas distintos, que ¢
concepto de orden publico habia quedado desbordado. Este fenomeno
a acentuarse a lo largo del siglo, y para la realizacién de los fines publi

60 La historia del concepto fue trazada en Alemania por Loéning. De él la toma Ranelletti y, a
través de éste, la mayoria de los autores. Ranelletti, “La polizia di sicurezza”, en Grlamdo,
trattato completo di diritto amministratiyditulo IV. En lengua espafiola, Garrido Falla, “La evo-
lucién del concepto juridico de policia administrativRevista de Administracién Publicaim 11.

p. 79.

61 Mayer, Otto,Le droit administratif allemandrad. francesa, 1904, II.

62 Hauriou,Precis d'droit administratif et droit publicll ed., 1927, p. 445. Entre nosotros, Ga-
rrido Falla,op. cit., nota 58, pp. 116 y ss.
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cos, no va a limitarse la actividad de los particulares imponiéndoles pro
hibiciones de hacer, sino que va a imponérseles conductas positivas.

B. El nuevo concepto de orden publico

Aunque se amplié el ambito de la actividad particular objeto de las
limitaciones para fines muy distintos de “la tranquilidad, la seguridad y
la salubridad”, que habian sido los elementos intérpretes del orden pt
blico, se conserva el nombre de policia, lo que ponia de manifiesto —dic
Garrido Falla— que la ampliacion de materias que se produjo no hizc
pensar a nadie que estaban apareciendo formas juridicas de actividad ¢
ministrativa independientes, que hubiesen de ser tratadas con autonon
sistematica. “Mas bien, puede decirse que lo que ocurrié entonces fu
que la denominada policia general, quedé a su vez convertida en una m
entre las policias especiales: la policia de seguritfad”.

Al incorporarse nuevos sectores al orden publico, relaciones que ante
carecian de conexion con la idea de orden publico —y, por tanto, se cor
sideraban ajenas a todo intervencionismo administrativo— dieron lugal
a un tipo de actividad de policia inédito desde el punto de vista tradicio
nal: relaciones laborales, alquiler de viviendas, mercado de suelo, mel
cado de ciertos productos de primera necesidad... van a quedar sometic
al nuevo intervencionismo administrativo.

Y en éste, como en tantos aspectos a que me he referido, al finalize
el siglo se observa una reaccion contraria. Son muchos los paises q
han iniciado una corriente legislativa liberalizadora, eliminando trabas,
obstaculos, autorizaciones y tantas otras modalidades de intervencién a
ministrativa que ahogaban la actividad privada y, al impedir su normal
desarrollo —sobre todo en el ambito econémico—, producian efectos
contrarios a los que pretendian conseguirse.

C. Las nuevas modalidades de intervencion

Si la policia tradicional convertia basicamente en limitaciones negati-
vas de no hacer —prohibiciones—, de sujetar la actividad a controle:
previos —autorizaciones administrativas— o hasta de soportar cierto:
tratamientos —vacunaciones obligatorias o tratamiento de ciertas enfel

63 lbidem p. 117.
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medades—, a lo largo del siglo XX va a ser cada dia mas frecuente las m
didas de intervencionismo que implican obligaciones positivas.

No se trata ahora de las prestaciones del ciudadano que siempre h
existido para el mantenimiento del Estado —prestaciones tributarias— «
para ciertos servicios —como el militar—, sino de que el ciudadano rea:
lice ciertas actividades, en su esfera privada. No son obligaciones de hi
cer, cuyo destinatario sea una administracion publica, sino la imposicior
de deberes —que pueden consistir en el ejercicio de derechos— cuy
incumplimiento puede sancionarse de diversos modos.

Estas modalidades de intervencion administrativa se ha manifestad
principalmente en la esfera agraria y en la urbanistica. La funcién socia
de la propiedad —consagrada en las Constituciones— impone al propie
tario importantes deberes.

El propietario de suelo rustico viene obligado a una explotacion ade-
cuada y racional que le permita obtener los rendimientos propios en fun
cién de la clase de suelo. Y se dictan leyes imponiendo el cultivo forzosc
y hasta la realizacion de mejoras en ellos, llegandose a sancionar el i
cumplimiento con la expropiacién forzosa, incluso con justiprecios que
no reflejen el valor del mercaéb.

Asimismo, en la propiedad urbana, ante las necesidades de viviende
y, por tanto, de suelo apto para edificar, se han multiplicado las leyes d
urbanismo, o de ordenacién urbana, o de régimen del suelo —las den
minaciones son muy variadas—, en las que se impone a los propietaric
el deber de urbanizar con arreglo a los planes de ordenacién probadt
por 6rganos competentes y, en su caso, edificar, sancionandose el incut
plimiento con la pérdida o reduccién de los aprovechamientos urbanis
ticos, y con la expropiacién forzosa. Como también se impone a los
propietarios la cesion a las administraciones publicas de parte del apre
vechamiento urbanistico, para hacer efectivo el principio de la participa-
cion de la comunidad en las plusvalias generales para la accién urbani
tica de los entes publicés.

64 Barnes,La propiedad constitucional. El estatuto juridico del suelo agratB8.

65 Diez-Picazo, “Problemas del urbanism&gvista de Administracién Publicaim. 43, pp. 37
y ss., y Gonzélez Salinas, J., “Las plusvalias urbanistiEaidios sobre la Constituciéon espafiola
(Homenaje al profesor E. Garcia de Enterridjadrid, Civitas, 1991, pp. 1,861 y ss.
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3. El fomento
A. Evolucion de las técnicas administrativas de fomento

Villar Palasi, en uno de los mas completos trabajos sobre el tema, dic

la marcha de las subvenciones a lo largo de la historia administrativa pued
caracterizar justamente todo el sistema de la Administracion. De la pura
estricta finalidad de policia se llega penosamente a la funciéon de fomento
y de ésta se pasa, en los finales del siglo pasado, al criterio del servicio p(
blico. Hasta tal punto esto es asi, que muchos auténticos servicios o funcione
de la Administracion, como son, por ejemplo, las obras publicas, estuvieron
gestionadas por el Estado a través de subvenciones directas o indirectas, ¢
legandose la funcion estrict.

El empleo de las técnicas de fomento, en la construccion de obras pt
blicas, se remonta a la Edad Media, habiéndose seguido utilizando has
nuestros dias. Y aunque es una técnica propia del liberalismo, en cuan
trata de que sea la propia actividad privada la que satisfaga las neces
dades publicas, no sé6lo no ha dejado de ser utilizada por el Estado inte
vencionista a lo largo del siglo XX, sino que se ha observado un notabls
incremento. Como dice Garrido Falla,

el hecho de que la estatalizacién de fines y competencias antes abandonac
a la sociedad haya potenciado al maximo el sistema de los servicios publico:
no ha significado, contra lo que pudiera creerse, una repudiacion de las téc
nicas de fomento. Por el contrario, es cabalmente la mayor interconexion entr
los fines de interés publico y las actividades de ciertas empresas privadas |
gue convierte a éstas en objeto obligado de la accién de fomento. Cierta
industrias de interés nacional, la construccion de viviendas de renta limitadz
o el establecimiento de centros de ensefianza, por ejemplo, devienen asi obje
de la proteccién estat®l.

B. Las técnicas de fomento

La subvencién ha constituido la técnica de fomento tipica. La trascen
dencia que adquiri6 en la moderna sistematica administrativa queda re

66 Villar Palasi, “Las técnicas administrativas de fomento y de apoyo al precio polRiea’sta

de Administracion Publicanim. 14, pp. 11 y ss. Sigo fundamentalmente este trabajo en este apar-
tado.

67 Garrido Falla,Tratado de derecho administrativ0 ed., Madrid, 1992, I, p. 303.
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flejada en los porcentajes del presupuesto destinados a subvenciones
sentido estricto en 1947, que sefala Villar Paksincia, 6,7%; Gran
Bretafia, 12,2%; Suiza, 13,1%; Bélgica, 9,5%; Holanda, 8,1%. Como e:
evidente, contra el riesgo de los abusos a que puede dar lugar esta técni
los ordenamientos han regulado rigidas medidas de c&hntrol.

Ahora bien, al lado de la subvencion, se han regulado otras mucha
técnicas de fomento, utilizadas no sélo por los Estados, sino por las ac
ministraciones supraestatales, como la Unién Europea: por ejemplo, la
primas a la produccion, los precios politicos de las empresas publicas,
pool administrativo —que ya fue introducida porTelnkling Committe
norteamericano de 1877%%|os impuestos afectaddsel sistema de an-
ticipos, exenciones o bonificaciones tributarias, garantia de intereses, pr
ferencia de suministros, etcétera.

4. Servicio publico
A. Evolucién del concepto

Pocas instituciones —como el servicio publico— han soportado tanto el pesc
de los cambios operados en el campo de la economia. Su adaptacion a los
ferentes sistemas pudo llevarse a cabo gracias a la extraordinaria versatilide
instrumental que caracteriza a las instituciones del Derecho administrativo
cuya velocidad de mutacién corre pareja con el crecimiento de las necesidade
sociales y de las innovaciones tecnologicas. No obstante, por las causas que
adelante veremos, el servicio publico padecio una crisis tan extrema que ca
provoco su desaparicion de la escena juridica.

Con estas palabras empieza Juan Carlos Cassagne un trabajo que lle
el expresivo titulo d&l resurgimiento del servicio publico y su adapta-
cién en los sistemas de economia de meréaéd fendbmeno ha sido
descrito hasta la saciedad por la doctrina administrativa.

B. El servicio publico tradicional

En el derecho administrativo clasico se concibe el servicio publico
como piedra angular del sistema. La nocion del servicio publico se co

68 Key, The Administration of Federal Grants to Stat€hicago, 1937; Rittermanigtate and
Federal Grants-in-AidNueva York-Chicago, 1938, p. 188, y MaBundesubvention als Rechtsins-
titut des Schweizerichen Bundesredtiircher Dissertation, 1929, p. 71.

69 Plummer, Industrial Combines in Modern Indust?a. ed., Nueva York, 1939.

70 Tivaroni, Le imposte assegnate alla spe€asserta, 1908.

71 Publicado en la Revista de Administraciéon Publimam. 140, pp. 95 y ss.
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necta a toda la actividad positiva de la administracion. Mas la propig
doctrina clasica va a concretar esta nocion amplia limitandola a la “ac-
tividad cuya realizacion deben asegurar, regular y controlar, los gober
nantes, porque el cumplimiento de esta actividad es indispensable pa
la realizacion y desarrollo de la interdependencia social y porque es d
tal naturaleza que no puede realizarse completamente sino con la inte
vencion de la fuerza ‘gubernativa’’?;el servicio publico supone una
actividad tal, que los gobernantes estan obligados a intervenir en el mc
nopolio de la fuerza que ellos poseen para asegurar su realiZatgae.
repite la idea de poder que debe regular la nocion del servicio publico
poniendo el acento sobre el procedimiento juridico especial sujeto al ré
gimen administrativé?

En la tesis iniciada por Hauridtique el Conseil d’Etaimpuso por
via jurisprudencial, se configura como esencial al servicio publico la
prestacién de servicios propiamente dichos —no satisfaccion de neces
dades materiales de bienes— de manera regular y continua, esencialid
gue justifica su especial régimen juridico (por ejemplo, interdicciéon de
interdictos, embargos, huelgas), reconociendo al usuario un evidente der
cho abstracto a la prestacion, exigible judicialmente.

C. Crisis de la nocién del servicio publico

Al asumir las administraciones publicas la satisfaccion de necesidade
materiales, llegando a la prestacién de bienes, se convierten en gestor
de empresas mercantiles y de actividades de caracter mercantil e indu
trial, lo que dio lugar a que importantes sectores de la doctrina propu
sieran una revision a fondo de los conceptos tradicionales. “Con la ape
ricion de la actividad administrativa en el campo econémico —dice Villar
Palasi— toda la clasica estructura categorial queda insuficiente, es pre
ciso introducir y afiadir un nuevo concepto: la nocion de gestion econd:
mica”. Frente a la prestacion de servicios, esta Ultima tiene su justifica:

72 Asi, Duguit,Droit constitutionnel 2a. ed., Il, 1923, p. 55.
73 Chardon,Le pouvoir administratjf1910, p. 45.
74 Jeze,os principios generales del derecho administratiBaenos Aires, 1949, I, pp. 4y ss.
75 Cfr. la polémica Hauriou-Jéze-Duguit, en el preambulo a la 11 edicidPreigs de Hauriou,
La puissance publique et le service publique
DR. © 1998
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/giMMXA

326 JESUS GONZALEZ PEREZ

cién en la aparicion de una actividad administrativa de dacion de biene
al mercadg®
Garrido Fallapor el contrario, estimd in(til la distincién, desde el mo-

mento en que no tenia trascendencia juridica delimitar la aplicacion d
régimen juridico publico del privado, al haber servicios publicos que se
gestionan con sujecién a las reglas del derecho privado y en el moment
de establecer algunas de sus explotaciones econémicas recurre a med
exorbitantes del derecho comuan. Por lo que consideraba mas interesar
subrayar, de una parte, el valor sustancial e informal (metajuridico, si s
guiere) del concepto de servicio publico, y de otro, recordar que toda I:
actividad del Estado —independiente del contenido de la prestacién—
puede desarrollarse bien sometida a un régimen de derecho publico, bie
a un régimen juridico privadd.

D. Las nuevas tendencias

En la medida en que se devuelve a la esfera privada actividades as
midas por el Estado durante la fiebre de las nacionalizaciones, el servici
publico recobra su sentido tradicional, aunque todavia subsisten prest:
ciones por los entes publicos que exceden con mucho de las que corre
ponden a la satisfaccion de las necesidades primordiales o esenciales
la comunidad que no resulta posible llevar a cabo mediante un régime
de libre competenci&.

V. SACRIFICIO Y LESION DEL PATRIMONIO DEL ADMINISTRADO

1. Incidencia de la accién administrativa en el patrimonio
del administrado

A. El sacrificio patrimonial del administrado

La actividad de la administracién puablica en la realizacién de fines
por ella asumidos puede ocasionar dafios patrimoniales a los administr:

76 Villar Palasi, “La actividad industrial del Estado en el derecho administratR@Vista de
Administracion Publicandm. 3, pp. 61 y ss. Acogi6 esta concepcion, Garcia de Enterria, “La ac-
tividad industrial y mercantil de los municipio$"Congreso Internacional de Méxicbladrid, 1955,
pp. 30 y ss.

77 Garrido Farrapp. cit, nota 58, pp. 348 y ss.

78 Meilan, “El servicio publico en el derecho actuaRevista de Derecho Administrativo (Aus)
ndm. 17, 1995.
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dos. La realizacion de los fines puede requerir la privacion singular de
la propiedad o de derechos patrimoniales legitimos, a cuyo efecto ejel
cera una funcién de provision de medios cuyo efecto normal sera el sc
crificio patrimonial, o la lesién patrimonial puede ser un efecto anormal
del ejercicio de cualquier funcion administrativa de realizacién de fines.

Dos son, por tanto, las modalidades de accion administrativa, determi
nante de la lesion: por un lado, aquella funcién administrativa de pro-
vision de medios materiales cuyo objeto es, precisamente, privar al ac
ministrado de aquellos bienes necesarios para la realizacién de los fine
de interés general. Esta funcién administrativa es la expropiacion forzose
Pero la lesién patrimonial puede producirse no como efecto normal de |
institucion expropiatoria, sino como consecuencia de otra funcion admi-
nistrativa. Por lo general anormal, no querida.

B. De la irresponsabilidad a la responsabilidad de los poderes politico.

Al comenzar el siglo XX, era muy distinta la posicién juridica del
administrado ante una u otra manifestacion de la accién administrativa.

Porque, en efecto, al proclamar en el articulo 17 de la Declaracion d
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 que la propiedad era L
derecho inviolable y sagrado, cuyo Unico limite era la posibilidad de sel
privado de él “cuando la necesidad publica legalmente constituida, Ic
exija de manera evidente y bajo la condicion de una justa y previa in:
demnizacion”, al comenzar el siglo XX, el administrado gozaba de una
plena garantia. Y la evolucion de los ordenamientos a lo largo del mismc
va a suponer una reduccion de esta elemental garantia.

Por el contrario, la responsabilidad patrimonial de las administracione:s
publicas como consecuencia del funcionamiento normal o anormal de lo
servicios solo va a consagrarse después de una lenta evolucién today
no consumada, porque existen muchos ordenamientos en los que se d
conoce. El aumento de la actividad del Estado y una mayor afirmacior
de la conciencia juridica popular claman por el principio de responsabi-
lidad que terminard imponiéndose, aunque de una manera ni general
absoluta. Asi, en el famosorét Blancqg que marcé un jaldn decisivo
en la historia de la responsabilidad patrimonial de la administré&cion.

79 ChapusResponsabilité publique et responsabilité priRaris, 1954.
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2. Expropiacioén forzosa
A. El debilitamiento de la garantia expropiatoria

A lo largo del siglo XX, el derecho de propiedad dejé de ser aquel
derecho sagrado e inviolable que reconocié la Declaracién de Derechos d
Hombre y del Ciudadano, del que Unicamente podia ser privado el ad
ministrado por causa de utilidad publica legalmente constituida y previa
y justa indemnizacion.

Va a producirse unavolucion expansiva del concepto de expropiaciéon
forzosa® en una triple direccioft:

— Ampliacién del titulo expropiatorio, que pasé de la necesidad pu-
blica, a la “utilidad publica”, “utilidad nacional”, “interés publico”
y finalmente “interés social”.

— Generosidad de su otorgamiento a favor de administrados, lo que
por otro lado, era una medida de fomento a fin de encauzar la ac
tividad de los administrados hacia lo que en un momento dado st
consideraba fines de interés general.

— Y por la aparicion de nueva figuras expropiatorias, ligadas a la ex-
pansion de las actividades administrativas, que hizo que la expro
piacion forzosa quedara relegada a una subespecie de institucid
general mas amplia, la transferencia coactiva de la propiedad pri:
vada.

A lo que hay que afiadir que la generalizacion de procedimientos ex
propiatorios en los que la indemnizacién distaba mucho de ser “justa’
y, en lo que dejaba de ser previa, pagandose, no en dinero efectivo, si
en bonos, deuda publica y otros titulos para pagar a plazos mas o men
largos, sin corregir los desequilibrios derivados de las tendencias infla
cionistas.

C. La ampliacion de la causxpropiandiy de los beneficiarios
de la expropiaciéon

En la expropiacion tradicional, la Unica causa legitimadora de la ex-
propiacion era la necesidad publica legalmente constituida de manera ev
dente y siempre a favor del Estado o de la entidad publica con compe

80 Es éste el titulo de un trabajo de A. Nieto, eRdwista de Administracién Puablicaim. 38,
pp. 67 con amplias referencias al derecho aleman.
81 Villar Palasi, op. cit., nota 76, pp. 67 y ss.
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tencia para llevar a cabo la actividad encaminada a satisfacer la necesid
publica.

El titular del bien —generalmente inmueble— era privado de su pro-
piedad, que pasaba a la administracion publica —por lo general para ir
tegrar el dominio publico—. Se expropiaba para construir o ampliar une
carretera u otra via de comunicacion publica, para realizar obras neces
rias para la defensa nacional o para cualquier obra publica...

Al extenderse la actividad del Estado a casi todos los campos de |
vida econ6mica y social, se extendieron asimismo los titulos expropiato
rios. Si el Estado asumia la satisfaccion de otras muchas necesidade
debia reconocérsele la posibilidad de expropiar todos aquellos bienes r
queridos para las nuevas actividades. Ya no sélo se expropiaba por cau
de necesidad publica, sino por simple utilidad publica o interés publico,
y hasta social. Y, al imponerse al administrado limitacione&ivass
—Ilo que venia justificado por la funcion social de la propiedad—, se
llegé a sancionar el incumplimiento con la expropiacion, siguiendo asi
la llamada “expropiacién sancién”, tanto en el &mbito de la propiedad
agraria como en la urbana.

Por otro lado, la administracién publica dejé de ser la Unica benefi-
ciaria de la expropiacién. Siguid siendo la titular de la potestad expro-
piatoria, siguié siendo el sujeto expropiante, pero no a favor de ella mis
ma, sino de aquel administrado que realizara la actividad incumplida po
el propietario, o, sencillamente, a aquél que estaba dispuesto a realiz
la actividad fomentada por la administracion. De este modo, aparecer
en el procedimiento expropiatorio un tercer sujeto distinto del expropia-
torio y del expropiado: el beneficiario de la expropiacion.

C. Las nuevas formas expropiatorias

La transmision de la propiedad dejé de ser la Unica forma expropia:
toria. También era expropiacion cualquier mutilacion de ella, siempre que
no fuera una delimitacién de dominio, como la constitucién de derechos
reales, y multiples formas de transferencias coactivas de bienes de di
tinta naturaleza, bien a favor de la administracion —para que ésta distri
buyese el producto—, bien directamente a favor de determinados consi
midores®?

82 Una referencia de los distintos supuestos, por ejemplo, en “Le contréle des marches et des pr

agricoles en France et en AllemagnBulletin de Legislation Comparé@im. 5.
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D. De la justa indemnizacién a la “caricatura de justiprecio”

Pero los atentados mas graves al degradado derecho de propied
se han producido a la hora de determinar el justiprecio y regular el pro
cedimiento de pago no sélo en la era de las nacionalizaciones, que |
supuesto en muchos casos auténticas confiscaciones, ni en el de la ¢
propiacion-sancion por incumplimiento de las cargas inherentes a la fun
cién social de la propiedad, sino en otra serie de expropiaciones, inve
cando al efecto muy distintos fundamentos, como evitar la especulacio
del suelo, facilitar viviendas de caracter social, etcétera, apartandose d
precio de mercado, lo que se traducia en atentados al principio de igua
dad ante la ley, sobre todo en el &mbito urbanistico, en que dependia
la loteria del planeamiento y de cémo resultara clasificado en éste un
porcion de suelo, para que tuviera valores muy dist#tos.

A los criterios casi confiscatorios sobre fijacién del justiprecio, ha de
unirse los atentados al derecho de propiedad, al eliminarse el requisit
del previo pago y posponerle poco menos que indefinidamente por lo
procedimientos mas diversos, quedando al libre criterio de las adminis
traciones determinar el momento de hacerlo efectivo.

3. Responsabilidad patrimonial de las administraciones publicas

A. Reconocimiento y generalizacion de la responsabilidad patrimonial
del Estado

A diferencia de la legislacién expropiatoria, la reguladora de la res-
ponsabilidad patrimonial se ha caracterizado, como se ha sefalado, p
la consagracion definitiva de esta institucién que viene impuesta por e
principio de igualdad ante las cargas publi¢as.

No puede desconocerse que todavia existen paises cuyos ordenamie
tos desconocen esta institucion, sin la que no es concebible un Estado
derecho. Pero hoy es ya un principio general —que ha adquirido rang

83 En Espafia la bibliografia sobre el tema fue eno@fre, por ejemplo, Romay Beccaria, “Ex-
propiacion forzosa y politica del sueldRevista de Administracién Publicaim. 38, pp. 125 y ss.,
y Gonzalez Pérez,a expropiacion forzosa por razon de urbanisrivtadrid, 1965.

84 La evolucién ha sido descrita reiteradamente por la doctrina. Una visién general, en Tena Yba
rra, “Desarrollo y perspectivas del principio de responsabilidad de la administraRiévista de
Administracién Pdblicanim. 6, pp. 177 y ss.
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constitucional— el de la responsabilidad de las administraciones publi-
cas. En una de las mas completas sobre el%¥eh@podido afirmarse:

The king can do no wrong [...]. Le propre de la souveraineté c’est de s'im-
poser a tous sans compensation [E$tos son dogmas arcaicos y superados.
Lo cierto es que estos viejos dogmas son fosiles rechazados por el munc
juridico moderno. En la actualidad, el debate versa ya no sobre la existenci
sino sobre las formas y limites de la responsabilidad.

Ahora bien, si es cierto que hoy dia se han superado las etapas de la irre
ponsabilidad del Estado y de la imputacion exclusiva a los agentes publico:
—aceptandose la responsabilidad directa del Estado—, queda por superar
fase de la limitacion del instituto resarcitorio a la reparacion de dafios causa
dos por actividades publicas ilegales o culpables. La dltima etapa evolutive
se caracteriza, pues, por la extensién del principio general de resarcimiento
las actividades legales o no culpables.

En esta linea, algunas legislaciones —como la espafiola— han llegac
a admitir la responsabilidad objetiva de la administracion por el funcio-
namiento normal o anormal de los servicios publicos en términos tan am
plios, que ha planteado la conveniencia de reducir el &mbito de la res
ponsabilidad® si bien todavia existe un reducto en que ésta no esté
consagrada del todo: el de la responsabilidad por actos legistativos.

En esta resefia de lo que ha sido el derecho administrativo a lo larg
del siglo XX, merece un lugar destacado la lucha por consagrar el prin
cipio de responsabilidad de la administracién publica en los mas im-
portantes ordenamientos, y, muy especialmente, en aquellos que may
resistencia han opuesto, por tener mas arraigado el principio de irrespol
sabilidad, como los paises anglosajones.

85 Ortiz Alvarez, La responsabilidad patrimonial de la administracién publ@aracas, Juridica
Venezolana, 1995, p. 14.

86 Por ejemplo, PantaleéResponsabilidad médica y responsabilidad de la administratiar
drid, 1995, y “Responsabilidad patrimonial de las administraciones publicas: sobre la jurisdiccion
competente” Revista Espafiola de Derecho Administratimm. 91, pp. 403 y ss.

87 Lo que ha dado lugar a una extensisima bibliografia. Por ejemplo, Santamaria, “La teoria de
la responsabilidad del Estado legisladdRevista de Administracién Puablicaim. 68, pp. 62 y ss.;
Quintana Lopez, “La responsabilidad del Estado legislad®€yista de Administracion Publica
nim. 135, pp. 103 y ss.; Garrido Falla, “Sobre la responsabilidad del Estado legistelista de
Administracion Publicanim. 188, pp. 35 y ss., y “A vueltas con la responsabilidad del Estado
legislador”,Revista Espafiola de Derecho Administratimom. 81, pp. 111 y ss. Una vision general
del problema, en mi trabaj@esponsabilidad patrimonial de las administraciones puhlib&sdrid,
Civitas, 1996, pp. 47 y ss.

DR. © 1998
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/giMMXA

332 JESUS GONZALEZ PEREZ
B. Derecho continental europeo

a) Derecho francés

Al final del siglo XIX, todavia regia el principio de irresponsabilidad
del Estad®® lo que obedecia a tres cau¥as:

— No desaparicion de las tesis absolutistas del siglo anterior, segu
las cuales el gobierno estaba dotado de una voluntad juridica supe
rior a las individuales.

— En aquel tiempo, la responsabilidad estaba ligada necesariamente
era axiomatica a que “el Rey no puede hacer mal”.

— Y el nimero de dafos era escaso, dadas las actividades asumid
por el Estado.

El aumento de la actividad del Estado y una mayor afirmacion de la
conciencia juridica popular, como sefialé, clamaron por el principio de res
ponsabilidad, que termina imponiéndose eargdt Blanco(1873) de una
manera que no es general ni absoluta, limitaciones que se explican p
dos razones: el caracter pretoriano del Consejo de Estado, que le impic
hacer tabla rasa del pasado y del presente juridico, y el caracter evoluti
del derecho en general, que no evoluciona por saltos.

Es elarrét Greco(10 de febrero de 1905) el que significa el fin de la
responsabilidad del Estado y el comienzo de una tendencia jurispruder
cial que extendera la responsabilidad patrimonial a toda clase de dafio
siempre que sean probados, incluso los morales, si son evaluables en
nero e imputables a la administracion. Si en un principio s6lo se admitic
la responsabilidagour fante se va a admitir la responsabilidaer ris-
gue que obligara al Estado a indemnizar los dafios causados por la a
tividad no culpable, con tal de que haya un nexo de causalidad, por I
gue se excluye la responsabilidad en los supuestos de culpabilidad de
victima y de la fuerza mayor. Pero s6lo excepcionalmente se admiti:
la responsabilidad por riesgo, manteniéndose la regla general de la re
ponsabilidad por falt&.

88 Laferriere,Traité de la juridiction administrativeParis, 1896, I, pp. 12 y ss.
89 Asi, Moreaul''influence de la situation et des compartement de la victime sur le responsabilité
administrative Paris, 1956, pp. 3 y ss., y Nietp. cit., nota 80, p. 94.
90 Latournerie, “De la faute et du risque & propos de dommages causés par les travaux publ
ques”,Revue du Droit Public1945, 5.
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Aungue en derecho francés no se ha consagrado la responsabilidz
patrimonial en una reglamentacién general, la jurisprudencia progresiv:
del Consejo de Estado permite afirmar que el ciudadano se encuent
garantizado frente a las lesiones patrimoniales derivadas de la actuacic
imputable a los entes publicos.

b) Derecho aleman

En derecho aleméan, como en otros ordenamientos —asi el espafiol-
la responsabilidad patrimonial de la administracién comenzé formulan-
dose respecto de los actos ilicitos de los funcionarios (articulo 839 de
BGB). De la responsabilidad indirecta de la administracion se paso a |
directa en algunas leyes con efecto limitativo, generalizandose a travé
de la Constitucion de Weimar de 1919 (articulo 131), norma que se rei
terara con algunos retoques en la Ley Fundamental de Bonn de 1949.

La jurisprudencia ofrecio resistencia a ampliar el régimen de respon
sabilidad por actos licitos, si bien fue haciendo uso de la tesis gener:
del sacrificio Aufopherungstheor)e para ir admitiendo las indemniza-
ciones por intervenciones antijuridicas sin culpa o en situaciones de ries
go. Los supuestos mas ordinarios se regularon por diversas leyes esf
ciales, y la jurisprudencia fue extendiendo cada dia mas el ambito, &
resolver particularmente casos concrétos.

c) Otros paises

Entre los ordenamientos juridicos europeos merece destacarse el esy
fiol. Al comenzar el siglo, la Unica norma en que podia encontrar bas
la responsabilidad de la administracion era el Cadigo Civil, al consagral
el principio general de que toda persona responde de los dafios que p
accion u omisién cause a otro interviniendo culpa o negligencia (articulc
1,902). Admitia el articulo siguiente “la responsabilidad del Estado cuan-
do obraba por mediacién de un agente especial, pero no cuando el da
habia sido ocasionado por el funcionario a quien propiamente correspor
da la gestién practicada”. Aun cuando esta norma hubiere permitido un
interpretacion progresiva, lo cierto es que la jurisprudencia se aferr6 a
texto literal, por lo que sélo llegdé a consagrarse por via legislativa. Pri-
mero, en la esfera de la administracion local por la Ley de Régimen Loca

91 Una completa exposicién de la evolucién en derecho aleman en lengua espafiola, ep.Nieto,
cit., nota 80, pp. 92 y ss.; Ortiz Alvarex. cit, nota 85, pp. 73 y ss., y Garcia de Enterria, E., y
Fernandez, T. Rgp. cit, nota 57, II, pp. 354 y ss.
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de 1950, ampliandose mas tarde a todas las administraciones por la Ley
Expropiacion Forzosa de 1954 y por la Ley de Régimen Juridico de I
Administracion del Estado de 1957.

La Constitucion de 1978 elevd a rango constitucional el principio de
responsabilidad de la administracion publica por las lesiones que fue
ran consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos (articulc
106.2), regulandose en términos mas amplios en la Ley de Régimen Ji
ridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administra-
tivo Comun de 1992

C. Derecho anglosajon

a) La ruptura del principio de irresponsabilidad por via legislativa

A diferencia del derecho francés, en que el abandono del viejo prin-:
cipio de irresponsabilidad del soberano se produjo, como vimos, por Vi
jurisprudencial, en los derechos anglosajones, la ruptura del viejo princi
pio del Common Lawde irresponsabilidad del poder publico se produce
bruscamente a través de una rectificacion legisl&tiracho que fue des-
tacado por la doctrina y, naturalmente, por la de los pueblos de lengu
espafola*

b) Gran Bretafa

En el Reino Unido, el dogma segun el cual el rey no podia equivo-
carse, hacer ilicito o causar dafio —dice Ortiz Alvarez— aparece comc
la clasica expresion de la irresponsabilidad de la Corona y de la falta d
cobertura patrimonial de los particulares ante las consecuencias residu
les de los embites del soberd@hd?ero, quiza, mas que este principio
tradicional, fueron otras las causas de la resistencia a abandonar el sis
ma. Como decia Garnier, en 1929, para un jurista ingles o americano, |
abolicion de la responsabilidad del funcionario por sus faltas personale
era intolerable no sélo porque considerasen la asuncion de la carga de
responsabilidad de tales actos como principio fundamental erréneo, sin

92 Me remito a Gonzéalez Péreap. cit, nota 87, pp. 39 y ss.
93 Garcia de Enterria, E., y Fernandez, T.dR.,cit, nota 57, I, pp. 352 y ss.
94 Por ejemplo, Bosch, “La responsabilidad del Estado en Inglaterra y los Estados Unidos de
América. LaCrown Proceedings Ad947 y laFederal Tort Claims Act946”, La Ley, t. 57, 1950,
pp. 895 y ss.
95 Gonzalez Pérez, op. gihota 87, p. 57.
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porque ello destruiria el principal estimulante del funcionario de confor-
marse estrictamente con el derecho en el cumplimiento de sus d&beres
Mas el sistema se hizo insostenible al producirse el incremento de |
intervencion administrativa. “La realidad administrativa inglesa —decia
Tena Ybarra—, afectada como todas las demas por los cambios de
vida social y las exigencias de la vida publica contemporanea, pueste
aun mas de relieve con ocasiéon de la experiencia laborista, distaba
mucho de la que agudamente redacté Dicey y vio uno a uno necesitad
de rectificacion parcial o total sus principios tradicionafé4’a Crown
Proccedings Actle 1947 se hace eco de esta modificacién y se enfrente
ya abiertamente junto con otros problemas al de la responsabilidad de |
Corona®® La promulgacion de I€rown Proccedigns Acta—dice Muri-
llo Ferrol— viene a revolucionar todo el viejo sistema inglés en materia
de responsabilidad del funcionario. Al ordenarse en dicho texto legal que
la Corona responderia derts cometidos por sus sirvientes y agentes,
como si ella misma fuera una persona privada mayor de edad y plene
mente capaz, Inglaterra introduce en su sistema juridico-administrativc
una idea que puede considerarse avanzada aun desde el punto de vi
del régimen continenta.Esta valoracion respecto del sistema continen-
tal europeo es, sin duda, exagerada; pues, aunque supuso en el dere
administrativo britanico un decisivo avance, la reforma —como sefal6
Garcia de Enterria— quedoé corta, a un nivel mucho mas bajo del alcar
zado en esas mismas fechas por los ordenamientos europeos como el &
man y especialmente el franceés.

c) Los Estados Unidos de América

Las cosas se desarrollaron de modo muy semejante en el derecho nc
teamericano. Como dice Garcia de Enterria —en términos que reitera O
tiz Alvarez—, este derecho también estaba dominado por el clasico prin
cipio the can do not wrongtraspasando de forma incomprensible e

96 Garnier, “La conception anglo-americaine du droit administrat&langes Maurice Haurign
Paris, 1929, p. 377.

97 En Tena Ybarra, op. cjitnota 84, pp. 188 y ss. En el mismo sentido, Murillo Ferrol, “El
régimen juridico de la administracién ingles&evista de Administracion Publicaim. 1, pp. 43
y ss.

98 Un completo estudio de los precedentes y alcance, en Bikford Simé&hCrown Proccedings
Act, 1947 Londres, 1948; Williams, G. LCrown ProceedingsLondres, 1948, y McMillan Bell,
Crown Proccedings1948.

99 Murillo Ferrol, op. cit., nota 97, pp. 70 y ss.
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inexplicable en una Republica federal y sé6lo roto por el Congreso me-
diante la aprobacion darivate bills en supuestos singulares. El aumento
de las peticiones de indemnizacién al Congreso obligé a éste a la creacic
en su propio seno de un drgano asesor especializzaot (of Claim$

del que en 1922 surgi6 un tribunal competente para decidir por si mism
sobre las reclamaciones en pequefia cuantia, hasta que, tras el veto |
el presidente Coodlindge, se aprob¢, finalment&elderal Tort Claims

Act de 1946, que reconocia la responsabilidad del Estado en términc
analogos a l&rown Procceding&®

VI. TUTELA JURIDICA

1. Las prerrogativas de las administraciones publicas y la tutela
jurisdiccional de las administraciones

A. La autotutela administrativa

El régimen administrativo que, instaurado en Francia, fue progresiva-
mente adoptado por la generalidad de los ordenamientos, supuso el r
conocimiento a las administraciones publicas de la mas amplia autotutel
en la decision de los litigios con las personas que con ellas se relacion:
ban en el ambito juridico-administrativo.

Asi, un particular no tiene otra opcién cuando quiere hacer valer ung
pretension frente a otro que acudir a un juez para que, previo el corres
pondiente proceso declarativo y verificacion de la conformidad de la pre:
tensién con el ordenamiento juridico, dicte sentencia accediendo o dene
gando lo pedido; por el contrario, la administracion publica puede por s
dictar decisiones ejecutivas y obligatorias (autotutela de primer grado).

Y, a la hora de verificar la adecuacién de derecho de aquellas deci
siones, es la propia administracion que las adoptoé la que asume tal fur
cién, bien porque de oficio inste su revision o porque ha de conocer lo
recursos que como requisito previo a la incoacion del proceso han d
interponer ante ella los afectados por la decisién (autotutela de segunc
grado).

100 Garcia de Enterria, E., y Fernandez, T.dR.,cit, nota 57, Il, pp. 355 y ss., y Ortiz Alvarez,
op. cit., nota 85, pp. 70 y ss. El texto de la ley se incluy6 en el libro de Emgeaforma del
Congreso de los Estados Uniddgadrid, 1951, pp. 567 y ss.
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El control jurisdiccional, el proceso, surge a posterjaia verificar
el ejercicio que ha hecho la administracion de sus prerrogétivas.

A lo largo del siglo XX, con la asuncién por los Estados de la satis-
faccion de las necesidades exigidas por su caracter social, dio lugar, con
vimos, a lo que se llam6 huida del derecho administrativo, al encomendars
buena parte de la realizacion de los fines asumidos a entidades sujetas
derecho privado, de las que constituyeron un ejemplo caracteristico la
empresas publicas, con los consiguientes problemas que planteaba el cc
trol jurisdiccional de la actividad de éstés.

Pero los ordenamientos juridicos han mantenido sus prerrogativas, in
prescindibles para que las distintas administraciones publicas pudiera
cumplir sus funciones en unas sociedades masificadas, cada vez mas v
lentas.

B. Garantias jurisdiccionales

El incremento de la accion de las administraciones publicas, que, com
se sefiald, adquiri6 su momento culminante a mediados de siglo, no st
puso una merma de las garantias jurisdiccionales de los ciudadanos.

Salvo, naturalmente, aquellos Estados que dejaron de ser de derect
y algunos brotes aislados de mantener e incluso reinstaurar viejas inmt
nidades del poder, en general se ha observado una clara tendencia a
forzar las garantias jurisdiccionales, acercandose cada dia mas los orc
namientos al ideal de tutela judicial plena y efectiva del ciudadano er
sus relaciones con las administraciones publicas sujetas al derecho adn
nistrativo.

Si se ha mantenido la prerrogativa de la decision ejecutiva (autotutel
de primer grado), se ha tratado de limitar la llamada de segundo grad
en el sentido de privar a los recursos administrativos del caracter de pre
supuesto procesal o al menos de reducir considerablemente este caract
convirtiéndose en recursos potestativos que el ciudadano podra utilize
s6lo cuando lo estime oportuno.

101 Un resumen de estos elementos en Bezzi, A. M., y Bezzi, O. H., “La justicia administrativa,
origen y actualidad”Revista de Derecho Administrativo (Augqjims. 9-10, pp. 57 y ss.; Brisefio,
El proceso administrativo en Iberoamérjddéxico, 1968, pp. 89 y ss., y Gonzélez PéBeecho
procesal administrativo mexicano, 2a. ed., México, PorrGa-UNAM, 1997, pp. 3 y ss.
102 Me remito a mi trabajo “Empresa publica y fracaso”, Homenaje a Manuel Francisco Clavero
cit.,, pp. 1,175 y ss.
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Y el proceso administrativo que, en un principio, siguiendo el modelo
del contencioso-administrativo francés, fue un recurso al acto, en el qu
no se admitian sentencias de condena a la administracion publica, ha Il
gado no hace mucho a completar una lentisima evolucién, reconociend
al juez administrativo —posibilidad que ya habian reconocido otros orde-
namientos— poderes dgonction sobre la administracion activa, hecho
historico destacado por al doctrina frané®sa en la doctrina espafiola,
en un trabajo que lleva este expresivo titlloa revolucién de tercio-
pelo que pone fin a un anacronismo (La Ley de 8 de febrero de 1995
las nuevas reformas en contencioso franht®s

C. Modalidades de la tutela de los derechos e intereses juridicos
de los administrados

Si la principal tutela de los derechos e intereses legitimos del ciuda
dano es la que imparten tribunales imparciales e independientes, no del
desperdiciarse la que pueden prestar las administraciones publicas en
ejercicio de sus prerrogativas de autotutela a que antes me he referid
No soélo en la llamada autotutela de segundo grado —a través de la gt
revisa la propia administracién sus propios actos—, sino al ejercer sl
prerrogativa de decision ejecutiva, ya que una buena estructuracién d
un procedimiento administrativo con las debidas garantias puede evite
la produccién de actuaciones contrarias al ordenamiento juridico, y, consi
guientemente, el nacimiento de muchos procesos al obtener el administra
la satisfaccion de sus pretensiones por vias mas rapidas y econémic
que las procesales. Es mas, ante la lentitud de la justicia administrativ
—fendmeno por desgracia muy frecuente en los distintos sistemas—, s
ha fomentado uUltimamente la instauracion de procedimientos arbitrale:
para dirimir los conflictos juridicos con la administracion susceptible de
ello. De este modo, unas vias administrativas adecuadas y los procec
mientos arbitrados pueden aliviar de trabajo a los tribunales a los qu
se confia el conocimiento de los procesos administrativos y, de est
modo, contribuir a la celeridad de la justicia.

103 Moderne, “Sur le nouvean pouvoir d’injoction du juge administraffeyue Francaise du
Droit Administratif 1, 1996, pp. 43 y ss.
104 De T. R. Fernandez publicado Bevista Espafiola de Derecho Administragtimam. 91, pp.

385y ss.
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Por otro lado, ha de tenerse en cuenta la proteccién jurisdiccional d
los derechos fundamentales, que, por su trascendencia, se ha plasme
en procesos especiales y hasta internacionalizandose, al crearse los trit
nales para conocer de ellos en los ambitos de las comunidades suprar
cionales.

Una breve referencia a la evolucion de las legislaciones en el siglc
gue termina se contiene en los apartados siguientes.

2. El procedimiento administrativo como garantia juridica
A. El procedimiento administrativo

El sometimiento de la accion administrativa a un cauce formal se he
justificado desde dos perspectivas distintas: como garantia del interés p
blico y como garantia de los derechos de los particulares. El procedimient
administrativo garantiza la eficacia del ejercicio de las prerrogativas de
los poderes publicos, asi como los derechos y libertades del administrad

No obstante, la reglamentacién general del procedimiento administra
tivo no se inici6 hasta fecha reciente, en Austria, en 1925, si bien s
reconoce que precedente importante fue la Ley de Bases de Procedimie
to Administrativo espafiola de 1889, que fue desarrollada reglamentaria
mente en los distintos departamentos ministeriétes.

B. Evolucion legislativa

En Austria se promulgaron las primeras leyes generales de proced
miento administrativo y su influencia fue decisiva en el centro de Europa

Esta codificacion, que fue posible gracias a la obra jurisprudencial de
Tribunal Administrativo de Viena, se llevé a cabo por las Leyes de 21
de julio de 1925: Ley de Introduccion a las Leyes de Procedimiento Ad-
ministrativo; Ley General de Procedimiento Administrativo; Ley Penal
Administrativa (en la que se regula el procedimiento sancionador); y la
Ley de Ejecucién Administrativa (en la que se regula el procedimiento
ejecutivo)!® La importancia de esta ordenaciéon determiné la aparicién

105 Sobre su importanciaijd., por ejemplo, Lopez Rodd, “La codificacion del procedimiento ad-
ministrativo; razon de ser, tradiciones y encuadramiento constitucidPmligncias del | Coloquio
hispano-portuguésSantiago de Compostela, 1994, pp. 33 y ss.

106 Royo-Villanova (S.), “El procedimiento administrativo como garantia juridie& ,nam. 48,

pp. 6-67.
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de una importante bibliografia sobre procedimiento administrétivo,
se destac6é su trascendencia por la doctrina de los distintos'faises.

La aplicacion jurisprudencial de aquellos textos basicos y las necesi
dades de la administracion moderna dieron lugar a una revision de lo
mismos.

El ejemplo austriaco fue decisivo en los paises vecinos. Inspirandos
en las leyes austriacas, elaboraron sendas leyes de procedimiento adr
nistrativo Checoslovaquia, Polonia y Yugoslavia.

Instaurado el régimen comunista en estos paises, se procede a la |
forma de sus leyes existentes, o a la elaboracion de otras nuevas. Garri
resalta hasta qué punto arraigd en estos paises la ordenacion del pro
dimiento administrativo, “que sus principios basicos han podido sobre-
vivir en clima tan notoriamente adverso como el producido por los regime:
nes comunistas?® mas lo cierto es que el hecho no es ni mucho menos
anomalo, si se tiene en cuenta que la utilidad de una reglamentacion c
la accién administrativa se hace sentir en la medida en que estos pais
son desfavorables a la existencia de un contencioso-administtativo.

Lo cierto es que en estas Republicas populares se promulgaron nuev
textos reguladores del procedimiento administrafiv&l Cédigo de Pro-
cedimiento Administrativo de Polonia (Ley de 14 de junio de 1960) regu-
laba el procedimiento ante la administracién del Estado (articulo 10.), ant
las empresas del Estado y otros organismos administrativos y econémice
del Estado, y ante organismos profesionales, organizaciones auténome

107 Destacan las obras de Coret, Mas Verwaltungsverfahrer2a. ed., Viena, 1927, y Herrnritt,
Das VerwaltungsverfahrerViena, 1932.
108 Asi, LaubadereTraité, |, p. 242; Langrod, “Procédure administrative et droit administratif”,
Revue Internationale de Sciences Administrati?®§6; Garrido, “La nueva ley de procedimiento
administrativo”,Revista de Estudios de la Vida Laocalim. 101, p. 656, y Nieto, “El procedi-
miento administrativo en la doctrina y legislacion alemargyista de Administracién Publica
nam. 75, p. 76, donde puede encontrarse una amplia referencia de la repercusiéon de la ley en
doctrina alemana y de la reunién de profesores alemanes de derecho publico, celebrada en Viena
1958, en la que se estudio el tema del procedimiento administrativo.
109 Garrido,op. cit, nota 108, p. 657.
110 Afirmacién que era admisible referida a Checoslovaquia y Polonia, pero no a Yugoslavia, don-
de existié un sistema contencioso-administrativo con caracteristicas netamente diferenciadas del q
existia en las deméas democracias populares.
111 Cfr. Langrod,op. cit, nota 108, p. 55. Sobre Yugoslavia, Vavpdtitroduction a la publica-
tion de la Loi par I'Institut de droit comparé de Belgrad®61 ¢€it. por Laubadere); sobre la reforma
de la regulacién del procedimiento en Polonia, Iserzon, “La réforme de la procédure administrative
non contentieuse en Pologndkevue Internationale de Sciences Administrativés. 1, 1958, pp.
21y ss.
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corporativas y otras organizaciones (articulo 20.). Entré en vigor el 1 de
enero de 19612

El Cédigo polaco conservo la estructura tradicional. Sus ciento noven
ta y seis articulos se dividian en seis capitulos: |. Disposiciones generale
(en el que se regulan los principios generales, los 6rganos, su compete
cia, la recusacién y abstencion, las partes, las notificaciones y comunice
ciones, y los plazos). Il. Procedimiento (en el que se regulan los tramite
esenciales del procedimiento, su suspension, los recursos y reclamaci
nes). lll. Participacién del procurador. IV. Peticiones y proposiciones.
V. Impuestos y gastos del procedimiento. VI. Disposiciones finales.

Ahora bien, a pesar de la estructura tradicional, el nuevo Cédigo estak
inspirado en los principios de la legalidad sociafistasi o ponia de
manifiesto el papel decisivo del “procurador” o fiscal general (articulos
143 a 150), y la funcién de los 6rganos en el procedimiento (articulos 4a
y 50.).

Sin embargo, no en todos los paises de la Europa continental se sigu
esta corriente legislativa, y paises como Francia y Alemania se resistierc
a una reglamentacion general del procedimiento administfatin
Alemania, dominé la corriente doctrinal de oposicidon a una regulacion
uniforme de procedimiento administrativo. Las distintas causas de opo
sicion fueron asi resumidas por Scheuffer:

a) Constitucionales: al legislar, al mismo tiempo y sobre la misma ma-
teria, los diversos estados y el Estado federal, se originarian grandes d
sigualdades y complicaciones.

b) Doctrinales: antes de abordar la tarea de elaborar una ley gener
de procedimiento, debe existir una elaboracion cientifica que todavia n
se ha realizado en Alemania.

c) Técnicas: la regulacién del procedimiento en una ley puede ser ul
obstaculo a la eficacia de la administracion, por lo que es preferible qu

112 Se publicé una edicién oficial en francés, por la Oficina del Consejo de Ministros, Varsovia,
1961, en la que se incluyé como norma complementaria el decreto nim. 337 del Consejo de Minis
tros, de 13 octubre 1960, por el que se desarrolla el articulo 156 de la ley, y se regula la recepcic
y examen de quejas y proposiciones.
113 Cfr. Castagne, “Les defenseurs de l'interét social dans la procedure administrative non con
tentiense de la Republique populaire de PologReljista de Derecho Public&963, pp. 177-204.
114 Un resumen de la situacién del derecho comparado en 1964, en GonzaleEIRgnezdi-
miento administrativo1964, pp. 78 y ss.
115 Cit. por Nieto, op. cit nota 107.
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la fijacién de los principios reguladores del procedimiento se encomiende
a la fluidez de la jurisprudencia y de la doctrina.

En ltalia, hasta la segunda mitad del siglo no va abordarse la elabor:
cion de una ley general, que regulara con caracter general la accién a
ministrativa, que sirvié de modelo a otros textos. Y es que, aunque result
paraddjico, una ley de procedimiento administrativo no puede ser una le
de procedimiento. O, mas exactamente, s6lo puede y debe serlo en par
en una minima parte, como asi son las distintas leyes de procedimien
promulgadas hasta la fecha en los distintos Estados, y, por supuesto,
los de habla espafiola. Lo que explica que, aun cuando todavia se co
serve tal denominacién —como la Ley Nacional de Procedimiento Ad-
ministrativo argentina de 1972 y las de sus distintas provincias; la Ley
Organica de Procedimiento Administrativo de Venezuela de 1982,
libro que la reforma de 1984 introdujo en el Cédigo Contencioso-Admi-
nistrativo colombiané!’ y el decreto 500/1991, de Uruguayl&se han
empezado a utilizar rabricas distintas en leyes de contenido mas amplic
como la Ley General de Administracién Publica de Costa Rica de 197¢
y la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comuan espafiola (ley 30/1992, de 26 de
noviembre)19

En paises de tradicion juridica tan distinta como Los Estados Unido:
de América, se promulgé una Ley de Procedimiento Administrativo. La
doctrina habia mostrado gran preocupacién por el crecimiento de la ac
tividad administrativa, con el consiguiente incremento de 6érganos admi-
nistrativos y proliferacion de las disposiciones reguladoras. Fruto de est
preocupacion fueron varias disposiciones con la finalidad de unificar las
reglas de procedimiento. Los primeros pasos se dieron en el ambito o

116 Entre los trabajos sobre la misma merece destacarse el de Brewerfatémscho adminis-
trativo y la Ley Orgénica de Procedimiento AdministratiGaracas, 1985.
117 Fueron muchos los comentarios al Cadigo aparecidos a raiz de la reforma. A titulo de ejemplo
VV.AA., Comentarios al Cddigo Contencioso-Administrati?a. ed., Bogota, 1986, en el que se
incluyen, referidos al procedimiento administrativo los trabajos siguientes: Esguerra Porotocarrera
“El campo de aplicacién de los procedimientos administrativos”, pp. 45 y ss.; Vargas Ayala, “Las
actuaciones administrativas”, pp. 59 y ss., y Arboleda Perdomo, “Via gubernativa”, pp. 73 y ss.
Asimismo, vid. PenagosCaédigo Contencioso-Administrativ@ogota, 1985. El libro de Ordéfiez
Ochoa,Nuevo Codigo Contencioso-Administrativif91, ofrece el texto actualizado del Cédigo,
concordado y anotado, incluyendo en cada articulo el texto de las disposiciones legales compleme
tarias.
118 Cajarville, Procedimiento administrativdVlontevideo, 1992.
119 En México se ha seguido la terminologia tradicional de Ley de Procedimiento Administrativo,
en la federal y en la del Distrito Federal. Gonzalez Pémzcit, nota 101.
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los estado& Y el resultado practico mas importante de aquella corriente
de ideas fue la Ley Federal de Procedimiento Administrativo, promulga-
da por el presidente Truman el 11 de julio de I%4Esta ley regula el
procedimiento administrativo en el sentido en que emplea la expresio
la doctrina norteamericana. Cuando en Estados Unidos se habla de “prt
cedimiento administrativo”, no se expresa todo ni sélo lo que los sistema
continentales designan con la misma expresion. En Estados Unidos, ¢
denomina procedimiento administrativo el que se sigue ante los érganc
administrativos cuando estos ejercen funciones judiciales —mejor “seu
dojudiciales”— vy legislativas, comprendiendo el procedimiento para la
revision judicial de esa misma actividgé Esto explica que en el texto
de la ley se hablara de “una ley para mejorar la administracion de justici;
mediante el establecimiento de un adecuado procedimiento administrat
vo”. De aqui que, lejos de lo que a primera vista parecia implicar sL
titulo —procedimiento administrativo—, su estudio ofrece interés al de-
recho procesal.

En cuanto a su contenido, la nueva ley fue objeto de algunas éfticas.
Principalmente las siguientes:

a) Que la ley, al referirse al poder administrativo de investigacion, lo
vincula tnicamente a los procedimientos de reglamentacion, adjudicacio
y licenciamiento, cuando en realidad ese poder envuelve un campo mt
cho mas ampli&*

b) Que tampoco regula los poderes de supervision y de acusacion, qu
conjuntamente con la funcién consultiva, son ejercidos en muchos casc
por érganos pertenecientes a la administracion.

La doctrina adopté muy distintas actitudes ante la nueva ley. Desdk
los que afirmaban que constituia “el estatuto mas importante que hay
afectado la administracién de justicia en el orden federal desde la sancic

120 Cfr. Bosch,El procedimiento administrativo en los Estados Unidos de Amévicatevideo,
1953.
121 Aparte de la enorme produccion bibliografica norteamericana sobre la ley (de la que puede
encontrarse un completo resumenit@dem pp. 235-243), existen también interesantes estudios en
el derecho extranjero. En lengua castellana, aparte del trabajo de Bosch, Villar Pal&sidérah
Administrative Procedure Ade Estados Unidos'Revista de Administracion Publicaim. 1, pp.
277-295, y Gonzélez Pérdaerecho procesal administrativ@a. ed., Madrid, 1964, |, pp. 388 y ss.
122 Bosch,op. cit, nota 120, pp. 39-42.
123 Cfr. ibidem pp. 188-211.
124 Davis, “Administrative Powers of Supervising, Prosecuting, Advising, Declaring and Infor-
maly”, HLR, t. 63, 1949, pp. 193-240.
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de la ley judicial de 1789%5 hasta los que hablan de “sabotaje en el
proceso administrativo®®

En la primera direccion destac6 la opinién de Carl McFarland, que,
refiriéndose a la ley, hablaba de que “es un instrumento para implante
el orden en lugar del temor y del caos o de una rendicién ciega a lo que
pueblo llama estatismd?®; y la de Schwart#8

En la segunda direccion, aparte de Blachly y Oafiffanerece des-
tacarse la critica severa de KaufAuy Sherwood3! El primero no
dudo en afirmar que los historiadores del futuro probablemente mirariat
la ley como una regresion de la marea creciente del derecho administr:
tivo, y que todo en ella era un obstaculo al complejo y libre desarrollo
de la mas nueva jurisprudencia.

C. La revision de los actos administrativos y la propia administracion

Especial mencién merecen los procedimientos administrativo de revi-
sion de los actos administrativos por la propia administracion, de oficio
0 a instancia de los particulares afectados por los actos, a través de |
recursos administrativos o de procedimientos extraordinarios establecidc
por los ordenamientos para supuestos realmente excepcionales.

En derecho espafiol y, por su influencia, la mayor parte de los orde
namientos juridicos de los pueblos de América de lengua espafiola, apa
tAdndose del modelo francés, se establecié un limite a las potestades
revision de las administraciones publicas: los derechos subjetivos derive
dos de los actos. Si de un acto derivaban derechos subijetivos, la adn
nistracion publica no tenia otra via para privar de efectos a sus actos qt
el llamado “recurso contencioso-administrativo de lesividad”, dando lu-
gar a un proceso en que era demandante la administracién autora del ac

125 Asi, Vanderbilt, “Foreword” The Federal Administrative Procédure Act and the Administra-
tive Agencias. Proceedings of an Institute Conducted by the New York University School of Law o
frebruary, Nueva York, 1947, p. 4.
126 Blachly, y Oatman, en la ardiente critica contenida en su articulo titulado “Sabotage of the
Administrative Process"PAR, verano de 1946, t. 60., p. 213.
127 McFarland, “Analysis of the Federal Administrative Procedure Attie Federal Administra-
tive, cit., p. 16-29.
128 Schwartz,Administrative Procedure and the Administrative Procedure pc614. Sigue a
Schwartz, entre nosotros, Gascon y Marin, “Fiscalizacion jurisdiccional de los actos administrativos
en el derecho norteamericand®evista de Estudios de la Vida Lqcalim. 78, 1954, pp. 841-847.
129 Atrticulo cit. en nota 71. El primero insistid, en su posicion en “Critique of the Federal Admi-
nistrative Procedure Act'The Federal Administrativeeit., pp. 30-51.
130 Kaufman,The Federal Administrative Procedure ABULR, t. 26, 1946, p. 486.
131 Sherwood, “The Federal Administrative Procedure A&tPS t. 41, 1947, p. 271.

DR. © 1998

Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/giMMXA

EL DERECHO ADMINISTRATIVO 345

y demandado, el titular de los derechos de él derivdtib obstante,
esta legislacién espafola tradicional fue modificada en el sentido de ac
mitir la revision administrativa de los actos, aunque fueran declarativos
de derechos, en los supuestos de nulidad de pleno derecho o de anulabilic
por infraccion manifiesta de la ley, si bien, a través de procedimientos
administrativos en lo que se reforzaban las garantias, quedaba limitad
el proceso de lesividad a los supuestos de anulabilidad en que no se i
curria en grave y manifiesta infracciéon del ordenamiento.

Respecto de los recursos administrativos y el “agotamiento de los re
cursos administrativos”, la concepcion tradicional, en la que el requisitc
constituye un privilegio de la administracién, debe dejar paso —se dice—
a una distinta, segun la cual el recurso administrativo pasara a concebir:
como garantia del administratid.

Dictado un acto administrativo, cualquiera que sea el érgano adminis
trativo del que proceda, ha de admitirse la posibilidad de acudir a los
tribunales en defensa de los derechos e intereses legitimos que por
hubieren resultado lesionados. Si bien, debe admitirse la posibilidad d
que el interesado pueda, si lo desea, interponer contra él los recursc
administrativos que, en cada caso, se prevean, lo que dependera de
confianza que se tenga en obtener por esta via plena satisfaccion de |
pretensiones. Si el administrado, en razén a la naturaleza del asunto, e
dencia de la infracciéon del ordenamiento juridico en que el acto incurre
0 circunstancias personales del titular del 6rgano competente para resc
ver, considera posible una resolucion estimatoria por esta via, sin tene
que acudir al proceso, siempre mas lento, complicado y costoso, ha ¢
admitirse la posibilidad de recurso. Pero si tiene la conviccion de que
nada lograré en esta via, no tiene sentido demorar el momento de acuc

132 Me remito a mi trabajep. cit, nota 10, pp. 207 y ss.
133 Asi, en la doctrina espafiola, Tornos Mas, “Via previa y garantias de los administtados”,
proteccion juridica del ciudadano. Estudios en homenaje al profesor Jesis GonzaleMadray,
Civitas, 1993, I, pp. 647 y ss., proponiendo que la via administrativa se estructure ante érganc
especializados que pudieran decidir los recursos con objetividad, descargando de trabajo a los trib
nales. Peman Gavin, “Via administrativa previa y derecho a la tutela judicial efeRtexasta de
Administracion Publicanim. 127, pp. 145 y ss.; Fernandez, T. R., “Reflexiones sobre la utilidad
de la via administrativa de recurs@ocumentacion Administratiyaim. 221, pp. 5 y ss.; Garcia de
Enterria, E., y Fernandez, T. Rp. cit, nota 57, Il, pp. 488 y ss.; Gonzalez Pétez reforma
de la legislacion procesal administrativifladrid, Civitas, 1992, pp. 46 y ss.; Gonzalez Berenguer,
“La aplicacion de la Ley de procedimiento al mundo de la Ley del SuRkVista Vasca de Ad-
ministracion Publicandm. 37, p. 306, y Campo Cabal, “Otro ejemplo del caracter de gravamen de
la via administrativa gubernativa para los administradosproteccion juridica del ciudadanoit.,
I, pp. 1,109 y ss.
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al proceso, con la exigencia de un recurso que constituira un tramite inC
til. Y, por supuesto, no tiene sentido establecer un sistema de recursc
sometidos a distinto régimen juridico, con las consiguientes dudas y di
ficultades a la hora de tener que agotar la via administrativa: un Gnice
recurso administrativo y potestativo.

A pesar de que asi parece imponerlo el elemental principio de la tutel:
jurisdiccional, todavia existen muchos ordenamientos en que, aunqu
cada dia mas limitadamente, mantienen tal requisito procesal. No es és
el caso de México, ya que, con acierto, en todas sus leyes regulador
de los tribunales contencioso-administrativos —y procesos ante ellos—
como en las recientes leyes de procedimiento administrativo que se he
promulgado se consagra el caracter potestativo de los recursos admini
trativos!3*

3. El proceso administrativo

A. Efectividad de la tutela jurisdiccional en las relaciones juridico-
administrativas

Puede afirmarse que, a lo largo del siglo, ha culminado la lucha contr:
las inmunidades al control jurisdiccional de los poderes publicos. Y se
ha estructurado un proceso administrativo que confiere tutela eficaz d
las pretensiones frente a las administraciones publicas.

Es indudable que todavia existen Estados cuyas legislaciones regul
doras del proceso administrativo estdn muy lejos del ideal de la justici
administrativa, pero también en ellas se aprecian avances positivos, au
gue lentos, para llegar a ese ideal.

Este progresivo perfeccionamiento del instrumento procesal se ha me
nifestado en todos los aspectos de su regulacién, a fin de garantizar
ciudadano:

— La posibilidad de acceder a un érgano jurisdiccional imparcial, in-
dependiente y preparado, a fin de que satisfaga sus pretensiones.

— Que en el procedimiento ofrezca al justiciable la posibilidad de una
efectiva defensa.

— Y que la decisién del tribunal se haga efectiva.

134 Me remito a mi trabajeop. cit., nota 101, p. 153, y op..cihota 10, p. 209.
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B. El acceso a la justicia administrativa

Las manifestaciones de este proceso de aumento de las garantias se
producido en las siguientes direcciones: en el ambito subjetivo, recona
ciendo legitimacion al administrado para que sea admisible la pretensié
en los términos mas amplios; en el objetivo, eliminando las exclusione:
del control jurisdiccional y admitiendo cualquier tipo de pretensién fun-
dada en el ordenamiento juridico, y en el de la actividad, eliminanda
cualquier presupuesto procesal que suponga un obstaculo enervante y ¢
una adecuada regulacién de los plazos.

a) Legitimacioén activa

Si, al comenzar el siglo, la legitimacién para interponer un “recurso
contencioso-administrativo” venia vinculada a la titularidad de un dere-
cho subjetivo —s6lo podra demandarse justicia ante un érgano jurisdic
cional para la defensa o reconocimiento de un derecho subjetivo—, &
finalizar el siglo basta ostentar un interés legitimo para reaccionar frent
a la accién administrativa que se estima contraria al ordenamiento juri
dico. Y hasta se ha puesto en tela de juicio la limitacién de la legitima-
cién, postulandose el reconocimiento de la accién publica.

Aunque sigue estimandose necesario mantener un limite al libre acces
a los tribunales negandosele a quien no tenga interés en lo que preten
—"donde no hay interés no hay accién”—, se ha ampliado extraordina
riamente los requisitos que debian concurrir en el interés legitimador —de
interés personal y directo, se ha pasado al simple interés legitimo y lle
gando a reconocer legitimos en los supuestos de intereses difusos—,
hasta reconociendo la accién publica cuando la actuacién administrativ
que se va a enjuiciar se considera atentatoria de valores en peligro —con
el medio ambiente, el patrimonio histérico-artisticé&=-.

b) Actuaciones administrativas susceptibles de control
jurisdiccional

Al comenzar el siglo, los ordenamiento juridicos configuraban el
“contencioso—administrativo” como un proceso al acto. El acto, siem-
pre que reuniera unos requisitos, como el ser definitivo y agotar la vie

135 La evolucién de la legitimacion en este aspecto ha sido descrita por la generalidad de los at
tores.

DR. © 1998

Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/giMMXA

348 JESUS GONZALEZ PEREZ

administrativa, era el objeto del proceso. La litis se movia dentro de lo:
limites del acto administrativo, tal y como habia sido configurado en la
via administrativa. El principio de que la jurisdiccion contencioso-admi-
nistrativa era revisora de la via administrativa, constituia un grave obs
taculo a una eficaz tutela jurisdiccional. A lo largo del siglo, fue aban-
donandose el principio de “jurisdiccion revisora” en buena parte de los
ordenamiento procesales administrativos, y se amplié el ambito de la ju
risdiccién contencioso-administrativa en los siguientes sentidos:

— No sélo era admisible el “recurso contencioso-administrativo” en
relacién a un acto administrativo que se consideraba contrario a de
recho, sino cualquier manifestacién de la actuacion administrativa,
incluso la via de hecho administrativa y la inactividad de la admi-
nistracion.

— Podia pretenderse del tribunal no ya una simple sentencia declarz
tiva de mera anulaciéon, sino auténticas sentencias de condena,
bien esto dltimo ha tardado en conseguirse, incluso en el sistem
gue se ha considerado modelo como vimos.

c) Los presupuestos procesales

El acceso a la jurisdiccion contencioso-administrativa exigia el cum-
plimiento de determinados requisitos que constituian viejos privilegios
de la administracion publica y obstaculos a la tutela judicial efectiva que
carecian de razén de ser.

También en este aspecto las legislaciones reguladoras de lo contenci
so-administrativo han ido eliminando aquellos obstaculos. Sin embargo
algunos estaban tan arraigados que no acaban por desaparecer. Quizé
ejemplo, mas claro es el del “previo pago”, que atenta contra los ma
elementales principios —como el de igualdad— y no tiene razon que I
puramente recaudatoria, y todavia es admitido sin reserva alguna en cie
tos ordenamientos, como en el recientisimo Cddigo Contencioso-Admi:
nistrativo de la provincia de Buenos Aires.

d) Los plazos para incoar los procesos administrativos

Es probable que la regulacion de los plazos para “recurrir” frente a
una actuacion administrativa todavia constituya al finalizar el siglo uno
de los obstaculos a la tutela jurisdiccional efectiva.
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Las leyes suelen fijar plazos breves para “interponer” los “recursos
contencioso-administrativos” contra los actos expresos o presuntos. Y —I
gue es mas grave— siguen siendo plazos de caducidad. Una vez trar
curridos, no es admisible el “recurso”. Si con posterioridad la adminis-
tracion, ante una nueva peticion del interesado, dicta uno nuevo en ¢
mismo sentido, no es admisible el recurso, en aplicacion de la doctrin:
del acto confirmatorio. En este aspecto, el proceso administrativo sigu
siendo un proceso “al acto”, y el acto de iniciacién, un “recurso”.

C. El proceso debido

La tutela jurisdiccional no quedara prestada efectivamente con la re
cepcion de las pretensiones por el érgano jurisdiccional y con la emisio
de una sentencia decidiendo acerca de su conformidad con el orden
miento juridico. La tutela sélo sera efectiva si el érgano jurisdiccional
retne ciertas condiciones y, antes de dictar sentencia, sigue un proce
con las garantias que hagan posible la defensa de las partes.

Pues bien, aunque a lo largo del siglo se ha avanzado enormemen
en este aspecto, todavia es posible encontrar graves dificultades en |
ordenamientos.

a) Deficiencias de los 6rganos jurisdiccionales

Si la independencia de los 6rganos a los que se confia la decision c
los procesos administrativos parece asegurada en casi todos los order
mientos —aunque en algunos es mas aparente que real—, la especializ
cion de los jueces deja mucho que desear para que puedan impartir ul
buena justicia.

Unas veces, porque, al atribuir la jurisdiccion para conocer de esto
litigios a 6rganos encuadrados en la comdn organizacion judicial, el per
sonal de los 6rganos carece de la preparacion especializada requeri
para conocer y decidir los litigios administrativos. Y otros, porque se ha
instaurado el modelo francés, sin haber comprendido las verdaderas r:
zones de su éxito, que no es otro que la preparacion de las personas
sicas titulares del 6rgano jurisdiccional. Por lo que han creido suficiente
para garantizar una buena justicia administrativa crear unos 6rganos ju
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diciales al margen de la comun organizacion judicial, sin preocuparse d
la especializacion de los jueces que habian de integf&rlos.

b) Defensa de las partes

Por lo general, se han ido estructurando los procedimientos de form
que resulta garantizado el derecho de defensa de las partes, a través
una instruccion en que gozan de las mas amplias potestades para formu
alegaciones y probar los hechos en que basen sus pretensiones.

Sin embargo, todavia se observa, mas que a nivel legislativo, en I
practica procesal, un desigual trato de las partes. Y es que, al finalizar
siglo, conservan plena vigencias estas palabras que escribié Niceto A
cala-Zamora y Torres en 1942: “el Poder publico es un gigante que
mientras no esté derribado, por mucho que acepte encorvarse queda sie
pre mas alto que sus subditdg’.

c) La sentencia

La limitacién de los poderes del juez todavia constituye uno de los
obstaculos que encuentra la tutela jurisdiccional en el orden juridico ad
ministrativo.

Se ha avanzado mucho, como se sefialo, al llegarse a reconocer la
sibilidad de sentencias de condena. Pero, aunque en casi todos 10s orc
namientos es posible condenar a la administracion a dar, hacer o no hac
en la medida en que sea necesario para restablecer el orden perturbe
por la actuacion ilegitima que dio lugar al proceso administrativo, todavie
existen reductos en que la sentencia queda en mera declaracion.

Y, aunque se admite en casi todos los ordenamientos juridicos el “re
curso contencioso-administrativo” contra disposiciones reglamentarias
no se permite al tribunal sustituir a la administracién en el ejercicio de
la potestad reglamentaria, impidiéndole que vaya mas alla de la anulacié
de la norma que resulte contraria al ordenamiento, aunque la ley que ¢
consideré infringida no admita mas que una sola solucion a la disposicio
que la desarrollo.

En analogos términos se plantea la anulacion de un acto dictado e
ejercicio de potestades discrecionales.

136 Una visién general del problema en mi trab&jerecho procesal administrativo hispano-ame-
ricano, Bogota, 1985, pp. 43 y ss.
137 Alcala-Zamora Torres, Lo contencioso-administratiBaenos Aires, 1943, p. 51.
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Por ultimo, aunque, como se indicd, se reconoce la posibilidad de pre
tension contra la inactividad de la administracion, todavia existen restric:
ciones a las potestades del juez que dicta una sentencia estimatoria.

D. Efectividad de las sentencias

a) Tutela jurisdiccional y efectividad de las sentencias

La tutela judicial no se agota en una sentencia en que el juez adopi
cuantas medias y providencias fueren necesaria para poner fin a la situ
cion litigiosa y restablecer el orden juridico. La tutela no ser& efectiva
hasta que se efectle el mandato judicial y el que accioné obtenga lo p
dido. Tampoco sera efectiva si en el momento de producirse el fallo —
en el de su ejecucion— no tienen sentido los pronunciamientos, porqu
las situaciones para las que se pretendia tutela ya se hubieran consume
de modo irreversible.

De aqui que la tutela se proyecte en dos momentos: uno, el de la in
ciaciéon del proceso, y otro, una vez dictada la sentencia. Medidas caute
lares y ejecucion forzosa son dos de los grandes temas de la justicia a
ministrativa. En uno y otro, se ha avanzado positivamente.

b) Medidas cautelares

Tradicionalmente, en un contencioso-administrativo configurado como
proceso al acto, no se concebia otra medida cautelar que la suspensi
de la ejecutividad del acto administrativo, o que no permitia garantizar
la eficacia de la posible sentencia estimatoria no sélo en los supuestos ¢
gue la pretensién no se formulaba en relaciébn a un acto, sino tampoc
en todos aquellos en que el acto, lejos de imponer una carga, obligacic
0 sancion, era denegatorio de una peticién del administrado.

De aqui que uno de los aspectos de las legislaciones administrativ
que han sido objeto de una mayor atencion por la doéfrimaya sido,
precisamente, el de las medidas cautelares, observandose avances n
positivos en las legislaciones y en la jurisprudencia, no ya de los tribu
nales nacionales, sino de los tribunales supraestatales, en los que se

138 Y se habla déa batalla por las medidas cautelardss el titulo de una monografia de Garcia
de Enterria, publicada por Civitas en 1995. El tema ha preocupado extraodinariamente en la doctrir
espafiolaCfr., por ejemplo, Calderén Cuadrad@s medidas cautelares indeterminadas en el pro-
ceso civi] Madrid, Civitas, 1992, y Lopez Rodo, “Las medidas cautelares en la jurisdiccion conten-
cioso-administrativa” La reforma de la jurisdiccion contencioso-administrafieé., pp. 130 y ss.
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llegado a reconocer la posibilidad de las medidas cautelares que pued
considerarse revolucionari&s.

¢) Ejecucion de sentencias

La impotencia del “juez administrativo” para hacer efectiva las sen-
tencias condenatorias de la administracion ha sido —y es— una de g
quiebras de todos los sistemas de justicia administrativa. Sobre tod
cuando la condenada es la administracion del Estado, las sentencias se cL
plen cuando quiere y como quiere el politico de turno.

La legalidad presupuestaria, la inembargabilidad de los caudales pt
blicos y la prohibicion de despachar mandamientos de ejecucién contr
ella constituyen obstaculos poco menos que insuperables para lograr
efectividad de las sentencias condenatorias de la administracion.

Se ha producido, no obstante, importantes avances, y se arbitran m
didas cada dia mas efectivas, sin desconocer las exigencias del inter
publico y de no rebasar los limites presupuestatios.

139 Garcia de Enterria, “Hacia una medida cautelar ordinaria de pago anticipado de deudas (refe
ré-provision)”,Revista de Administracion Publicaim. 142, pp. 225 y ss.
140 Garcia de Enterria, “Sobre el principio de inembargabilidad: sus derogaciones y sus limites
constituidos y sobre la ejecucion de las sentencias condenatorias de la administRaii®td, Es-
pafiola de Derecho Administrativeim. 52, pp. 495 y ss., incluido efacia una nueva justicia
administrativa 2a. ed., Madrid, 1992.
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