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DISCURSO
del

Excmo. Sr.
DON JOSE LUIS DE LA TORRE NIETO






Excelentisimo sefior Presidente de la Academia
Excelentisimo sefor Presidente del Tribunal Superior de Justicia
Excelentisimos sefiores y sefioras académicos

Seforas, sefiores, amigos

Buena tarde:

Quiero que mis primeras palabras, al margen de toda declamacién
retérica, expresen sincera gratitud hacia los Sefiores Académicos res-
ponsables de que hoy se encuentre mi persona en este honroso e inme-
recido trance; gratitud por lo tanto a los miembros de la Academia y que
polarizo en la persona de su Presidente, don José Antonio Garcia Ca-
ridad, ante cuya decision de designarme académico no trataré de buscar
merecimientos ni razones, sino solo agradecimiento por la altisima con-
sideracion que me han manifestado al admitirme en esta prestigiosa,

querida y docta Corporacion.

No puedo por menos que comprometer mi voluntad decidida de co-
laborar en las actividades de la Academia, respetados y queridos acadé-
micos, deber que asumo con gusto sin afdn de protagonismo y de lo que

quiero expresar en el presente acto publico testimonio.

Mi agradecimiento, asimismo y de modo especial, al académico y

amigo don José Luis Seoane Spiegelberg, Magistrado de brillante cu-



rriculum profesional y modelo de bonhomia personal, que ha accedido
amablemente a asumir, en nombre de la Institucion, la tarea de corres-

ponder a mi discurso de ingreso.

Mi peripecia con el Derecho comenz6 hace ya casi 50 afios, al optar
por iniciar mis estudios en la Facultad de Derecho de Santiago de Com-
postela, y me agrada ver hoy aqui a algunos compafieros de curso, todos

ellos excelentes profesionales.

(Por qué estudiar Derecho?; era por acaso, entonces, la mia una
tibia inclinacién por el Derecho fruto de un ambiente familiar con densa
manifestacion de profesiones juridicas, a la que no era ajeno mi buen y
recordado padre, y en cuya cabeza de estirpe familiar habia un Regis-

trador de la Propiedad.

Opté después por opositar al Cuerpo de Abogados del Estado, en-
tonces una profesion que combinaba el Derecho publico y el privado,
y que permitia, una plataforma de conocimientos propia de lo que en-
tonces era un abogado generalista, categoria hoy acaso muy dificil o
casi imposible de sobrellevar por la inconmensurabilidad actual del De-
recho; la circunstancia result6 favorable y exitosa al llegar destinado a
Galicia donde me acogieron y dieron la alternativa un excelente grupo
de profesionales y amigos, algunos ya en el recuerdo entrafiable y otros

hoy gozosamente presentes.

Estoy agradecido a la experiencia vital en el mundo del Derecho,
que me ha dado la oportunidad de experimentar cuanto de cierto hay
en las palabras del Quijote: lo mejor de la vida es cuando encuentras
personas que hacen de pequefios instantes grandes momentos. Aunque
también muchas veces he meditado que no me resultan ajenas las re-

flexiones de Juan de Mairena, ficticio poeta y docente, heterénimo de
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Antonio Machado, cuando hacia a sus alumnos esta aguda reflexion:
“ley6 y aprendi6 tanto de tantas cosas que apenas tuvo tiempo de pensar

en ninguna de ellas”.

Muchas gracias a los que habéis acudido a este acto y a quienes,
desedndolo, no han podido hacerlo, por expresarme el honor, e indu-
dable signo de consideracion y afecto, de dedicar a ello parte de vuestro

valioso tiempo.

I. EL DERECHO ADMINISTRATIVO COMO DERECHO
CONSTITUCIONAL CONCRETIZADO.

El derecho administrativo tiene como objeto de estudio y regulacion
la Administracion publica; afirmacién que pese a su sencillez aparente
encubre la dificultad de definir con precision al referente “administra-
cién publica”, constructo que, en frase ya consolidada hace tiempo, se
deja mas facilmente describir que definir, en parte por los avatares his-
téricos pero también por la inherente e innegable complejidad de la

institucion referida y su habil aptitud transformista.

En el trance de abordar un andlisis desde la perspectiva de un cons-
titucionalismo de garantias, que es el enfoque ultimo que me propongo
emplear, viene muy a propdsito la afirmacién de Fritz Werner segtin la
cual el Derecho Administrativo es Derecho constitucional concretado
o concretizado, es decir, que se da una patente e intima relacion recta
via entre ambos sectores, lo que no supone ni pretende minusvalorar
la afirmacién, que no cuestiono ni comprometo, de que todos los sec-
tores del ordenamiento han de impregnarse y ser emanacién y reflejo
de los principios y valores constitucionales. Mas lo cierto es que es el

Derecho administrativo, en el mas amplio marco del derecho publico,
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aquel sector en el que se residencia la regulacién de las relaciones entre
los poderes publicos y los ciudadanos, y en el que, por consecuencia,
ha de hacerse patente el adecuado equilibrio y ponderacién entre las
inexorables potestades exorbitantes del poder publico, insoslayables en
cuanto que manifestacion de la estructura del Estado, y las garantias del

ciudadano.

Ajustar esa formula y ese equilibrio es el substrato de los valores y
principios constitucionales y los derechos fundamentales, materia que,
a aparte de la que define la estructura del Estado, constituye el portico

de cualquier constitucion y desde luego la nuestra de 1978.

Soy muy consciente de que, en no pocas ocasiones, €l ansia de al-
canzar ciertos logros puede llevar al sujeto a establecer propuestas que
por ambiciosas pueden ofrecer matices atrevidos y en cualquier caso
provocadores; corro con gusto el riesgo de caer en esa critica que espero

que no sea merecedora de reproche.

Esta ecuacion de ajuste no es cuestion exclusivamente dogmatica
sino que estoy convencido de que concierne actualmente muy inten-
samente a la legitimidad del poder publico, como expondremos maés

adelante.

I. PRECISIONES SOBRE EL CONSTRUCTO ADMINISTRACION
PUBLICA.

El andlisis del control de la Administracién desde la perspectiva de
un constitucionalismo de garantias, requiere en primer lugar conocer el
elemento referente. La Administracién que nos interesa es aquélla que
define la Constitucién vigente, una pieza de la arquitectura del Estado,

y que la CE describe y define como organizacién y como actividad, y
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Administracion que es, a la vez, desde una perspectiva, subjetivamente
apreciada, un poder publico y, desde otra perspectiva y objetivamente
contemplada, una institucién/ordenamiento en términos de Maximo
Giannini.

Pero esta Administracion no ha caido del cielo y creo que no seria
comprensible ni haria justicia al personaje contemplar una foto fija del

presente, que, pese a lo pudiere parecer, tampoco estd inmovil.

El Derecho publico, como el Derecho en su conjunto, es un producto
contingente, obra del hombre, un constructo “histérico” que requiere
una explicacion desde esta perspectiva, y cuyo origen, en la fisionomia
referencial con que hoy lo conocemos y se nos aparece, se defini6 en el
siglo XVIII e interactuando en el marco de los movimientos politicos
revolucionarios liberales que tuvieron lugar a fines de ese siglo (con
la 16gica prolongacion posterior). Al igual que el Estado, como en la
actualidad lo conocemos, que es asimismo una forma también histérica
de organizacion politica de la vida social que en el marco de la cultura
europea occidental se fragud lenta pero prosecutivamente en un proceso
de reintegracion del poder, disgregado y fragmentado tras la caida del
Imperio romano, primero dispersado en multiples poderes feudales bajo
el criterio de patrimonializacién territorial del poder, apoyada en el se-
florio de la tierra y en el marco de una sociedad estamental, y luego, pau-
latinamente, mediante la reintegracién que fue acotidndose y formando
cuerpo en los siglos XV y XVI, afirmandose como concentracion centri-
peta de poderes en torno al principe o el rey, todavia bajo el paradigma
de la sociedad y la monarquia estamental, en tension frente al polo feudal
que subsistia, apuntdndose incipientemente, en torno al monarca reflejos
de instituciones actuales, bajo criterios bien dispares que los presentes,

tales como los Consejos o las Curias, dietas o Cortes medievales.
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Sea como fuere, la evolucién econdémica y social en nuestro pais y
su entorno, y el empefio y desempeiio de la época imperial en lo que
a nuestro solar patrio se refiere, debilitaron definitivamente las estruc-
turas seforiales-feudales a la vez que potenciaron firmemente la es-
tructura mondrquica, dando pie a la creacion de la monarquia absoluta
incipiente, que desembocaria en el Estado policia, locuciéon que, como
sabemos aunque no estd de mds recordarlo ahora, no debe entenderse
como alusiva al protagonismo de funciones de seguridad y preservacién
del orden ptblico, segin el pristino significado actual de la expresion,
sino en términos de “buena politeia” en orden a la procura de bienestar
de los subditos a través de una accién conformadora del espacio de la
sociedad civil por parte de la organizacién mondrquica, siempre claro
estd bajo un sistema de confusion de poderes politicos, judiciales y ad-

ministrativos.

Es en torno a esta accion de policia como surge y se potencia, como
ha desarrollado mucho mds ampliamente, el profesor Parejo, la “fun-
cion administrativa” en el marco y en la época de las monarquias abso-
lutas, dando pie a la configuracién paulatina de una burocracia gestora,
siempre en torno al Rey y sus secretarios o ministros; la confluencia
de esa estructura organizativa y de la burocracia profesionalizada que
la ocupa, es la primera manifestaciéon de la Administracién de la edad
moderna, interactuando en alteridad con una sociedad civil en la que
emergia una nueva clase protagonista, la burguesia identificada con los
postulados de la Ilustracién, que demanda una renovacién del Estado
exigiendo un nuevo orden basado en las tesis contractualistas rousso-
nianas que caracterizaban la nacién, substrato del aparato Estado como
asociacion politica de ciudadanos libres cuya razén de ser es la defensa

y ejercicio de sus derechos de libertad, sobre la base de en un marco
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de relaciones entre la sociedad civil y los individuos, como realidades
diferenciadas del Estado, y éste, y partiendo de la diferenciacion neta y

separacion de los poderes y funciones, legislativo, ejecutivo y judicial.

Debe resefarse la profunda diferenciacion de esquemas vigentes
entonces, en cuanto al concepto de la Administracién en el marco de
la monarquia absoluta, y la posterior Administracion subsistente y
transformada correspondiente al Estado de Derecho tras el proceso de
constitucionalizacion. En efecto, bajo la monarquia absoluta el aparato
Estado se hallaba personalizado en el Rey, entendido como institucion
transpersonal, lo que en el espacio inglés se denominaba corporation
sole o la Corona, institucién constituida como sucesién de personas

titulares de la Corona y que se subvienen sucesivamente en el tiempo.

Tras la Revolucién francesa y el advenimiento, en su primera mo-
dalidad, del Estado de Derecho, el Rey vino a ser sustituido en la sobe-
rania, por un nuevo titular, el pueblo, como proclamé el art 3 de la De-
claracion de derechos del hombre y el ciudadano de 1789 o incluso la
constituciéon mondrquica francesa de 1791 pero el incipiente remedo de
derecho administrativo de aquellas épocas no manejaba la categoria de
persona juridica en referencia a la administracion (ni tampoco concer-
niendo al Estado que solo se contemplaba como poder), salvo cuando,
tal concepto de persona era requerido por exigencias de los criterios
del derecho privado, cuando se trataba de la intervencion del Estado en
relaciones patrimoniales y contractuales o cuando era el caso de rela-
ciones internacionales. Es posteriormente, a partir de exposiciones de la
dogmatica alemana, sobre todo Albrech y Gerber, en la tercera década
del siglo XIX, cuando se propone por algunos la categorizacion del
Estado como persona juridica, por cierto con la oposicién terminante

de nada menos que Otto Mayer, el cual alerté de la inconveniencia de
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subjetivizar la totalidad de la corporacién “Estado”, ya que nada exigia
explicar las distintas manifestaciones de sus poderes, por ejemplo la

Ley o la sentencia, como emanaciones de la voluntad de su sujeto.

II. LA ADMINISTRACION PUBLICA COMO CENTRO DE
IMPUTACION Y SUJETO JURIDICO.

Sin embargo, la categoria persona juridica, andando el tiempo si se ha
perfilado con gran éxito respecto a esa pieza del Estado que es la Adminis-
tracion, ya que a diferencia de la sentencia o la ley, el acto administrativo,
el contrato, la responsabilidad patrimonial administrativa, o la misma
personacién como parte procesal en un proceso son dificultosamente en-
tendibles sin la utilizacion de esa acepcion o categoria juridica. Es asi
como solamente la Administracion, de entre todas las piezas del Estado,

ostenta y evidencia la condicién de persona juridica en la actualidad.

Ello ha posibilitado erigir la nocion de relacion juridico-publica,
como categoria que explica la relacion entre ciudadano o administrado y
Administracion, reservdndose el concepto de ciudadania o nacionalidad,
ademds un estado civil entre nosotros, para las relaciones concernientes
al Estado en su totalidad. En definitiva, la atribucién de personalidad ju-
ridica a la Administracién buscaba definir juridicamente un sujeto impu-
table (mientras que el Estado solo la evidencia en las relaciones interna-

cionales con otros estados u organizaciones internacionales).

Esta configuracion de la administraciéon como sujeto imputable
constituye un elemento intimamente relacionado con el constituciona-

lismo de garantias y con su condicién de parte procesal.

Y por cierto, que el debido ajuste entre Constitucién y Derecho Ad-

ministrativo puede tener lugar en un sentido o en el contrario y no se
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vea en ello una contradiccidn; pues, en efecto, lo procedente y correcto,
desde un constitucionalismo de garantias, es que el Derecho Adminis-
trativo se constitucionalice y no, en sentido contrario, que tenga lugar

una administrativizacion de la Constitucién, como después veremos.

Menciondbamos antes la separacion de poderes, y ya sabemos
que ésta no se llevo a efecto hasta sus ultimas consecuencias, y que
no adopté idéntica formulacion en los distintos espacios nacionales
existentes; coexistiendo asi, con sus respectivos desarrollos, el modelo
inglés del Common Law, con soberania en el Parlamento, el de la Re-
volucién Francesa, y bajo su influencia el modelo castizo surgido de
las constituyentes de Cadiz y la Constitucion de 1812, ambos caracteri-
zados por el reconocimiento para la Administracion de un estatuto juri-
dico exorbitante del propio del derecho comun, segtin el paradigma de
los postulados de Montesquieu, aunque algo mds atenuado en Espafia,
de modo que en el sistema continental, por contraposicion al modelo
inglés, y también por lo tanto en Alemania, nacion en la que el proceso
no siguid cauces revolucionarios sino de reforma, subsistio el principio
monarquico trasunto del principio autoritario del estado absolutista co-
existiendo asi a la vez que el reconocimiento y proteccion de los dere-
chos ciudadanos y la restriccion del Estado a su cometido de garante
de ese espacio social e individual de libertad, con la configuracion de
la autoridad estatal como estructura conformadora del orden social y
a tal fin investida de un régimen juridico exorbitante como potentior

personae.

Es decir, que probablemente las connotaciones de la monarquia
absoluta y las manifestaciones del principio autoritario del estado ab-
solutista, en prueba de que las evoluciones institucionales histdricos

son secuenciales y no abiertas normalmente a rupturas radicales pese
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a las apariencias contingentes de éstas que muchos eventos histéricos
pudiere parecer que traslucen, se proyectaron al advenimiento del cons-
titucionalismo, y tamizaron e interactuaron con el constitucionalismo
liberal condicionando la implantacién del modelo de division y separa-

cion de poderes.

III. UN ACONTECIMIENTO HISTORICO: 1’ ¢venement de la loi”.

En todo caso, el advenimiento del constitucionalismo, pasando de
la monarquia absoluta al Estado de Derecho, implic6 a la vez una nueva
estructura del Estado y el reconocimiento hegemoénico de una legalidad
objetiva sobrepuesta; quedando sentadas las bases de un nuevo orden
de relacion entre la Legalidad y 1a Administracion entendida esta tanto
como institucién como que aparato burocratico profesionalizado, sobre
la base del paradigma del modelo napolednico; en definitiva, fruto de
aquel proceso constituyente aparecid, por vez primera, una nueva con-
cepcion y funcionalidad de la legalidad, lo que Michelet denominé
graficamente “/’evenement de le loi”, todo un acontecimiento historico
de consecuencias ilimitadas que todavia actualmente se proyectan en
nuestra vida y experiencia individual e institucional pese a los induda-

bles desarrollos producidos.

Se hizo preciso entonces abordar los perfiles y el régimen de rela-
ciones entre el Poder Ejecutivo y la Administraciéon y el Parlamento,
de una parte, y entre aquél y el Poder o funcién judicial; empezando
por el principio de la meditada solucién entonces adoptada, debe re-
seflarse, empero, que la predominante y primaria preocupacion de los
constituyentes franceses no atendio tanto a conformar el ejecutivo y la
Administracién cuanto asegurar efectivamente el reforzamiento de la

novedosa atribucién de soberania a la nacién y vicarialmente al Parla-
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mento, para lo que era preciso afirmar sin ambages, como se hizo, la
primacia de la Ley y la reconduccién funcional de la Administracién
al cometido subordinado de ejecucion de la legalidad y sometimiento

a la misma.

Por otra parte y esto provocé consecuencias posteriores, los pensa-
dores franceses, abordaron una singular interpretacion de la separacién
de poderes en lo concerniente al deslinde de esferas entre Ejecutivo y
funcién Judicial, previniendo temores que tenian por ciertos, y relativi-
zando la significacion de la garantia de la preservacion de los derechos
individuales del ciudadano, y no obstante el énfasis en dicha preserva-
cion, optaron por sentar la prohibicién de interferencia de las funciones
judiciales en la esfera y la actuacién administrativa. De este modo el
modelo nacié con una inclinacidén asimétrica un tanto inconsecuente:
prevalencia de la proteccion del poder ejecutivo frente al judicial en el
trance de garantizar simultdneamente la proteccion del ciudadano frente
al poder ejecutivo. Esa asimetria se patentizd, paradigmaticamente, en
el modelo continental de derecho administrativo, caracterizado por la
sujecion de la Administracion a la Legalidad como potentior personae
dotada de un estatuto especial exorbitante, no parangonable a la situa-

cion del ciudadano ante la legalidad misma.

IV. LA LEY Y EL PROCESO DE LEGITIMIDAD DEL PODER
PUBLICO.

Séanos permitido exponer, en trazo grueso, el devenir que depard

eso que Michelet denomind “I’evenement de la loi”.

Ante todo, cualquier proceso histérico, tal sea el descrito preceden-
temente, no pretende exponerse ni puede simplificarse hasta el punto

de concluir en una evolucién univoca y lineal, pero si interesa retener
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que el Estado, actualmente y tras esa evolucién un tanto intermitente
si se quiere, viene connotado por la evidencia de que se apoya en la
legitimacién democrética, o lo que es lo mismo, el merecimiento de
reconocimiento por la ciudadania, y ello constituye su suporte; por su
sometimiento al Derecho y por la evidencia de que constituyen, Es-
tado y Administracién, el primer operador, material y juridicamente
hablando, en el ambito de la sociedad civil respectiva, tanto a nivel na-

cional como internacional.

Cabe resefiar, analizando “I’evenement de la loi” y sus prece-
dentes que el decurso de lo que conocemos como Derecho ptblico
y Derecho Privado ha seguido cauces distintos; pues en Derecho pu-
blico, sin el precedente del Derecho Romano, fue necesario abordar y
consumar un proceso de teorizacion del poder politico, Hugo Grocio,
J. Bodin y tantos otros, que sento las bases para la configuracion del
Estado como constructo abstracto y despersonalizado del rey, que in-
cluye la funcién de la creacion del Derecho, lo que conllevé simul-
tdneamente un proceso de sedimentacion y colmataciéon de técnicas
institucionales y de modos de configuracion del poder que se han ido

acumulando.

En realidad el poder publico siempre ha sentido en la historia la
necesidad de legitimarse de un modo u otro, por conviccion las menos
de las veces y por conveniencia pragmaética las mds, porque, aun en el
Estado Absoluto, no identificable con la esclavitud, la fuerza bruta no
sirve como justificante estable del statu quo, més alla de lo coyuntural
o episoddico, consideracidon temporal esta que ha sido compatible con
periodos prolongados en la historia de predominio de la fuerza y la

autocracia.
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Pero actualmente y desde hace decenios, el constitucionalismo
exige, ya como derecho positivo, sin ambages, la legitimidad del
poder, de todo poder, es decir el merecimiento de reconocimiento
por la ciudadania. Y, a los efectos de lo que ahora nos interesa en
el presente andlisis, la tutela judicial, y una adecuada conformacién
y correcto funcionamiento del proceso contencioso administrativo,
constituye un componente esencial, no exclusivo desde luego, de esa

legitimidad

Lo que si ha variado es la fuente y la forma y modos de buscar y
lograr esa legitimidad. Y en lo que concierne a la Administracion en el
Estado de la modernidad, su legitimidad puede identificarse y diferen-
ciarse en tres grandes periodos: el primero corresponderia al de legiti-
midad fundada en la naturaleza del poder y su origen; el segundo buscé
el fundamento de la legitimidad en la naturaleza de los fines perseguidos
por el aparato burocrético, fase que dio pie a la formidable teoria del
servicio publico que genialmente configuraron autores como Duguit o
Jezé en el modelo continental francés, y posterior aunque no definiti-
vamente, estamos en la buisqueda de un nuevo marco legitimador, que
ha de atender necesariamente, sin perjuicio de otros pardmetros, a la
calidad de los métodos empleados en la gestion de las competencias
sobre la base, ya innegable, del cardcter vicarial y servicial, respecto a

los ciudadanos, de la Administracion.

No puedo ahora abordarlo pero si debe enfatizarse que la comple-
jidad social de la edad contempordnea, y la multiplicidad de fines y
tareas asumidos por el Estado y la Administracién, han propiciado un
cuestionamiento de sus aptitudes para servir a la sociedad, lo que cons-
tituye un permanente test de la legitimidad misma que actualmente, di-

riamos, ha de revalidarse cotidianamente.
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Lo que si es innegable es que en ese proceso continuo pero cam-
biante de busqueda de la legitimidad, ha tenido un significado de primer

orden “I'évenement de la loi”, del que hablaba Michelet'.

Conviene retener otra idea, presente en Locke, que ha tenido con-
secuencias posteriores aunque bajo otras formulaciones; contraponia
Locke la ley general con lo que €l denominaba “la prerrogativa” del
monarca, y del poder ejecutivo, como conjunto de facultades coactivas
de accidn retenidas por el ejecutivo, ajenas a las propias del parlamento
como emanador de las leyes, y consistentes en la posibilidad de actuar
en pro del bien publico discrecionalmente sin esperar a los mandatos de
la ley y en orden a llevar a cabo “muchas cosas que la ley no ordena”,
categorizacion en la que estd presente el precedente de la potestad re-

glamentaria.

Casi un siglo después, Rousseau en su obra el Contrato social, llevo
a término la definitiva configuracion de la teoria democratica de la ley,
expresion de la voluntad general, hoy dirfamos la virtual voluntad ge-
neral, y en cuya concepcion la ley no era solo autorrestriccion del es-
pacio individual del estadio anterior de la ley natural, sino delimitacion
pactada por parte de todo el cuerpo social conforme al imperio de la ley,
operando ya ésta entonces en Rousseau no tanto como limite externo a

la libertad cuanto que regla conformadora de la libertad misma>.

1 Sabemos que el primer modelo de legalidad tuvo su formulacién en un sabio fi-
16sofo o mas bien humanista inglés, Locke, teorizador de la Revolucién de 1688,
y para el que la Ley, que afirmaba que debia de ser un producto democrético, era
manifestacion del pacto social en virtud del cual los ciudadanos abandonaban el
estado de naturaleza de irrestricta libertad de accidn, autorrestringiendo, precisa-
mente mediante ella, sus respectivos espacios vitales en aras a salvaguardar sus
bienes y haciendas.

2 Alavez teoriz6 Rousseau definitivamente la “generalidad de la Ley”” norma abs-
tracta en cuanto que, siendo todos iguales ante ella, seria voluntad de todos los
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Linea de pensamiento en la que abundaria Kant , ya a fines del siglo
XVIII, para quien el Estado era resultado de un pacto entre ciudadanos
que autorrestringen su originaria libertad natural para recobrarla de in-
mediato en forma de libertad juridica en un estado de seguridad, li-

bertad y justicia.

Finalmente fueron Montesquieu y el abate Sicyes quienes transpu-
sieron la significacion y operatividad del principio de legalidad y la
legalidad misma desde el plano filos6fico al plano politico con su re-
conocimiento en el art 4 de la declaracion de derechos del hombre y
el ciudadano de 1789, consagrando asi el criterio de la legalidad como

garantia de la libertad.

L’¢venement de la ley trajo consigo una formidable construccion
dogmatica cuya exposicion no puedo abordar, centrada en dos con-
ceptos esenciales: la categoria de la “reserva de ley” y la institucion de
la “potestad reglamentaria del ejecutivo”, que han contribuido, en el
Estado contemporaneo, a definir la esencia y la sustancia de las rela-
ciones entre el poder ejecutivo y el parlamento, de un lado, y también,
y esencialmente, la naturaleza y esencia de la Administracion. Estas
categorias esenciales han ocupado miles de pédginas, alentado debates
de altisimo nivel técnico, y han accedido bajo diversas composiciones
y definiciones a los textos constitucionales en cuanto que son determi-

nantes de la estructura del Estado moderno y contemporaneo®’.

individuos asociados y dirigida al cuerpo de ciudadanos y contemplando las ac-
ciones in abstracto.

3 No quiero adentrarme en este espacio, casi insondable y que tal vez desborda mi
capacidad limitada como operador juridico de a pie, y me limitaré a la cita, no
exhaustiva, de algunos autores que han contribuido a su formulacién: Houriou,
Carre de Malberg, Stahl, Jesch, Jellinek, Giannini , Zanobini, Merkl, Alessi, y en-
tre nosotros, Ballbé, Alfredo Gallego Anabitarte, Eduardo Garcia de Enterria, Ga-
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V. HEGEMONIA DE LA CONSTITUCION SOBRE LA LEY.

En esta fase y en este marco, ya firmemente en el siglo XX, debe
enfatizarse la posicion central de la ley en el Ordenamiento como insti-
tucion esencial y basilar de la estructura y funcionamiento del Estado;
ahi llegd “I’evenement de la ley” pero la reina indefectiblemente estaba
llamada a ser destronada en esa hegemonia, a partir de la repuiblica de
Weimar y ya generalizadamente en las décadas posteriores, con el in-
flujo decisivo de la obra de Hans Kelsen, por el reconocimiento de un
valor supra-legal a los textos constitucionales, que quedaron de este
modo convertidos en canon de validez y criterio de interpretacién y
aplicacion de las leyes, funciéon hegemoénica que amparé el nacimiento
de otra institucién que ha devenido definitiva y definitoria en las estruc-
turas del Estado contempordneo, los tribunales constitucionales, insti-
tucion de la que Kelsen era decidido partidario en contraposicién a su
contempordneo Carl Schmitt en un conocido debate, con cierta acritud,

entre ellos entablado alla por los afios 30 del siglo pasado.

No habria de ser este el ultimo de los embates de la hegemonia de la
ley como categoria predominante en nuestro derecho patrio; el ingreso
en la Unién Europea, ha venido a trastocar el equilibrio de relaciones
entre nuestro poder legislativo y el parlamento, ya debido a otras causas
precedentes que no abordaremos ahora, a la vez que ha inducido como
efecto inmediato la coexistencia de dos sistemas juridicos dotados, cada

uno de ellos, de fuentes de derecho diferentes, sistemas que se articulan

rrido Falla, Alejandro Nieto, Santamaria de Paredes, Colmeiro, Gascén y Marin,
Garcia Oviedo, y el magnifico plantel de maestros del derecho administrativo que
nos han aleccionado en los dltimos decenios. Y no puedo, finalmente, dejar sin
mencionar el merecido reconocimiento a la labor doctrinal del Conseil D’Etat.
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bajo el principio de primacia del derecho de la Unidén en las materias de

su competencia, aspecto al que me referiré mas adelante.

El aventurado y feliz ingreso de Espafia en la Unién Europea consti-
tuye, como veremos, elemento determinante de la urgente necesidad de
redefinir el proceso contencioso administrativo, como elemento esen-
cial que, mediante la tutela judicial, estd llamado a ejercer el control de

la administracion conforme a un constitucionalismo de garantias.

VI. LA LEGITIMIDAD DEL PODER BAJO EL MODELO DEL
ESTADO SOCIAL DE DERECHO.

A finales del siglo XIX, y seguimos en esta exposicion al profesor
Parejo Alfonso, el Estado alcanz6 su cenit, sus principios y presupuestos
se encuentran firmemente asentados y reconocidos, goza del crédito y
reconocimiento de la fundamentacién democratica del poder, criticas
aparte acerca del funcionamiento en la realidad, siempre perfectible, del
sistema (criticas patentes en nuestra Restauracién), y opera como orga-
nizacién sometida al Derecho y al control de los Tribunales. Sabemos
que entonces se trata del Estado Liberal de Derecho, constructo dife-
renciado y separado de la sociedad civil, ambos con légicas diferentes,
Estado que actia mediante una Administracion provista de imperium,
cuya manifestacion es el acto administrativo ejecutivo y ejecutorio,
adornado de la prerrogativa de presuncién de validez y legalidad de
las decisiones y resoluciones de la administracién, administraciéon cuyo
ambito de actuacion es el modelo de la administracion intervencion y
reguladora al servicio de la preservacion de los elementos basicos del
buen orden social, el orden publico y la seguridad ciudadanos, garantes

de un clima bonancible de civismo ciudadano e institucional, con acti-
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vismo gestor limitado a la prestacion, incipiente entonces, de algunos

servicios publicos e infraestructuras de uso general®.

Se trata, por entonces, de un estado separado de la sociedad civil,
concebidos ambos como sistemas distintos, dotados de logicas dife-
renciadas, con puntos de contacto escasos y bien determinados y cuya
relacidn bésica es la ordenacion: el Estado regula y disefia el marco ju-
ridico de la espontdnea vida social y garantiza el respeto de sus criterios
basicos, pero se abstiene de intervenir e interferir sin asumir protago-
nismos gestores a excepcion de algunas prestaciones, muy concretas,
connotadas de la condicién de “servicios publicos” reservados en ré-
gimen de monopolio a la esfera publica. Significo que donde hemos
empleado en la precedente exposicion la palabra Estado, puede susti-

tuirse por administracion.

Es el tiempo de la administracion-poder, administracion aplicadora
y ejecutora de la ley mediante actos tipicos, unilaterales, juridicamente
definidos por la dogmatica administrativa, bajo diversas manifesta-
ciones tales como 6rdenes, prohibiciones, autorizaciones, concesiones
y sanciones represivas, actos dotados de privilegio de autotutela ejecu-
tiva y ejecutoria, sujetos a un peculiar y modalizado régimen de control

jurisdiccional.

Esa caracterizacion o tipologia del Estado se ha visto desbordada y
superada fundamentalmente a partir de los afios 40 del siglo XX tras la
desastrosas consecuencias de los conflictos bélicos, que han propiciado
la contemplacién, primero en los foros de pensamiento y después en

la legislacion constitucional, de la conveniencia e imprescindibilidad

4 Luciano Parejo Alfonso, Antonio Jiménez Blanco, Luis Ortega Alvarez. Manual
de Derecho administrativo. Ariel 1998
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de abordar, entre las funciones del Estado, la solucion de la “cuestion
social” en orden a dar paso al “Estado Social de Derecho”, férmula que
quedo consagrada en la Ley Fundamental de Bonn en 1949 y de donde
ha pasado, en traslado literal, a nuestra vigente Constitucion de 1978,
ante el convencimiento de que “el mercado”, el instrumento més eficaz
y evolucionado conocido de asignacidn de recursos en las sociedades
avanzadas, no es capaz, pese a todas las “manos invisibles”, de solu-

cionar algunos de los problemas que indefectiblemente genera.

Hoy sabemos que el Estado social o Estado del bienestar es un con-
cepto en crisis, creemos firmemente que se trata no de una crisis onto-
l6gica y existencial, sino de una crisis de crecimiento o adaptacion y
escapa ahora a nuestra capacidad avanzar en el andlisis de las razones
contrapuestas que avalan la polémica; nos limitamos a admitir, como
cierto, que el debate se halla abierto, sobre todo en algo que nos ataiie,
en la dimensién profesional que concierne a esta docta y serenisima
Institucién que nos acoge y a la gran parte sino la totalidad de los pre-
sentes, que hemos hecho del servicio al Derecho nuestro afdn, y ese
“algo” al que aludo consiste en que la justicia puramente formal ha
de ahorrar distancias con la justicia material y procurar pegarse a ella

como la piel al musculo.

Esa implicacion del Estado en la vida real, en palabras de Parejo,
rompe la separacion liberal entre aparato Estado y sociedad civil, le
convierte en un ente gestor y responsabilizado del bienestar de los ciu-
dadanos, ejerciendo ahora con habitualidad e intensidad inusitadas ac-
ciones directivas, programadoras, de intermediacion e incentivacion, y
prestacionales de bienes y servicios, funciones estas que desbordan la
tradicional Administracion intervencion o regulacion, y ese cambio sus-

tancial ha requerido y conllevado una acomodacion de la Administra-
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cién puesto que la legitimacion del poder adquiere nuevos paradigmas
y requerimientos al condicionar el merecimiento de reconocimiento,
que no otra cosa es la legitimacion, a la satisfacciéon de nuevos valores

o ratios de eficacia y justicia material.

Ello implica el sometimiento del Estado y la administracion a un test
de eficiencia y coherencia en la pronta adopcién de soluciones, que ge-
nera una inevitable zozobra e incertidumbre acerca de la correccion del
modelo del Estado social, no siendo infrecuente que en periodos cortos

de tiempo se alternan clamores de hoy mds y mafiana menos Estado.

A su vez, esa acomodacion de la Administracién y la asuncién por la
misma de esas nuevas tareas, por exigencias de los requerimientos co-
yunturales y contingentes del dia a dia, ha provocado un reforzamiento
de la esfera de poder del poder ejecutivo alterando el equilibrio hasta
entonces existente entre este y el poder legislativo; la demanda social de
satisfaccion de soluciones a problemas contingentes, complejos e im-
bricados, que son el insoslayable contenido y la esencia de la vida real
ciudadana, ha impuesto y generado la imprescindibilidad de decisiones
rdpidas, incluso con las llamadas leyes o normas-medida, adoptadas
con la intervencion previa, en labores de informacién y asesoramiento,
via consultiva, de 6rganos colegiados incardinados en la Administra-
cién pero en los que se incorporan instituciones y/o sujetos privados
con especificos conocimientos técnicos y sociolégicos de manejo im-
prescindible para asegurar un cabal juicio con ponderacién de todas
las circunstancias. Y ello porque el ritmo trepidante de la vida actual
ha alterado el tempo tradicional disponible del proceso prueba/error,
cuando en el hoy se demandan con inmediatez soluciones de problemas
surgidos en el dia de ayer y siendo asi que esos problemas por acaso

acabaran de definirse en todas sus manifestaciones en el dia de mafiana.
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No solo eso; esa “bajada a la arena” del dia a dia de la Administra-
cion ha demandado la multiplicacién de técnicas de colaboracion con el
ciudadano, cercenando el campo, otrora amplisimo, de la autorizacién
administrativa, netamente incardinada en una relacion se supra-infra or-
denacién, ambito trocado ahora en relaciones de comunicacion previa y

declaracion responsable.

Y finalmente, la mundializacion y globalizacion de las relaciones
sociales, la potenciacién del mundo casi inexplorado, pero hoy ya difi-
cilmente aprehendible por cada uno de nosotros, de las nuevas tecnolo-
gias, ha demandado la insercion del Estado y hegemodnicamente de la
administracion, en instancias supranacionales, singularmente el ingreso
de Espafia en la Unién Europea, cuestion a la que, por sus singulares

e intensisimas consecuencias, haremos una referencia posteriormente.

Pero el tiempo del Estado social no ha permanecido inmévil. Un
conjunto de factores de muy diversa naturaleza ha provocado recien-
temente una recomposicion del estado social y la administracion pres-
tadora; de entre esas causas creo que, en una visién algo simplificada
pero que no desvirtda el andlisis y permite alcanzar conclusiones, con-

vienen centrarse ahora en dos.

De una parte, y en primer lugar, la reformulacién del concepto y ex-
tension de la categoria dogmaética de los servicios publicos, (me refiero
a la configuracidn técnico juridica precisa que los regula y no a la rea-
lidad material de las prestaciones en que se materializan que subsisten
generalizadamente bien que bajo otra arquitectura técnica) categoria
la del servicio publico -reitero que me muevo ahora en el nivel dog-
matico- que ha sufrido un adelgazamiento o aligeramiento sustancial

desde el ingreso en la Unién Europea, lo que ha obligado a adoptar
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en nuestro pais un decidido y progresivo proceso de liberalizacién y
retraccion de la administracién en lo que concierne a su prestacion.
No podemos ahora detenernos en esta cuestion extensamente, pero el
establecimiento de un mercado tnico a nivel continental ha demandado
la devolucién al mercado de esas actividades, en régimen de competi-
tividad, decayendo el tradicional modelo de reserva monopolistica o
preferentemente monopolistica de titularidad al sector publico (lo que
se conoce como publicatio) y ello, como no podia ser menos, ha produ-
cido inexorablemente la readaptacién de las administraciones, que de
prestadoras de servicios publicos han pasado a ser garantes de la pres-
tacion de los que ahora se conocen como servicios de interés general y
servicios econdmicos de interés general; de modo que actualmente y
tras ese proceso, la intervencidn supervisora y reguladora de las admi-
nistraciones preserva la consecucién de objetivos de disfrute y acceso
por la ciudadania a tales prestaciones en condiciones, abiertas a la com-

petencia, de igualdad, asequibilidad, continuidad y calidad.

De este modo ha decaido el planteamiento tradicional y toda la dog-
matica de Duguit y Jeze sobre el concepto clasico del servicio publico,
que, recordemos, fue, como elemento determinante que era en el orde-
namiento juridico, fuente de legitimacién, en épocas pasadas, de las
administraciones publicas, lo que ha arrastrado a otra categoria capital
cual es la de la concesion administrativa de servicio publico, otra reina
destronada. Con todo queda un eco, importantisimo, de esa dogmatica,
bajo otros planteamientos, porque el nuevo sistema no se caracteriza
por un desentendimiento del Estado respecto a tales prestaciones, ya

que el Estado, como veremos de seguido, interviene bajo otro formato.

Interactia con lo que acabamos de exponer la beligerancia del De-

recho de la Unién Europea en orden a declarar aplicable a los servicios
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de interés general de cardcter econdmico la densa normativa en materia
de libre competencia, prescindiendo de la forma de organizacién interna
de cada Estado miembro y el cardcter publico o privado del sujeto que
provee esas prestaciones a la ciudadania, dato este de la personificacién
del prestador que resulta irrelevante a la Union Europea. Con lo cual la
normativa europea sobre competencia, materia de incumbencia directa
de la Unién Europea, se erige en pardmetro de control de legalidad de
la regulacion y funcionamientos de los servicios econdmicos de interés
general (pensemos por ejemplo en la trascendencia de aspectos tales
como el abuso de posicién dominante de algunos proveedores, sean

publicos o privados, de tales servicios)’.

La segunda de las causas de recomposicion y readaptacion del Es-
tado social viene constituida por lo que, todavia como categoria juridica
un tanto imprecisa, se ha dado en denominar la Administracién o el

Estado garantes.

Ello guarda relacion con la retraccion de la nocion clasica de servicio
publico porque la intervencion garante no es sino el reto de mantener
la garantia de la consecucion de los mismos fines de las actuaciones
publicas pero sin disponer, como propios, de los medios hasta ahora
aplicados a ello. No se trata ya de ser responsable de la prestacion sino
garante de la misma, lo que constituye todo un cambio de estrategia
absolutamente relevante para entender el comportamiento de la Admi-

nistracion y sus relaciones con el ciudadano®.
Aqui la conmocién se ha provocado por la elevada magnitud que

han alcanzado los gastos publicos, inducidos a un crecimiento progre-

5 Dictamen del Consejo de Estado 870/2012, emitido sobre la Ley de creacién de
la Comisién Nacional de Mercados y Competencia.
6 J. Esteve Pardo. Una aproximacion a la Administracién garante. RAP n°® 197.
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sivo aparentemente no controlable, debido a la rigidez de la demanda
de tales prestaciones y a la evolucién adversa de las condiciones ma-
croecondmicas y ante la evidencia, no discutible, de que la economia
es la ciencia de la gestion de recursos por definicion escasos y suscep-
tibles de aplicaciones alternativas; entonces, renovarse y/o adaptarse o
morir —fracasar— ha sido el reto y el Estado social no ha podido sosla-

yarlo.

Es facil comprender hasta qué punto conmueve este nuevo posi-
cionamiento estratégico el quehacer y significado de las administra-
ciones; basta con ejemplificar que ello ha provocado el repliegue de
instrumentos y técnicas de gestion de tan acrisolada entidad como la
autorizacion administrativa o licencia, o la concesion administrativa de
servicios, que se han visto, en ese campo, sustituidas por técnicas de
comunicacion de inicio de actividad o declaraciones responsables de

los privados que irrumpan en la actividad.

Esta devolucion de ambitos o actividades a la sociedad civil pro-
voca una redefinicion del papel regulador, a través de la potestad re-
glamentaria, y aunque con manifestaciones de mayor o menor entidad,
segtin los casos en funcién del grado de compromiso de los intereses
generales, va acompafiada de un reforzamiento de las técnicas privadas
de autorregulacion o autonormacion (por parte de los operadores ac-
tuantes en cada sector de actividad), autonormacién que adquiere ma-
nifestaciones diversas en cuya exposicion no parece ahora oportuno
detenernos, sin dejar se de ser pertinente la remision al autorizado pa-
recer que, en el plano doctrinal, sobre estas normas de autorregulacion
o “codigos de conducta” expuso el Consejo de Estado en su Memoria
2012-2013 ala hora de evaluar su potencial significado como fuentes de

derecho y grado de vinculacién juridica.
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A su vez, esta contingencia consistente en la apertura al sector pri-
vado del protagonismo de la iniciativa en ciertas actividades prestacio-
nales de interés general ubica a los sujetos privados que las asumen
como prestadores titulares — que no ya concesionarios- ante exigencias
de regulaciones de derecho piiblico tales como la rendicién de cuentas
(accountability), y los deberes de transparencia en la publicacién de la
gestion, lo que provoca el interrogante de si no conviene dotar a estos
sujetos, limitadamente, del cardcter de sujetos privados habilitados para
el ejercicio de funciones publicas, categoria imprecisa todavia, creo,
en nuestro derecho, pero perfectamente definida en el derecho alemén,
sistema este el aleman con acreditada experiencia en la labor de defi-
nicion precisa de categorias juridico publicas, de modo que el control
de su actuacion y la solucién de los conflictos que eventualmente se
susciten con los ciudadanos prestatarios de los servicios hayan de so-
meterse a las pautas materiales y procesales (potencial sujecion a la via
contencioso administrativa) propios del sector publico, solucion per-
fectamente compatible, diferenciando espacios y ambitos, con la apli-
cacion del estatuto del consumidor; no se trata, pues, de sujetar a estos
prestadores al régimen del derecho publico, que seria un efecto pertur-
bador, sino de una aplicacion a los mismos contenida y modalizada de
normas juridico publicas en lo estrictamente necesario para preservar la
eficiencia y efectividad de la garantia publica, que, sin perjuicio de la
tutela judicial, sede definitiva de la solucion de conflictos, debe preve-
nirse eficientemente por la administracién publica competente; se trata,
en definitiva, de definir una relacion triangular y ya no exclusivamente
bilateral entre proveedor del servicio y usuario del mismo, con partici-

pacion del sujeto garante.

Queda pues dada cuenta de que toda esta variacion en el régimen ju-

ridico de los antiguos servicios publicos, ahora servicios publicos de in-
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terés general y servicios de interés general econdmico, no solo afecta a la
posicidn juridica y el estatuto de las administraciones garantes de su ca-
lidad y a los sujetos proveedores de los mismos, sino, fundamentalmente
que se ve variada sustancialmente la posicién de los ciudadanos recep-
tores, que ven modificada la relacién de alteridad con la contraparte y
se ven sujetos en multiples ocasiones y detalles (y el demonio estd en los
detalles como sentencia el castizo refranero) no a normas reglamentarias
administrativas reguladoras del servicio, que también, sino a cédigos de
conducta, cartas de calidad de la prestaciéon y normas de autorregula-
cion, emanados unilateralmente por el proveedor del servicio, de dificul-
tosa ubicacion en el sistema de fuentes del derecho, cuya coercibilidad

juridica, mds alld del plano contractual, es harto controvertible.

En la referida autorizada exposicion doctrinal del Consejo de Es-
tado a la que antes aludi se alcanzan conclusiones de lege ferendae,
como opinién doctrinal insisto, conforme a las cuales el control judicial
de la eventual infraccion de esos cédigos de conducta o normas de au-
torregulacion puede residenciarse en la via contencioso administrativa
si las normas reglamentarias del servicio los abarcan, bien sea por refe-
rencia explicita o por incorporacién, pero no si no existe ese punto de
contacto con la administracién garante; ello puede contribuir a prevenir
o solucionar algunos problemas, ciertamente, pero no todos y, ademas,
creo que la situacion asi creada por el nuevo régimen de los servicios
de interés general crea otros problemas afiadidos sin solucién clara. Y
no me parece satisfactoria la solucion actualmente accesible, procesal-
mente hablando, porque las indefiniciones siempre dan lugar a zonas
grises o de penumbra, proclives a la confusién en las que sale benefi-
ciado el més hébil o experto conocedor de la materia, border line entre

la 14bil constriccion de la ética y la vinculacién juridica.

— 34 —



En definitiva, la regulacion de los servicios de interés general ha de
ser una normativa para la ciudadania y no una superestructura norma-

tiva compleja y confusa.

A lo expuesto debe afiadirse que el ambito de estas actividades, en
no pocas ocasiones, es el campo operacional de las llamadas ‘“admi-
nistraciones, agencias o autoridades independientes”, érganos o entes
administrativos novedosos en nuestro ordenamiento, dotados de inde-
pendencia o autonomia funcional, no sujetos a instrucciones o indica-
ciones de la jerarquia administrativa, dotados de facultades decisorias y
punitivas coercitivas e incluso de facultades normativas secundarias de
desarrollo, y que operan como organismos reguladores en sectores de
mercados relevantes (energético, telecomunicaciones, medios audiovi-
suales, sector postal o ferroviario, juego,) o que actian como agentes
de ejecucidn de politicas europeas (competencia en los distintos mer-
cados) y que en cuanto que configurados como saber profesionalizado
ejercido colegiadamente y con independencia funcional, tienen un pe-
culiar régimen de sujecion al control de la jurisdicciéon contencioso ad-

ministrativa, cual es el propio de las decisiones técnicas.

Y ello porque estas autoridades, agencias o administraciones inde-
pendientes son precisamente el sujeto que ejerce la novedosa funcién
administrativa de “garante” a la que he hecho referencia antes. Es ne-
cesario aproximar al ciudadano usuario de los servicios a la percepcion
de las potencialidades de la intervencion de estas administraciones in-
dependientes, ya que su novedad y el desconocimiento de su identidad
y significaciéon puede inducir la inhibicién del ciudadano en la activa
participacion en el procedimiento de dilucidacién de responsabilidades

por vulneracion de sus derechos.
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Queden apuntados por lo tanto los riesgos y los retos de todo esta
variacién del régimen de los servicios, sin que proceda ahora apuntar
soluciones concretas que en todo caso es necesario abordar desde la
perspectiva de un constitucionalismo de garantias en el dmbito del de-
recho administrativo, lo que necesariamente conlleva, en mi opinidén, y
también desde este punto de vista, la redefinicion del proceso conten-

cioso administrativo, a lo que mas adelante aludiremos.

No veamos en lo dicho una exclusiva disquisicion doctrinal; estd en
juego algo tan trascendente como la “legitimidad del poder”, en defini-
tiva la legitimidad de los poderes publicos, todos ellos, y la legitimidad

de la Administracion.

Y me explico: el debate contempordneo sobre la legitimidad del
poder se inscribe, insoslayablemente, en la tradicién socioldgica que
parte de Max Weber; segtin este autor la pretension de legitimidad es in-
herente a todo constructo social y en el Estado es tan constitutiva como

la aspiracion a disfrutar, justificadamente, del monopolio de la fuerza.

Toda formacion social, véase el Estado o su imagen interna, la Admi-
nistracion, tiende pues a desarrollar y formular normativamente, un con-
junto entramado y trabado de justificaciones legitimatorias que den razén
del poder o dominacién que tal formacion ejerce; y en la tesis de Weber
como quiera que el Poder estd sujeto a leyes y regulado segtin procedi-
mientos normativizados formalizados, la creencia en la legitimidad, es
decir la legitimidad misma, se reduce a la creencia en la legalidad, enten-
dida en la dimension de correccion formal de los procedimientos de crea-

cion y aplicacion del Derecho y en un analisis, dirfamos positivista pleno.

Sin embargo otros autores, tales como Habermas, Hannah Arendt,

o Ferrajoli, ya en el escenario del constitucionalismo contemporaneo,
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consideran que la relacion entre Derecho y Poder ha de concebirse y en-
tenderse de un modo bidireccional porque el Derecho no solo legitima
el Poder sino que el Poder se sirve del Derecho como instrumento de
organizacion y también de legitimacién y eso conlleva requerimientos
adicionales, desde la perspectiva del Poder, si operamos en el marco
de un constitucionalismo de garantias. En esta linea, la Legalidad pro-
cura legitimidad si y s6lo si pueden aducirse y acreditarse razones en el
sentido de que los procedimientos formales en el Estado democratico,
satisfacen condiciones de justicia material; en suma que la legitimidad
significa “merecimiento de reconocimiento” por parte de los sujetos

concernidos.’

Por eso apelaba yo antes a que la justicia formal y la material han de

aproximarse como la piel al musculo.

VIL. EL CONCEPTO DE ADMINISTRACION PUBLICA
EN LA UNION EUROPEA: ADMINISTRACION
PUBLICA NACIONAL Y ADMINISTRACION PUBLICA
COMUNITARIA.

Siendo cierto que el derecho de la UE es predominantemente de-
recho administrativo, o mds bien, dada la supranacionalidad respecto
a los estados miembros, y como ha sefialado el TJUE, una comunidad
de derecho administrativo, ello requiere de una administracion publica

que sirva a los fines para los que tal entidad supranacional se ha creado.

El derecho originario de la UE no se habia ocupado de ofrecer una
nocién de Administracion piblicay son muy pocas las disposiciones de

los Tratados que emplean este término, hasta que el Tratado de Lisboa

7 JURGEN HABERMAS, Facticidad y validez Trotta. 2000.
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ha innovado los articulos 45.4, 46.a), 50.2.b), 73 y 298 del Tratado de

Funcionamiento de la Unién Europea, TFUE.

Los fundadores de las Comunidades Europeas no pensaron y, en
consecuencia, no previeron la existencia de una Administracion publica
europea; antes, al contrario, crearon una organizacion sencilla y poco
burocratica concibiendo la Administracion de las Comunidades como
un aparato que debia necesariamente actuar a través de las Administra-
ciones nacionales o, dicho en términos que ha utilizado la Comision,
los Estados miembros debian ser los “ejecutores naturales” del Derecho

Comunitario®.

Por ello, establecieron el principio de ejecucion indirecta del De-
recho Comunitario en virtud del cual serian los Estados miembros y,
mas en concreto, sus administraciones nacionales quienes se encarga-
rian —bien sobre la base de la normativa comunitaria o fundandose en
las normas nacionales que integran y hacen ejecutivo el Derecho de la
Union Europea y, sobre todo, la transposicion de las directivas comuni-
tarias— de ejecutar las disposiciones emanadas de las instituciones co-
munitarias o, si s€ quiere expresar en otros términos, serian los aparatos
administrativos de los Estados miembros los encargados de la ejecucion

del Derecho Comunitario.

Simultineamente, se establecié el principio de autonomia insti-
tucional de los Estados miembros que significaba la indiferencia del
Derecho de la Unién Europea respecto a la forma de organizarse los
Estados miembros, lo que permitié que ante la diversidad de adminis-
traciones publicas nacionales cada Estado miembro estableciera un

concepto y una realidad de lo que era su administracion publica.

8 Antonio Calonge Veldzquez. Universidad de Valladolid.
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Con todo e inexorablemente, el avance en el proceso de integra-
cién europeo ha supuesto, entre otras muchas cosas, que los factores
intrinsecos que habian propiciado que los Tratados fundacionales no
contemplaran una Administracién publica europea fueran matizandose

cuando no desapareciendo.

De este modo el principio de ejecucion indirecta del Derecho Co-
munitario fue perdiendo la fuerza que tenia en los inicios de las Comu-
nidades Europeas por la necesidad surgida segun se iban superando las
fases de la integracion; la misma lgica del proceso ha exigido cada vez
con mayor fuerza que el Derecho Comunitario y sus politicas sean eje-
cutadas por su propia estructura orgénica siendo paradigméticamente el
sector de la politica de la competencia el primeramente incorporando

como modelo de gestion directa.

A la par de esta evolucion, el principio de autonomia institucional
de los Estados miembros ha visto mermado su énfasis como conse-
cuencia de las exigencias de la integracion, pues la necesidad de ga-
rantizar una aplicacion uniforme y efectiva del Derecho Comunitario
debida a la ampliacién progresiva de las competencias que las Comuni-
dades Europeas irdn asumiendo, ha conllevado que los Estados miem-
bros se organicen de la manera que aseguren de la forma mas eficaz el
cumplimiento de las disposiciones normativas de la Unidn, esto es, que
las Administraciones nacionales se han ido forzosamente aproximando

0, si se quiere, europeizandose.

Es significativo el impacto que ha provocado el derecho derivado, las
Directivas, en los ordenamientos nacionales. Y para muestra de ello nos
centraremos en la normativa de los contratos del sector publico, materia,

obviamente muy sensible desde el punto de vista del pilar esencial del
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Derecho de la Unién Europa que es el mercado tnico porque es evidente
que la contratacion publica constituye un sector determinante para la con-
secucion o el fracaso de la instauracion de un mercado Unico; o existe
apertura de mercado en la seleccion de los contratistas por los diversos
Estados o, si prima el discriminatorio criterio de dar trato preferente al
contratista nacional, con discriminacion de los ofertantes de otros estados

miembros de la UE, sencillamente no hay mercado tnico ° ',

Asi, desde las primeras Directivas en materia de contratacion, estas
con intensidad y densidad crecientes han abordado una definicién fun-
cional de la nocién de administraciones publicas, postergando o mas
bien prescindiendo de la forma de personificacion juridica de las en-
tidades publicas de los Estados miembros, que operan como 6rganos
contratantes, y sentando una concepciéon mucho mas amplia de admi-
nistracion publica al utilizar conceptos o categorias propios acuiiados
por dichas Directivas cuales son los de organismo publico o poder adju-
dicador, desconocidos en nuestro derecho de contratacion publica hasta

entonces.

Las directivas vigentes, asi la 2014/23/UE y 2014/24/UE de 26 de
febrero de 2014, transpuestas recientemente por la ley de Contratos del
Sector publico vigente, Ley 9/2017 de 8 de noviembre, en linea con
otras anteriores y en un proceso extensivo de avance evidente adoptan
una definicion funcional de poder adjudicador al definir como tales no
solo a las Administraciones Territoriales e Institucionales, y los Organos
Constitucionales no personificados (Tribunal Constitucional, Congreso,

Senado, Asambleas legislativas autondmicas etc.) sino a otros tipo de

9 Luis Ortega Alvarez, Eva Nieto Garrido, Isaac Martin Delgado. El Derecho admi-
nistrativo Europeo en el Tratado de Lisboa. Marcial Pons 2010.
10 Jestus Angel Fuentetaja Pastor. La Administraciéon Europea. Thomson 2007

— 40 —



entidades que no son administraciones (partidos politicos, Mutuas cola-
boradoras de la Seguridad Social, las sociedades mercantiles del sector
publico o las Corporaciones de derecho publico), entidades todas ellas
a las que se les aplica el régimen de contratos publicos bien que con

intensidad y densidad variable limitada''.

11 Art 3 de la Ley de contratos del sector publico 9/2017 de 8 de noviembre: 1. A los
efectos de esta Ley, se considera que forman parte del sector publico las siguien-
tes entidades:

a) La Administraciéon General del Estado, las Administraciones de las Comuni-
dades Auténomas, las Ciudades Autonomas de Ceuta y Melilla y las Entidades
que integran la Administraciéon Local.

b) Las Entidades Gestoras y los Servicios Comunes de la Seguridad Social.

¢) Los Organismos Auténomos, las Universidades Publicas y las autoridades ad-
ministrativas independientes.

d) Los consorcios dotados de personalidad juridica propia a los que se refiere la
Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, y la
legislacion de régimen local, asi como los consorcios regulados por la legisla-
cién aduanera.

e) Las fundaciones publicas. A efectos de esta Ley, se entendera por fundaciones
publicas aquellas que retdnan alguno de los siguientes requisitos:

1.° Que se constituyan de forma inicial, con una aportaciéon mayoritaria, di-
recta o indirecta, de una o varias entidades integradas en el sector publico, o
bien reciban dicha aportacién con posterioridad a su constitucion.

2.° Que el patrimonio de la fundacién esté integrado en mas de un 50 por
ciento por bienes o derechos aportados o cedidos por sujetos integrantes del
sector publico con cardcter permanente.

3.° Que la mayoria de derechos de voto en su patronato corresponda a repre-
sentantes del sector ptiblico.

f) Las Mutuas colaboradoras con la Seguridad Social.

g) Las Entidades Publicas Empresariales a las que se refiere la Ley 40/2015, de 1
de octubre, de Régimen Juridico del Sector Puiblico, y cualesquiera entidades
de derecho publico con personalidad juridica propia vinculadas a un sujeto
que pertenezca al sector publico o dependientes del mismo.

h) Las sociedades mercantiles en cuyo capital social la participacion, directa o
indirecta, de entidades de las mencionadas en las letras a), b), c), d), e), g) y
h) del presente apartado sea superior al 50 por 100, o en los casos en que sin
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superar ese porcentaje, se encuentre respecto de las referidas entidades en el
supuesto previsto en el articulo 5 del texto refundido de la Ley del Mercado de
Valores, aprobado por Real Decreto Legislativo 4/2015, de 23 de octubre.

i) Los fondos sin personalidad juridica.

j) Cualesquiera entidades con personalidad juridica propia, que hayan sido crea-
das especificamente para satisfacer necesidades de interés general que no ten-
gan cardcter industrial o mercantil, siempre que uno o varios sujetos pertene-
cientes al sector publico financien mayoritariamente su actividad, controlen
su gestién, o nombren a mds de la mitad de los miembros de su érgano de
administracion, direccién o vigilancia.

k) Las asociaciones constituidas por las entidades mencionadas en las letras anteriores.

1) A los efectos de esta Ley, se entiende que también forman parte del sector
publico las Diputaciones Forales y las Juntas Generales de los Territorios His-
toricos del Pais Vasco en lo que respecta a su actividad de contratacion.

2. Dentro del sector ptiblico, y a los efectos de esta Ley, tendrdn la consideracién
de Administraciones Publicas las siguientes entidades:

a) Las mencionadas en las letras a), b), ), y 1) del apartado primero del presente articulo.

b) Los consorcios y otras entidades de derecho publico, en las que ddndose las
circunstancias establecidas en la letra d) del apartado siguiente para poder ser
considerados poder adjudicador y estando vinculados a una o varias Adminis-
traciones Pudblicas o dependientes de las mismas, no se financien mayoritaria-
mente con ingresos de mercado. Se entiende que se financian mayoritariamen-
te con ingresos de mercado cuando tengan la consideracién de productor de
mercado de conformidad con el Sistema Europeo de Cuentas.

3. Se considerardn poderes adjudicadores, a efectos de esta Ley, las siguientes
entidades:

a) Las Administraciones Publicas.
b) Las fundaciones publicas.
¢) Las Mutuas colaboradoras con la Seguridad Social.

d) Todas las demds entidades con personalidad juridica propia distintas de
las expresadas en las letras anteriores que hayan sido creadas especifica-
mente para satisfacer necesidades de interés general que no tengan ca-
rdcter industrial o mercantil, siempre que uno o varios sujetos que deban
considerarse poder adjudicador de acuerdo con los criterios de este apar-
tado 3, bien financien mayoritariamente su actividad; bien controlen su
gestion; o bien nombren a mas de la mitad de los miembros de su érgano
de administracion, direccién o vigilancia.
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En cualquier caso es evidente que, fuera del ambito de la contrata-
cion publica una Mutua, una Sociedad de capital ptblico o un Partido
politico no son administraciones en nuestro ordenamiento ni tienen un

estatuto juridico aproximado o asimilable a éstas.

Se opta pues, en las Directivas de contratos publicos, por el ma-
nejo de pardmetros funcionales (satisfaccion de necesidades de interés
general que no tengan caracter mercantil, personalidad juridica, finan-
ciacién publica mayoritaria y control publico de la gestién o direccion),
y ello con la finalidad de alcanzar un «efecto ttil», es decir, el contenido
mads adecuado para la consecucion de los objetivos de la normativa de
que se trate que, en este caso, es la apertura efectiva al mercado tnico

transversal y transnacional de la contratacion publica.

e) Las asociaciones constituidas por las entidades mencionadas en las letras
anteriores.

4. Los partidos politicos, en el sentido definido en el articulo 1 de la Ley Or-
génica 8/2007, de Financiacién de los Partidos Politicos; asi como las orga-
nizaciones sindicales reguladas en la Ley Organica 11/1985, de 2 de agos-
to, de Libertad Sindical, y las organizaciones empresariales y asociaciones
profesionales a las que se refiere la Ley 19/1977, de 1 de abril, sobre re-
gulacién del derecho de asociacién sindical, ademds de las fundaciones y
asociaciones vinculadas a cualquiera de ellos, cuando cumplan los requisi-
tos para ser poder adjudicador de acuerdo con la letra d) del apartado 3 del
presente articulo, y respecto de los contratos sujetos a regulacién armoni-
zada deberdn actuar conforme a los principios de publicidad, concurrencia,
transparencia, igualdad y no discriminacién sin perjuicio del respeto a la
autonomia de la voluntad y de la confidencialidad cuando sea procedente.
Los sujetos obligados deberdn aprobar unas instrucciones internas en materia
de contratacién que se adecuardn a lo previsto en el parrafo anterior y a la nor-
mativa comunitaria, y que deberdn ser informadas antes de su aprobacién por
el 6rgano al que corresponda su asesoramiento juridico. Estas instrucciones
deberdn publicarse en sus respectivas paginas web.

5. Asimismo, quedardn sujetos a esta Ley las Corporaciones de derecho publico
cuando cumplan los requisitos para ser poder adjudicador de acuerdo con el
apartado tercero, letra d) del presente articulo.
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Anadidamente a lo expuesto, pese a que sigue vigente el principio
de ejecucion indirecta del Derecho comunitario e, incluso, reforzado
por la introduccién del principio de subsidiariedad y su definicién en
el TFUE, lo cierto es que la ejecucion directa se ha ido extendiendo
conforme la Unién Europea ha ido ampliando su d&mbito competencial,
lo que ha motivado que se dote de una administracion publica directa

encargada de la gestion de las nuevas competencias.

El punto de partida, han sido las administraciones de los Estados
miembros, pero el punto de llegada, ya presente hoy, es un concepto fun-
cional de mega-administracion que incluye las instancias de la Union
Europea (el Consejo y la Comision UE, las Direcciones Generales UE,
las Direcciones y Servicios, y las Agencias UE) y las administraciones
de los Estados miembros, esto es, una asociacion o conjunto interrela-

cionado que comprenden los dos niveles.

Ese es y estd llamado crecientemente a ser el centro de imputacién
de las actuaciones administrativas, y ese centro de imputacién es y esta
llamado a ser el referente de los procesos contencioso administrativos
(o de los procesos de cualquier otro orden jurisdiccional) pues no se
trata de espacios administrativos separados y mucho menos estancos,
sino que se interrelacionan para la consecucion de los objetivos de la
integracion dando lugar a lo que se denomina el fenémeno de la co-

administracion.

Por otro lado, el TFUE reconoce, de manera explicita, la existencia
de una Administracion publica europea directa de la Unién cuando en
su articulo 298 establece que «En el cumplimiento de sus funciones,
las instituciones, 6rganos y organismos de la Unién se apoyaran en una

administracion europea abierta, eficaz e independiente».
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El reconocimiento en el Derecho originario de esta Administracién
publica europea directa significa, en nuestra opinion, la superacion defi-
nitiva del modelo tedrico de ejecucion indirecta del Derecho comunitario
y promueve, en consecuencia, el desarrollo de lo que ha dado en deno-
minarse como «un conjunto interrelacionado de Administraciones nacio-
nales y europeas que trabajan en comun” o, dicho en otros términos como
«una asociacién o un conjunto interrelacionado que comprende los dos

niveles, y ello en el plano del control, de la accién y de la informacién».

Por ultimo, el reconocimiento del valor juridicamente vinculante y
con el rango de Derecho originario de la Carta de Derechos Fundamen-
tales y, por lo tanto, del Titulo dedicado a la «Ciudadania (Titulo V) vy,
de manera mds especifica, su articulo 41, que recoge el «derecho a una
buena administracién» constituye una novedad que afecta tanto a las
funciones que desarrolle de manera directa la Unién Europea como a

aquellas que ejecuten los Estados miembros.

VIII. OTRAS MODIFICACIONES DEL POSICIONAMIENTO
FUNCIONAL DE LA ADMINISTRACION QUE INCIDEN
EN EL PROCESO DE LEGITIMACION Y EN LA
ACTIVIDAD DE CONTROL JURISDICCIONAL.

El panorama actual del derecho administrativo ya no aparece mono-
polizado o siquiera protagonizado por la cldsica relacion bilateral entre
Administracién, potentior personae, dotada de potestades y prerroga-
tivas exorbitantes, de una parte, y, de otra, el ciudadano administrado
sometido, bajo imperio de la ley, por feliz consecuencia de “I’¢évenement
de la ley” a aquella situacién de potestad; hoy se dan muy frecuente-

mente otro tipo de relaciones entre ellos.
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En nuestro ordenamiento, como refiere Parejo, ni la administracién
ni el ciudadano estdn articulados, en sus relaciones, en posiciones pre-
definidas y rigidas, connotadas por el binomio tradicional potestad-
sujecion. La definicion de la relacion juridico administrativa entre dos
sujetos con posiciones juridicas predefinidas, segin el modelo del bi-
nomio potestad-sumision, estd desbordada y resulta ser hoy una imagen
insuficiente. La consistencia y eficacia reciproca de las posiciones de
la Administracion y el ciudadano varian y son distintas segtn los dife-

rentes y diferenciados espacios de la realidad material y social.

Hay un aspecto, multiple, sobre el que deseo detenerme ahora en
particular al tratar la cuestion que nos ocupa. La evolucién social y
sobre todo la sobrecogedora crisis que hemos padecido en el dltimo
decenio, escarnio de nuestra soberbia y delirios de grandeza, merecido
por casi todos aunque acaso mds imputable a algunos que a los mds, ha
introducido un reto que afrenta y afecta a la legitimidad del Estado y
la Administracién, al respecto de categorias juridicas que configuradas
en la CE, a la altura de 1978 como principios rectores de la politica
econdmica y social, siguen ahi estabilizadas, en esa division, sin haber
accedido a la champions de los derechos plenos (obviamente no me
refiero a todos ellos), cuando es lo cierto que la ciudadania percibe y es-
tima mayoritariamente, que, tecnicismos y matices aparte, que los hay
y proceden, son tenidos en la conciencia social como derechos, acaso

imperfectos o de contornos por definir.

Esa quiebra de la legitimidad, ante la desafeccién por lo juridico,
en amplio sectores de la ciudadania, se manifiesta l6gicamente en los
foros politicos y electorales, pero también, a la hora de ejercitar la tutela
judicial. La Justicia es victima y causante, a la vez, de ese sentimiento

deslegitimador.
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Es preciso llamar la atencion sobre esas categorias un tanto conge-
ladas en su evolucidn legal, porque su desatencion, no obstante algunos
avances recognoscibles, estd provocando una indudable crisis de legi-
timidad del Estado y las administraciones ya que los mandatos consti-
tucionales del Estado social obligan a la Administracién a adoptar un
papel activo en la configuracidn del orden social (arts. 9.2, 39, 40, 45,
47,y 103 CE), y no solo impone la CE un deber de actuar sino a hacerlo
eficazmente, alcanzando soluciones practicas y que resuelvan contin-
gencias. El Derecho es para la ciudadania no solo como destinataria de

sus mandatos sino como beneficiaria de los mismos'?.

Se trata en esos casos y respecto a esas categorias, de derecho cons-
titucional in fieri o en expectativa, pero la instalacién acomodaticia en
la foto fija de partida, desvirtda el valor normativo de esos mandatos
constitucionales, que pudieren entonces parecer meramente declamato-
rios y sin valor vinculante; el art 53 CE no es un precepto que admita el

mantenimiento indefinido del estatu quo sino todo lo contrario.

Hace tiempo que parciales contenidos de algunas de esas categorias,
tipificadas en la CE como principios rectores, han dejado de pertenecer
al mundo de lo que se ha dado en llamar, un tanto despectivamente, el
“derecho entrafiable”; y ahi adquiere significado el reproche social a
actitudes administrativas y del legislador, poco decididas y tolerantes
cuando no se reputan incidentes en la lenidad, en materias tales como
el ruido, las conductas incivicas en perjuicio ajeno, la depredacion del
suelo, la destrucciéon del medio ambiente, la indisponibilidad de un

techo, la atencion preferente y eficaz en las contingencias de la mar-

12 La CE disefa y quiere una administracion eficiente y asi se pronuncia explicita-
mente el art 103.
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ginalidad o la dependencia, la desesperacion ante el desempleo pro-
longado o la falta de empleo que impide hacer un proyecto de vida,
etc. etc.; la cordialidad o confortabilidad no es pardmetro directamente
determinante de la eficacia del actuar de las administraciones, sino des-
atencién de los mandatos del art 9.2 de la CE en los que la persona del
ciudadano y sus atributos vitales mds esenciales, es y ha de ser el centro
de la CE y del Derecho.

No propongo un acritico trasvase, por aluvion, de los principios rec-
tores de la politica social y econdmica a la categoria de derechos fun-
damentales, sino una aplicaciéon modalizada de ciertos criterios que les

aporten “densidad juridica”.

Actdan como acicate en este dmbito los avances producidos en el
seno del Consejo de Europa, que proyecta sus actuaciones, segun la
indole del derecho concernido, a través del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos (que aplica el Convenio Europeo de derechos civiles y
politicos de 1950), de una parte, y el Comité Europeo de Derechos so-
ciales, que aplica la Carta Social Europea de 1961, si bien es cierto que
el primero es un Tribunal en tanto que el Comité opera por via de “in-
formes”. Sucede que desde hace veinte afios aproximadamente, se esta
dando una aproximacion y mixtificacién y existe complementariedad
entre los pronunciamientos de ambos organismos con lo que el Tri-
bunal incide en decisiones sobre derechos sociales. Es asi como se va
consolidando, paulatina pero perceptiblemente, a la hora de efectuar un
control de la vulneracién de un derecho de esa categoria, una doctrina
que asienta los conceptos de “exigibilidad de la aplicacién reforzada de
medios” y de “obligacién de proporcionar una proteccién minima o de
umbral minimo” —no plena y colmada- en sede de derechos sociales,

conceptos mas exigentes que el de la simple obligacién del Estado de
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proveer medios, ya que en tal caso ya no estamos ante una obligacién
de medios sino ante una obligacién de resultados tangibles en la protec-
cién, a la par que se va pergefiando una nocién de “contenido esencial

de los derechos sociales”.

El Derecho es y ha de ser un constructo para los ciudadanos, y no un
conjunto ingente y desmesurado de preceptos en donde predominan las
palabras y los signos sobre las soluciones de justicia y equidad; como
resefiaba, en un trance en todo semejante a aquel en el que me hallo, un
querido amigo y compaiiero, al ingresar en la para nosotros hermana
Real Academia Sevillana, cuando el derecho se desenvuelve integra-
mente en el mundo de las palabras, el sistema juridico, cual, entonces,
sistema juridico verbal, adquiere energia y movimientos espasmodicos
propios, a modo de autémata, manifestando su querencia a expandirse
hasta el infinito, llegando, afiado, a una hipertrofia en calidad y cantidad
cuasi similar a la inflacién del universo pero ya desconectado de la rea-

lidad de la sociedad civil y la comunidad de ciudadanos.

IX. OPCION POR LA INTERVENCION ADMINISTRATIVA Mi-
NIMA. EL IMPACTO DE LA DIRECTIVA DE SERVICIOS EN
EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO: AUTORIZACION,
DECLARACION RESPONSABLE Y COMUNICACION.

Finalizo esta exposicion del escenario de las actuaciones de la Ad-
ministracion, referente del control jurisdiccional en un constituciona-

lismo de garantias, con el andlisis de la siguiente cuestion.

No es el servicio publico bajo el régimen tradicional de publicatio
la Unica institucion desplazada; conviene referirnos, para poder tener

una visién mds amplia y certera del nuevo escenario, a otra reina des-
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tronada. Nos referimos a la autorizacién administrativa, paradigma de
la administracién-intervencién y elemento esencial definitorio del de-

recho administrativo convencional.

La evolucion de esta institucion, constituye un ejemplo paradigma-
tico del cambio en el modelo de relaciones entre la Administracion
y el ciudadano, cambio que desplaza categorias de tanta raigambre y
capacidad de conformacion del contenido del derecho administrativo
como la antes analizada del servicio publico en régimen de publicatio
y reserva al sector publico, y tal es lo acontecido con la autorizacién

administrativa.

Estd roto el monopolio del esquema accién autoritaria unilateral, via
acto administrativo y derechos publicos reaccionales en el ciudadano,
desbordado por un amplio abanico de derechos y deberes reciprocos
del ciudadano y de la administracion; la Administraciéon ha asumido
funciones de asesoramiento, informacion, recomendacion, en un papel
activo de funciones de organizacién, programacion, direccién y con-
duccién de procesos y situaciones sociales y ciudadanas. Quiebra asi el
modelo tradicional de la relacién esporddica plasmada en el expediente
administrativo contingente, ya que ademds de la declaracién concre-
tizada de lo que es derecho en el caso, mediante la emanacién de un
acto administrativo, se trata de alcanzar soluciones de problemas y
contingencias que representen el 6ptimo social posible lo que requiere
en muchas ocasiones la aquiescencia o participacion del ciudadano o
los grupos de ciudadanos concernidos y protocolos menos formalizados

que el procedimiento administrativo.

Habldbamos antes de otra reina destronada: la tradicional y sem-

piterna autorizacién administrativa. En efecto, estamos ante otra insti-
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tucion desplazada; aqui la conmocién vino provocada por la Directiva
Bol-kenstein, directiva 2006/123, del Parlamento y del Consejo, enmar-
cada en el contexto de la estrategia del Tratado de Lisboa, y que obligaba
a eliminar los obstaculos que se oponian a la libertad de establecimiento
de los prestadores de servicios en los Estados miembros, garantizando
a los prestadores y destinatarios de los mismos la seguridad juridica
necesaria para el ejercicio eficaz de las libertades de establecimiento y

libre prestacion de servicios, sin barreras legales de acceso.

El grado de impacto de esta ambiciosa Directiva, con efecto trans-
versal en nuestro ordenamiento, puede calibrarse si se percibe que su
transposicion al derecho patrio implicé la modificacién de hasta 48
leyes estatales, a lo que deben afadirse las modificaciones legislativas
inducidas en las regulaciones autondmicas y las reglamentarias y orde-

nancistas locales; todo un auténtico tsunami normativo'>.

La Directiva de servicios establece un marco general que altera el
actual modelo de intervencion administrativa en el sector servicios en
sus principios y en sus formas. Su finalidad de eliminar las barreras
injustificadas o desproporcionadas, reducir requisitos, obligaciones y
documentos e impulsar la simplificacion y la transparencia, desemboca
en la reconfiguracion del sistema de intervencién administrativa en la

actividad privada presidida por el principio de proporcionalidad, con la

13 Se produjo dicha transposiciéon mediante un proceso complejo sobre la base de
dos leyes, la Ley basica estatal 17/2009, la llamada ley paraguas, y la ley ordina-
ria 25//2009, apelada ley 6mnibus. Y entre otras leyes fue preciso modificar con
innovaciones profundas aspectos de la entonces vigente Ley de Procedimiento ad-
ministrativo 30/1992, una ley bésica en la definicion del contenido del derecho ad-
ministrativo general, no solo en la supresion de la autorizacién como técnica sino
en la configuracion de la castiza institucion del silencio administrativo positivo.
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reconversion del modelo tradicional de intervencidn previa y su sustitu-

cién por un control a posteriori'®.

Su grado de impacto ha sido de tal calibre que algtin autor ha llegado a

expresar que su incidencia ha provocado una “mutacion constitucional ">

La Directiva parte de la afirmacion de que todo régimen de autori-
zacion administrativa, como férmula aprioristica de control de activi-
dades, constituye una barrera de acceso al mercado respectivo lo que
contraria los criterios basicos del mercado tUnico europeo, uno de los
pilares de la UE, y por ello tal régimen de autorizacion ha de reservarse
con excepcionalidad reforzada para supuestos justificados en los que
circunstancias de extrema importancia demanden un control previo al
inicio del ejercicio de las actividades por demostrarse que el control a
posteriori, el querido y disefiado por la Directiva, se estime y justifique

que devendria ineficaz.

De modo que queda arrumbada de este modo la autorizacién admi-
nistrativa que era una categoria consolidada, conformadora de todo un
modelo de las relaciones entre administracion y ciudadano, cual téc-
nica tradicional de intervencion limitativa de cardcter preventivo a cuyo
través se realiza un control previo por la administracién del ejercicio
de actividades privadas para comprobar su ajuste a la normativa corres-

pondiente.

No entraré en el andlisis de normas de ajuste en sede de Enti-
dades Locales y sus competencias, tales como la Ley 2/2011; la Ley
27/2013; la Ley 12/2012; o 1a Ley 20/2013.

14 Asi lo ha analizado entre otros, Jose Antonio Razquin Lizarraga, Revista Juridica
de Navarra n°® 49, 2010.

15 Para un conocimiento preciso de este concepto remito al trabajo de Miguel Herrero de
Mifidn, Tres conferencias sobre la reforma constitucional. Tirant lo Blanch, 2016.
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Y sucede entonces que asi como las autorizaciones administrativas
eran actos administrativos favorables para los interesados, por lo que
su revision se ajustaba al régimen general previsto para los actos ad-
ministrativos, el cambio del sistema de intervencién administrativa en
la actividad privada desde un control previo o preventivo a un control a
posteriori, pone en primer término nuevas formas de intervencién como
la declaracion responsable y la comunicacion; declaracion responsable
y comunicacion que son actos de sujetos privados que sustituirdn a la
decision administrativa previa de la autorizacion, desbordando el su-
puesto tradicional en el que los actos juridicos privados consistian ge-
neralmente en actos iniciadores o de tramite en el procedimiento ad-
ministrativo, prefigurando limitadamente la relacién entre ciudadano y

administracion, que ahora refleja un nuevo semblante en esta materia.

Sin entrar ahora en aspectos relevantes de la innovacién juridica
analizada, es lo cierto que la inclusion de estas nuevas técnicas en la Ley
30/1992 (ahora ley 39/2015) supone un cierta sensacion de “cuerpos
extrafios”, pues nuestra ley de Procedimiento administrativo continda
girando sobre la actuacion administrativa tradicional, el expediente y
el acto administrativo, porque la declaracion responsable y la comu-
nicacion, son, reiteramos, actos de sujetos privados y no provienen de
las Administraciones publicas que se formulan por los interesados en
ejercicio de la facultad que les confiere el ordenamiento juridico en los
supuestos en que estén previstas o establecidas dichas figuras para el
acceso a una actividad, sin que se supediten a la conformidad o consen-
timiento de la administracién y no son propiamente solicitudes o actos
iniciadores de un procedimiento, sin perjuicio de que la administracion,
en ejercicio de sus facultades de supervision, pueda impedir su eficacia
cuando se incumplan, ab initio o sobrevenidamente, los requisitos esen-

ciales establecidos en la normativa sectorial correspondiente.
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Se trata, pues, de declaraciones de voluntad por las que los particulares
interesados manifiestan el cumplimiento de los requisitos legalmente es-
tablecidos para el reconocimiento o ejercicio de un derecho (declaracién
responsable) o comunican los datos identificativos y requisitos exigibles

para ejercicio de un derecho o el inicio de una actividad (comunicacién).

Y aunque su procedencia es privada, por su produccion en el seno
de relaciones juridico-administrativas, se rigen por el Derecho Admi-
nistrativo, pero no podra aplicérseles el régimen propio de los actos
administrativos por carecer de esa condicion al ser actos juridicos del
administrado (con las consecuencias que ello conlleva). Asi pues, la
declaracion responsable y la comunicacion son actos reguladores de ca-
racter privado con eficacia externa, que habilitan para el ejercicio de un
derecho o actividad, con eficacia propia y juridico-publica, sin precisar
de ulterior confirmacién administrativa, sustituyendo a las decisiones

administrativas autorizatorias.

El nuevo régimen suscita problemas que ahora no podemos analizar
en cuanto a la seguridad juridica en la proteccion de los terceros y en
orden a los remedios reactivos de estos, en via contencioso administra-
tiva, frente a la declaracidn responsable y la comunicacién, que -insis-

timos- no son ya ahora actos administrativos.

Pues bien, esta europeizacién del Derecho Administrativo espaiiol
derivada de la Directiva de servicios tiene un impacto estructural, que
lleva a su remodelacién con cambios en aspectos bdsicos como son la
posicion de la Administracion (de la intervencién previa al control),
el procedimiento administrativo (simplificacién y nuevas técnicas con
una delegacioén a los ciudadanos) y en el sistema de relaciones entre las

administraciones publicas y de estas con los ciudadanos.
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El nuevo paradigma de control ex-post supone un cambio radical
con consecuencias de todo orden para las administraciones publicas,
que han de pasar del modelo tradicional de intervencién administrativa

previa a un régimen de supervision posterior.

En el trance de implantar esta transformacion, como recoge Raz-
quin Lizdrraga, las normas son importantes, pero no por si solas sufi-
cientes, son necesarias medidas organizativas y procedimentales; esto
es, un tercer nivel de transposicion consistente en la aplicacion efec-
tiva o puesta en practica de la nueva regulacion. Ello exige la revision
de los procedimientos con la configuracion de actos reglados a través
de modelos normalizados, la plena normalizacion de la administracion
electrénica para asegurar el derecho de los ciudadanos a su utilizacion
en el acceso a las actividades de servicios y su ejercicio y la recons-
truccion o reconversion de las administraciones publicas orientada a la

supervision.

En fin, estamos ante una mutacién administrativa no exenta de re-
levantes problemas juridicos por resolver. Un cambio de enorme com-
plejidad, por afectar a la cultura administrativa y por su caricter general
y horizontal, que exige la renovacion y recolocacion de importantes

piezas del sistema administrativo.

Todo esto impacta y volveremos mads tarde sobre ello, en la confi-
guracion del recurso y el proceso contencioso administrativo, pensado
para tiempos pasados, los de la administracién-intervencion, regulado
desde 1998 en la ley vigente, que constituy6 un indudable avance en el
despegue del modelo de la magnifica, para su tiempo, Ley de la Juris-
diccién contencioso administrativa de 1956, un modelo impugnatorio

de revision del acto unilateral tradicional. Los nuevos planteamientos
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demandan un cambio de paradigma del control de la administracion,
partiendo de que en el Estado de derecho la actuacion de la administra-
cion, toda la actuacioén, y sin zonas opacas, estd sujeta al ordenamiento

y al control de la tutela judicial.

IL.- ALGUNAS REFLEXIONES SOBRE LA REDEFINICION
DEL PROCESO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
EN EL MARCO DE UN CONSTITUCIONALISMO DE
GARANTIAS.

I. ANALISIS GENERAL.

Si el derecho administrativo es derecho constitucional concretizado,
de suyo resulta que el contencioso-administrativo constituye un orden

jurisdiccional imprescindible en un constitucionalismo de garantias.

El Derecho, las normas juridicas en particular, y desde luego el pro-
ceso constituyen “instrumentos” para la solucion de conflictos, y esta
connotacion atafie, reforzadamente, a la regulacion del proceso o re-
curso contencioso administrativo ya que en dicho orden jurisdiccional
se imparte tutela judicial nada menos que con la pretension -entendida
esta locucién no como mera expresion de un desideratum sino como
firme y explicita afirmacion de un deber insoslayable- de conjugar los
privilegios de las Administraciones con las garantias del ciudadano,
mediante la constriccidn a sus justos t€rminos de las potestades atri-

buidas por el ordenamiento, y singularmente la CE a aquéllas.

En la exposicién que ha precedido se ha dado cuenta de los pro-
fundos cambios operados en el escenario o escenarios en el que se des-
envuelve la actuaciéon de la Administracién y sus relaciones con los

ciudadanos.

- 56 —



La reforma operada en la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa
por la Ley 29/1998, derogé en una incision profundisima la vieja Ley
de 27 de diciembre de 1956, y vino condicionada, bien es cierto que
con notorio retraso, por la imprescindible adecuacion del proceso con-

tencioso administrativo a la vigente CE de 1978.

Sea pues rendido mi personal tributo a la positiva e innegable sig-
nificacion de la Ley de 1998, desde la perspectiva de que la misma
constituy6 una respuesta adecuada al entonces compartido criterio de la
insuficiencia de la ley de 1956, la cual, a su vez, habia manifestado un
excelente esfuerzo de judicializacion del control jurisdiccional de las

Administraciones.

Para evitar tediosas reiteraciones, remito a ustedes al texto ilustra-
tivo de la Exposicién de Motivos de la ley de 1998, que enmarca la
tutela jurisdiccional en este orden jurisdiccional al nuevo paradigma de
preceptos de la CE que por conocidos no es preciso ahora reproducir, y
que singularmente, por citar algunos, son los art 1.1;9; 24.1; 97; 103.1;
106.1 y 117, sobre la base de configurar la garantia constitucional de
los derechos e intereses legitimos del ciudadano, dimanantes de las re-
laciones juridico administrativas como un derecho subjetivo publico

conferido a aquéllos.

Muchas fueron, en verdad, las innovaciones que necesitaban ser
producidas y que se abordaron entonces, que permitieron, en lema
de impacto, superar la nocion tradicional del “proceso revisorio al
acto administrativo”, un modelo procesal si bien no absolutamente
objetivo si tendencialmente objetivo, trocado en 1998 en un sistema
de concepcidn subjetiva imbricado en el concepto procesal de la “pre-

tension”.
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En realidad, juzgado con la perspectiva que ofrecen sus dos décadas
de vida, la Ley 29 tan solo se orienta hacia el modelo subjetivo del pro-
ceso, basado en la estructura de pretensiones procesales, por lo que no
logra desconectarse intensamente, como seria de desear, del anterior
modelo de proceso de revision de actos administrativos; como ha sefia-
lado doctrina autorizada, no se trata de sustituir la féormula de revision de
actos por la férmula revision de actuaciones administrativas. La Ley 29,
como digo, apunt6 en esa direccion subjetiva pero no alcanzé en gran

parte su objetivo.

Ha de valorarse en su justa medida la dificultad que conllevaba la
aplicacion del nuevo esquema a un proceso contencioso-administrativo
que, en el caso del sistema juridico espafiol, habia utilizado la concep-
cion francesa de la jurisdiccion retenida y mas adelante delegada, pa-
radigma que ya colisionaba con la requerida razonable y fundada ex-
plicacion que demandaba el Estado de Derecho y las nuevas exigencias

sociales.

Era asi insoslayable la revision de las prerrogativas posicionales
de la Administracién, a fin de insertarlas coherentemente en un orden
constitucional en el que debe armonizarse aquella garantia de efecti-
vidad del contenido constitucional con la persistencia en la concepcion
técnica de la Administracién como un poder publico al que puede re-

sultar inherente la atribucién de una posicién juridica de desigualdad.

No existe una imagen constitucional precisa de la Administracién
que incorpore como elemento necesario la doble autotutela declarativa
y ejecutiva pero su dotacion no es contradictoria con el orden cons-
titucional, plenamente conforme con el mismo, si se construye desde

la caracterizacién de la Administracién como un poder publico vicario
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que no puede predicar de si mismo sin mds, por el mero dato formal de
serlo, y de forma indiscriminada, tal condicién, sino en la medida en
que asi proceda corno manifestaciéon de la autoridad social encargada
del interés general. Volveremos sobre ello posteriormente al analizar
las orientaciones novedosas que creo que procede adoptar en el proceso
contencioso administrativo, que, ya lo anticipo, imprecisa y brevemente

debe dejar de ser un modelo bdsicamente impugnatorio.

Pero instalarse en la confortabilidad no es criterio que asegure el

acierto.

Casi veinte afios después de la Ley 29, con pleno respeto para ac-
titudes potencialmente discrepantes, a las que reconozco de antemano
su debida auctoritas, creo que los operadores juridicos nos hemos insta-
lado en la inercia de la venturosa normalidad de la situacién constituida,
otorgando a la Ley 29/1998 el taumaturgico efecto de la definitiva so-
lucién y la condicion de modelo de perfeccion. Y no es asi, o al menos

personalmente estoy convencido de ello.

En efecto, en la praxis jurisdiccional y desde un constitucionalismo
de garantias no estoy seguro de que mds que una constitucionalizacién
de nuestro Derecho Administrativo hayamos procedido a lo que antes
denominaba una administrativizacion de la Constitucidn, es decir, una
Constitucién improcedentemente “ahormada” a nuestro tradicional

Derecho Administrativo.

Toda constitucion es una norma para la convivencia, pero la cons-
titucién no es una norma mads, ni siquiera afirmando su condicién de
norma primera y hegemonica y fuente de las fuentes; la CE es asi ella

misma fuente de Derecho, y como tal, como norma hegemonica, dotada
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de proyeccién inexorable ad futurum, palanca irrefrenable en el enun-

ciado y la definicién de derechos y obligaciones, y su contenido.

La CE aparte de la enunciacién y definicion de derechos fundamen-
tales y de la configuracion de garantias institucionales, paradigmati-
camente por ejemplo la autonomia de las Comunidades Auténomas,
enuncia fines, valores y principios y establece mandatos al legislador
en orden a la consecucion y logro efectivos y permanente de esos otros

conceptos enunciados: principios, valores, derechos y garantias.

Adquiere asi sentido lo que Luigi Ferrajoli, en su espléndida obra
“Derechos y garantias” enuncia como instauracion del nuevo paradigma
del “modelo garantista de la democracia constitucional”, que requiere
y exige una permanente revalidacion de las normas, cuya evaluacion
de legitimidad no depende solo del respeto de procesos formales de su
elaboracion parlamentaria, que también, sino fundamentalmente de la
coherencia de sus mandatos y contenidos con valores imperativos de

orden sustancial'.

Dicho modelo garantista implica la vocacién de un cambio en los
cometidos que el modelo atribuye a la jurisdiccion y a la ciencia juri-
dica, que han visto cambiar su papel de racionalizacién acritica de la
legalidad unidimensional del Estado legislativo de Derecho por el papel
de verificar la legitimidad y validez de la norma en funcién de términos
de racionalidad material constitucional como conviene al Estado cons-

titucional de Derecho.

Y la expectativa en el presente momento temporal de una necesidad
de reforma de la Ley 29/1998, no produce como resultado inexorable

el criticado ““activismo judicial” entendido como labor creativa extra

16 Luigi Ferrajoli, Derechos y Garantias. Editorial Trotta 2001.
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legem, sino que abordar esa actualizacidn creo que seria la terapia ne-
cesaria para evitar dicho activismo. La emergencia de la perspectiva
constitucional en la interpretacion y aplicacién de las normas no da
paso al decisionismo voluntarista ya que la necesaria argumentacién y
fundamentacién de la sentencia constituye un formidable limite técnico
que enerva ese indeseable efecto. En todo caso es este un reto que hay

que enfrentar y que sin duda superaremos sin contratiempos.

Siguiendo a Ferrajoli, convengo personal y modestamente en que
asistimos en los paises de democracia avanzada a una crisis profunda y
creciente del Derecho como sistema de garantias; el eco de la “calle” y
la conciencia social nos lo pone en evidencia y no tiene mucho sentido

perder tiempo en desautorizar la realidad del dato.

Pero si interesa acaso brevemente analizar, como ha abordado el
citado autor, los sintomas y las adversas contingencias que ello provoca
en el “paciente Derecho” s€ame permitida la licencia. Sintomas que son
no solo funcionales sino también de orden estructural y cuyas manifes-
taciones han quedado apuntadas en la exposicion que hemos realizado

en la primera parte de este mi parlamento.

No son, o eso creo, sintomas patoldgicos de ninguna infeccién o
enfermedad sino mds sencillamente tensiones de crecimiento y que de-
mandan un cambio de modelo de instituciones, y en nuestro caso un

cambio en el recurso o proceso contencioso administrativo.

Sintoma es la evidenciada limitacién, cuando no incapacidad es-
tructural, de las manifestaciones y formas del Estado de Derecho a la
crisis del Estado Social, crisis que se formula las mas de las veces aso-
ciada a una evidenciada contradiccién entre el paradigma cldsico del

modelo del Estado de Derecho, consistente, como sabemos, en un con-

— 61 -



junto de limites y prohibiciones impuestos a los poderes publicos para
tutela de los derechos de libertad de los ciudadanos, y el Estado social
de Derecho que demanda a los propios poderes publicos la satisfaccién
de derechos sociales mediante prestaciones positivas no siempre pre-
determinables prospectivamente, con contenidos muchas veces ajenos
a los principios de certeza y legalidad, y en cuya concreta configura-
cion interviene la discrecionalidad y apreciacion de lo contingente y lo
coyuntural que se resiste a la confrontacion con criterios abstractos y

prefigurados en modo cerrado y preciso en la norma.

Sintoma es la innegable dificultad para la definicion precisa de
un sistema de garantias en materia de derechos sociales, equiparable
al modelo consumado y experimentado con décadas de aplicacion,
vigente en lo tocante a los derechos de libertad y propiedad, que, en
nuestro modelo constitucional podemos atisbar si analizamos las difi-
cultades y limitaciones que rigen el &mbito de los principios rectores de
la politica econdmica y social contemplados en el capitulo tercero del
Titulo Primero de la CE.

Ello va anudado a la ya tradicional crisis de la generalidad y abs-
traccion de las leyes; la creciente emanacion de leyes-medida o leyes-
acto, la aparicién de normas convencionales o cédigos de conducta
emanadas en determinadas organizaciones sociales, espléndidamente
analizada por la memoria del Consejo de Estado de 2012/2013, que
pone en evidencia y confronta el tradicional principio del monopolio
de la estatalidad del Derecho.

Sintoma es también, a la hora de abordar la regulacion de no pocas
materias, la opcién adoptada por enunciar los mandatos normativos

no por medio de reglas juridicas precisas, susceptibles de ser explici-
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tadas abstractamente, sino de principios o estandares estimativos, es
decir pautas generales, abiertas e imprecisas avaladas por un cierto
consenso social; porque nuestro sistema juridico ha sido por decenios
o siglos, un sistema de reglas enunciadas por el legislador, cuando al
presente prolifera la opcién alternativa. Lo que provoca, a poco que
profundicemos, que el par regla-legislador, se ve sustituido por el par
principio/estdndar-juez y ello no por extralimitacién de los miembros
del poder judicial sino porque el legislador predefine para ello las
condiciones de no pocas instituciones prestacionales al ejercer su
legitima opcién de emanar sus mandatos no via reglas sino via estdn-

dares.

A lo expuesto, y siguiendo al autor al que vengo refiriéndome, se
anuda otro efecto que creo incontestable; la crisis de la capacidad re-
gulatoria del Derecho, provocada por las mds diversas causas conver-
gentes y que se potencian entre si, tales como la complejidad de las
sociedades contempordneas, la pluralidad de fuentes normativas, la
legiferacion mecanizada, la multiplicidad de funciones y dmbitos atri-
buidos al Estado social, y, como no, la complejisima relacion de supra/
infraordenacion entre la actividad politica legislativa y los impondera-

bles de orden econémico y tecnoldgico.

Ello, quiérase o no implica un debilitamiento de la funcién norma-
tiva del Derecho y la relativizacion de sus funciones de limite y vinculo
para la politica y el mercado, instituciones bdsicas y esenciales para la
sociedad civil destinataria del ordenamiento y que constituye su campo

de aplicacion.

Debe afniadirse en este elenco de sintomas la crisis del Estado na-

cional y de la internalidad y complitud de los ordenamientos nacio-
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nales, lo que resulta evidente desde el ingreso y pertenencia de nuestro
pais a la Unién Europea como expuse mas ampliamente en una modesta
aportacion al libro homenaje que el Colegio Notarial de A Coruiia y los
Colegios Notariales de Espafia dedicé en el afio 2002 al afiorado Ilde-
fonso Sanchez Mera, al considerar la trascendencia de la apertura a la

accion y penetracion del acervo juridico comunitario.

En la exposicion que ha precedido se ha dado cuenta de los pro-
fundos cambios operados en el escenario o escenarios en el que se des-
envuelve la actuacion de la Administracion y sus relaciones con los

ciudadanos.

Es evidente asi que, desde una perspectiva de un Estado democra-
tico dotado de un constitucionalismo de garantias el proceso conten-
cioso administrativo no puede ser un verso suelto so pena de afrontar,
mas bien pronto que tarde, un juicio severamente adverso de tutela ju-
dicial ineficiente, con la consiguiente quiebra de la legitimidad o me-
recimiento de reconocimiento. Si la funcién del derecho administrativo
es cohonestar, bajo el imperio de la CE, el equilibrio entre potestades
de la administracién y derechos del ciudadano, y si la tutela judicial
del orden contencioso administrativo radica en asegurar el control de
la legalidad de la actuacidn, toda la actuacién sin zonas opacas, de la
Administracién, se comprende lo esencial de un proceso contencioso
administrativo ajustado a un constitucionalismo de garantias, sin con-

formismos inerciales.

Debo poner de relieve que en el marco de la Comisién General de
Codificacion se cred en su dia una seccién especial dedicada a analizar
y proponer una reforma de la LJ de 1998. Mi reconocimiento y estima

para el contenido de las excelentes aportaciones y conclusiones dignas
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de consideracién que los expertos y acreditados miembros de dicha sec-

cion especial alcanzaron en marzo de 2013,

La aludida ponencia realiza un profundo andlisis de problemas y
soluciones y estudia aspectos que desbordan la finalidad de la presente
exposicion, entre otros abordar la acuciante cuestion de numero de
litigios que penden por resolver y la abrumadora carga de trabajo que
pesa sobre este orden jurisdiccional; estudia la litigiosidad repetitiva,
los litigios testigo, y la extension de efectos de las sentencia, apuntando

diversas soluciones.

Nuestro legislador abordé en 1998, mediante la Ley 29/1998, una
ambiciosa reforma de la excelente ley de dicho orden jurisdiccional de
1956; sin dejar de reconocer los avances que ello produjo, ya que el
contencioso es abierto y generoso en cuestiones como la legitimacion,
temo que nos hemos instalado en el continuismo conformista respecto

al modelo tradicional del proceso contencioso administrativo.

No pretendo tratar, sin olvidarlos, problemas tales como la masifi-
cacion litigiosa o la necesidad de proveer medios técnicos y humanos, y
centraré mi atencion en algo que creo imprescindible desde la perspec-
tiva de un control de la administracion en el marco de un constituciona-
lismo de garantias: la regulacion del objeto del proceso contencioso-ad-
ministrativo, que creo que es necesario cambiar mediante una reforma
profunda de la LJ.

Pues bien, en torno a esta cuestion, algiin autor, sefalaba que, en

su opinién, las novedades introducidas en 1998 (recurso contra la via

17 Puede consultarse el texto del informe de la Seccién Especial en www.mjusticia.
gob.es. Informe explicativo y propuesta de anteproyecto de ley de eficiencia de la
Jurisdiccién contencioso administrativo
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de hecho y, sobre todo, recurso contra la inactividad) habian sido des-
acertadas y que la solucién no consistia en afiadir nuevos elementos,
sino, sencillamente, quitarlos, aprovechando la suplencia de la Ley de

Enjuiciamiento Civil'®,

En todo proceso judicial, como sefiala Huergo, la determinacién del
objeto es una cuestién de la mdxima importancia, porque a través de
ella se precisa qué estdn discutiendo las partes y qué debe ser decidido
por el Tribunal. Si la tutela judicial es promovida por un sujeto, con
plena capacidad juridica y de obrar, dejemos que dentro del marco de
las normas procesales el sujeto configure lo que cree que le conviene y

asiste a su derecho e interés legitimo.

La clave obviamente y lo sabemos desde la excelente aportacion del
maestro Jaime Guasp, estd en aprehender y configurar adecuadamente

las pretensiones.

Y en este punto debe subrayarse la asimetria y el contraste concu-
rrentes entre el contencioso-administrativo y los demds 6rdenes juris-
diccionales. Por mucha que es y sea la relevancia procesal del objeto
procesal, en los 6rdenes distintos del contencioso-administrativo, y,
en especial, en el civil, su regulacién no supone un limite al 4mbito
de conocimiento de los Tribunales ni a las posibilidades que tienen
las partes de pedir la tutela de éstos; dicho de otra forma, estos Tri-
bunales son competentes para conocer de cualesquiera cuestiones que
se planteen en su respectiva rama del Derecho y, del mismo modo,
los particulares tienen derecho a llevar ante ellos cualquiera de estas
cuestiones y a obtener una respuesta juridicamente fundada sobre ella.

Naturalmente, para que este derecho se haga efectivo serd necesario

18 Alejandro Huergo Lora, RAP n° 189. 2012
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que la «cuestién» se formule de forma concreta como pretension ad-
misible, pero ello no supone obstdculo alguno porque el sistema de
pretensiones es abierto en el sentido de que da cabida (tiene que dar
cabida, si se quiere respetar el derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva) a toda cuestion que se plantee en el &mbito juridico de que se
trate en ese orden jurisdiccional. De ahi que las pretensiones carezcan,
en general, de regulacion legal, y que, en todo caso, ésta no sea cons-
trictiva, exhaustiva o excluyente (conclusion a la que no se opone el
tenor del art. 5 Lec, que no es un precepto cerrado llamado a embridar
limitativamente las posibles pretensiones tasadas susceptibles de uti-

lizacion).

Sin embargo, por contraposicion, el proceso contencioso-adminis-
trativo contempla una serie cerrada de acciones que no tienen por qué
recoger —Yy no recogen— todas las posibilidades de aplicacién practica
del Derecho administrativo, muchas de las cuales s6lo pueden llevarse
a los Tribunales, como expone Huergo, utilizando de forma desviada
cauces procesales pensados con otras finalidades; debe ello su razén
al origen del modelo histérico del contencioso espaiiol, el recurso por
exceso de poder, en un contexto hoy superado. La L.J no establece un
cauce que sirva para el planteamiento de cualesquiera pretensiones ba-
sadas en el Derecho administrativo, sino que articula una serie cerrada
de acciones dirigidas a la impugnacién de distintas formas de actuacién
administrativa, que dejan fuera la proteccion de multiples derechos o
intereses legitimos, y que constrifien indebidamente la facultad confor-
madora de la tutela judicial que cumple reconocer a los justiciables. No
se trata de desvirtuar la tutela judicial como derecho de conformacién
legal sino de poner de relieve que no vale cualquier modelo de confor-

macion de pretensiones.
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Por otra parte, y como ha quedado dada cuenta precedentemente, la
evolucién social y del contexto de la UE ha provocado un cambio ra-
dical en el contenido del derecho administrativo y sus instituciones (ser-
vicio publico, autorizacién administrativa, concesion administrativa de
servicio, administracién garante versus administracién interventora,
principio de intervencién minima etc. etc.), y el esquema del proceso
contencioso administrativo se halla en desajuste con el nuevo escenario
del modelo de relaciones actualmente existente entre los ciudadanos,
la administracién espafiola y la mega-conglomerado constituido por la

administracién nacional y la de la UE.

La ley 29/1998, no ha logrado despegarse plenamente y con la de-
bida intensidad del esquema sustancial de la de 1956, nuestro modelo
que ya podemos reputar “castizo”, ni siquiera ampliando el catdlogo de
la actividad impugnable, al incorporar la inactividad administrativa y la
via de hecho; se ha orientado en otra linea, ciertamente, pero sigue en
cierta convergencia con el modelo anterior, y por lo tanto no resuelve,
a la altura de 2018, los problemas que suscita el nuevo escenario de
relaciones entre la administracion y el ciudadano, muy variables en el
lapso que ha transcurrido en los veinte afios desde su entrada en vigor.
Hay un desajuste asi entre los potenciales conflictos juridicos de la vida
real actual y el instrumento procesal que encauza la prestacion de tutela

judicial®.

19 De esta falta de despegue acentuado entre la Ley 29/1998 y la precedente de 1956
ya se hizo eco el Consejo de Estado cuando, en su dictamen sobre el anteproyecto
de 29 de mayo de 1997, reseiié “es perceptible, por tanto, el transito modera-
do desde el sistema objetivo del contencioso-administrativo francés, que pone su
acento en el acto —como también la LICA vigente- hacia un sistema subjetivo,

propio del derecho alemédn, cuyo centro lo constituye la pretensién o la accién.”
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El mantenimiento del proceso contencioso administrativo bajo la
inspiracidn basilar del modelo de proceso impugnatorio no se conviene
con las actuales necesidades y los novedosos escenarios de la vida re-
lacional de los ciudadanos y las administraciones, espafiola y europea,
y suscita y pone en evidencia numerosos problemas que abocan, entre
otras eventualidades, a que el particular que no pretende ni le interesa,
en ocasiones, impugnar un acto, se ve obligado a utilizar el recurso
contra actos administrativos, el instrumento basico del modelo siendo

asi que este no es el plenamente adecuado a sus deseos y necesidades.

Si entendemos que las actuaciones juridicas no son, segun creo, sino
formas de concrecion de relaciones juridicas entre sujetos, en nuestro
caso la administracién y los ciudadanos, lo que identifica sustancial-
mente a una relacion juridica no son tanto las actuaciones, que cierta-
mente constituyen su manifestacion externa, cuanto los derechos y/o
intereses contrapuestos que ostentan los sujetos concernidos, llamados

a ser partes procesales al ponerse en marcha el proceso.

De este modo, tendrdn que existir definidas o habilitadas las pre-
tensiones precisas para encauzar y dar salida procesal a esos derechos
e intereses, por evidente razén de tutela judicial, lo que se contraviene
y no se logra si los ciudadanos han de ver ahormada forzadamente su
estrategia mds alld de la carga razonable de que sus peticiones superen
la dimension y el planteamiento del conflicto real para adaptarse al len-

guaje formal del proceso.

Pero no es adecuado a la tutela judicial y menos en un constitu-
cionalismo de garantias que los derechos e intereses tengan que aco-
modarse forzadamente, en todo caso, al esquema de una pretension

anulatoria de actos, pretension, se insiste, cuya finalidad es solamente
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la impugnacién de un concreto modelo de actuacién administrativa, de

entre los varios posibles: el acto administrativo tradicional.

Por lo tanto, en un contexto, que creo cierto, de falta de desarrollo
adecuado del elenco de pretensiones, el ejercicio de ciertos derechos o
intereses puede verse impedido o dificultado y eso no se conviene con

la tutela judicial en un constitucionalismo de garantias.

Dicho lo anterior, evidentemente que debe subsistir el recurso
contra actos administrativos y contra reglamentos, que tienen y deben
conservar una naturaleza necesariamente impugnatoria, porque actos
y reglamentos constituyen formas tipicas del actuar administrativo y
porque acto administrativo y reglamentos tienen una serie de caracteris-
ticas sustantivas propias que requieren un especifico trato cuando pasan
a ser objeto de una pretension procesal. De lo que se trata es de que
el recurso impugnatorio contra actos administrativos no es ya hoy el
molde tnico de cualquier accion que se ejercite ante los Tribunales con-
tencioso-administrativos y ello no por conviccién académica, sino por
pura necesidad de adecuada eficiencia de la tutela judicial y su ajuste a

la vida real, que o es eficaz o, sencillamente se frustra y no es tal.

Lo precedentemente expuesto a lo largo de esta exposicion, ya ha
puesto de relieve que actualmente el acto administrativo tradicional ha
reducido su dmbito, o dicho de otro modo, que hoy la administracion
nacional y la europea no se manifiestan generalizada y casi tinicamente
a través de actuaciones con formato de actos administrativos tradicio-
nales (que requieren en caso de conflicto una reaccién impugnatoria

conforme al esquema tradicional).

Contrariamente, hoy el acto administrativo no es cualquier manifes-

tacion del actuar de la administracion, sino preferentemente aquel que
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se emite con contenido regulador imperativo, en el marco de gestiones
del ambito de la administracidn-intervencion, y que produce efectos
imperativos frente a terceros, al constituir el ejercicio de poder publico.
Pero actualmente el derecho administrativo estd plagado de actos de
los particulares, y también de actuaciones de la administracién que no
obedecen a ese modelo tradicional, sino que son manifestacion del ejer-
cicio de los derechos y facultades integrados en la esfera juridica de

quien los produce, también la administracion actuaria.

De aqui se deriva una diferencia esencial entre la posicion que
ocupa la Administracion cuando dicta actos administrativos y cuando,
por ejemplo, celebra contratos; ya sabemos que el contrato administra-
tivo conlleva facultades exorbitantes, pero cuando se aplican en tal caso
se estd ejercitando un contrato y no otra cosa, de modo que el 6rgano de
contratacion, siendo un érgano administrativo y sin dejar de serlo, no
deja ni puede dejar de ser una pieza del sujeto contratante y que necesa-
riamente actia como tal sujeto contratante; no nos referimos a los actos,
estos si, emanados en la fase preliminar y antes de la adjudicacion, in-
cluida esta misma, sino a los producidos durante el cumplimiento del
contrato. ;Por qué en esta fase de cumplimiento de las prestaciones
las decisiones del 6rgano de contratacion tienen que identificarse con
actos de imperio unilaterales?. ;No es acaso cierto que, también en los
contratos administrativos, rige la regla de que la validez y el cumpli-
miento del contrato no puede quedar al arbitrio de una de las partes

contratantes?
Si los contratos administrativos son contratos modalizados, y enfa-

tizo la locucién “modalizados”, hagamos que funcionen como tales y

seamos coherentes con la categoria.
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El acto, pero no necesariamente otras actuaciones, proclama autori-
tariamente el derecho del caso concreto y por razones de seguridad ju-
ridica, adquiere si no es impugnado en breve plazo, firmeza, deviniendo
inamovible. He ahi la razén de sujetar su impugnacion a un breve plazo
preclusivo; pero esta preclusion tan exigente no tiene necesariamente
que alcanzar la condicién de regla general y ello con el efecto de ob-

tener una declaracién judicial de inadmisibilidad ad limine.

No pretendo ahora realizar un redisefio completo, a modo de pre-
tencioso legislador negativo, del conjunto de pretensiones que debe-
rian contemplarse en un texto de la LJ alternativo, ni procede abordar
un estudio comparativo de las posibilidades procesales bajo el imperio
de la anterior ley de 1956 y la actual. Centraré mi exposicion en la
institucion novedosa, que creo desacertada, y que es la pretension
frente a la inactividad, posteriormente abordaré los que creo que son
déficits en orden al posicionamiento del juez nacional, y en concreto el
contencioso administrativo, como juez natural y ordinario del Derecho
de la UE, y finalizaré con alguna consideracién en torno a la tutela

cautelar.

II. ACCIONES FRENTE A SUPUESTOS DE INACTIVIDAD
ADMINISTRATIVA. CONFLICTOS CONTRACTUALES
Y ACTOS SEPARABLES. CONTROL DE ACTOS
TRANSNACIONALES.

Constituye una de las novedades introducidas por la LJ 29/1998,
pero en la situacion actual el recurso contra los actos administrativos no
sOlo entra en juego en estos supuestos en que siempre se emitieron y
se siguen emitiendo, tipicos y tradicionales, sino también en otros que,

o tienen por objeto medidas administrativas que no constituyen verda-
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deros actos administrativos, o no se dirigen, en realidad, a la impugna-
cién de acto alguno, sino que constituyen el vehiculo forzado para la

formulacion de pretensiones declarativas o de condena.

Se trata de unas ampliaciones del &mbito propio del recurso contra
actos, surgidas por necesidades procesales creadas por el legislador (al
limitar las pretensiones que cabe formular en el contencioso) y de las
que conviene destacar, por de pronto, su caricter ficticio, que tiene,
o puede tener, efectos juridicos importantes, ademds de poner en evi-
dencia la deficiente construccion del sistema de acciones del conten-

cioso-administrativo.

La reaccion contra esa “otra” actividad administrativa debe articu-
larse a través de otro tipo de pretensién, no impugnatoria, ni siquiera
por reflejo, porque si existe el reflejo del modelo impugnatorio nos ins-
tauraremos en la opcion de haber pasado del proceso (aun en un modelo
evolucionado) revisorio al acto al proceso revisorio a la actuacién (en-
tendiendo por una actuacién, aunque suene paraddjico, la inactividad
administrativa), y que desde luego creo que la pretension frente a la in-
actividad no debe estar sometida a plazos preclusivos de impugnacion,

sino Unicamente a los plazos generales de prescripcion.

Del mismo modo no es procedente forzar la utilizacion del recurso
impugnatorio contra actos como cauce para las pretensiones de con-
dena no relacionadas con la anulacién de un acto administrativo; valga
el caso en que lo que se propugna es obtener una sentencia que condene
a la Administracion a otorgar al particular la prestacién que éste busca
o, por utilizar la terminologia mas usual, que declare el derecho del
particular a obtener esa prestacion. Es el caso de la reaccion frente a la

inactividad administrativa que contemplan los art 29 y 32.1 de la LJ.
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Aqui no se impugna un acto expreso (no lo hay), sino la denega-
cién presunta de la solicitud (escrito de peticién) presentada por el

particular.

Este proceso del art 29 no deberia de ser un proceso sobre la va-
lidez del titulo juridico en que el particular funda su pretension, sino un
proceso prevalentemente ejecutivo centrado en el enjuiciamiento de los
motivos, cuales sean, que haya tenido la administracién para no atender
el deber del cumplimiento de la obligacion que le viene legalmente im-
puesta. No se trata o debe tratarse en este cauce acerca de la validez del
titulo soporte, sino a dilucidar si existe o no obligacién de prestacion

exigible.

Mis clamoroso es el caso del art 29.2, supuesto en el que la inacti-
vidad conlleva ya no una prestacion no atendida sino la no ejecucién de
un acto o resolucién administrativos firmes. ;Por qué la pretension en
este caso no es ejecutiva y ha de ser declarativa?; es cierto que en este
caso el cauce procesal se abrevia pero el disefio defectuoso de la preten-
sién, déficit debido al seguimiento del modelo impugnatorio, pone de
relieve, de nuevo, un desenfoque de la cuestién, que no es dilucidar la
validez del acto o resolucién no ejecutado, que siendo firme ya no debe

hallarse en cuestion, sino su inejecucion, lo que es bien distinto.

Por otra parte, la pretensioén por inactividad no cubre todos los su-
puestos, dados los presupuestos que el art 29 establece, y asi lo re-
conoce la Exposicién de motivos de la LJ; pues bien, para tal caso, la
Unica solucioén es la retorcida férmula artificiosa de provocar una reso-
lucién denegatoria de la administracion, mediante la oportuna peticion,
a fin de obtener expresa o presuntamente (por silencio) una resolucién

contra la que actuar por el cauce de la pretension impugnatoria tipo.
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En definitiva, que la LJ al configurar la pretension novedosa frente a
la inactividad, en sus dos versiones, se ha dejado arrastrar por la atrac-
cién del modelo impugnatorio tipo, y ello no tiene razén de ser, de
forma que la pretension de inactividad finaliza con una sentencia asimi-

lable a las que recaen en el mencionado modelo general.

Asi, y por consecuencia, siendo que el control de la actividad pres-
tacional se convierte en un proceso al acto juridico (norma, resolucion o
contrato) en que se apoya el derecho a la prestacion, el resultado podria
llegar a ser paraddjico, como sefiala con acierto Menéndez Rexach, ya
que si la sentencia declara invélido el citado acto el derecho a la pres-
tacion quedaria sin cobertura, o acaso se anularian actos respecto a los
que habria precluido la posibilidad de ser impugnados por el procedi-

miento comun o pretensién impugnatoria tipo.

En todos estos casos, se insiste, el disefio de la L] es artificioso
puesto que en realidad el particular no pretende impugnar ningtin acto
ni obtener su anulacidn, sino que su verdadera pretension es otra (nor-
malmente declarativa o de condena), que se ve forzado a deducir «en
relacién con» la anulacién del acto o denegacion presunta impugnados.
El procedimiento altera, por tanto, la verdadera naturaleza de la preten-

sién procesal, enmascarandola.

Existe otra dimension de la cuestion que contribuye a descentrar,
como hemos visto que sucede, el planteamiento técnico correcto; con-
siste en que se transforma lo que es y no puede dejar de ser una mera re-
clamacion previa (similar a las que se exigian tradicionalmente con ca-
racter previo al ejercicio de acciones civiles o laborales), asimilandola
al peticionado de un acto administrativo, lo que provoca a su vez que la

respuesta a la misma se transforme en un aparente acto administrativo.
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Es razonable la exigencia de ese trdmite de reclamacién, como for-
mula in extremis de evitacion del litigio y como medio de advertencia
e interpelacion a la administracién, pero la misma, como tramite ac-
cesorio e instrumental, no deberia contribuir a descentrar el disefio de
la pretension y su naturaleza, introduciendo notoria confusién en el
proceso. Pesemos que en el ambito civil nadie pretende ni a nadie se le
ocurre propugnar que las acciones contra la Administracién sean pre-

tensiones contra la denegacién de la reclamacion previa.

En la regulacion de la Ley 29 es claramente distorsionante al res-
pecto de mantener indiferenciadamente el modelo impugnatorio para
denegacion de solicitudes del ciudadano; contrariamente deberian de
haberse discriminado los supuestos, asignando muchos de ellos a la
categoria de “pretensiones en orden a obtener un acto —o resolucién” en
vez de englobarlos en la méds amplia y omnicomprensiva de “pretension

de anulacién de una resolucion denegatoria de una solicitud”.

Por otra parte, la desubicacion del legislador al contemplar la preten-
sién de inactividad, provoca situaciones confusas que pueden redundar
en denegaciones de tutela por pérdida injustificada de litigios inducida
por el complejo y confuso sistema disefiado y la falta de perfil adecuado
en el modelo legal. Es el caso del art 199 de la Ley de Contratos del
sector publico 9/2017 que ya hemos mencionado precedentemente por

otras razones.

Aqui de lo que se trata es de que el contratista que no cobra la certi-
ficacion que articula el pago total o parcial ha de interpelar al érgano de
contratacion (el érgano competente para todas las actuaciones concer-
nientes al contrato) instdndole al pago; hasta aqui conformes; pero de

inmediato surge el contratiempo provocado por el disefio legal ya que
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el legislador se deja arrastrar, nuevamente, por el sefiuelo de la entidad
y significacién de la interpelacion efectuada por el contratista, y define
diversas salidas procesales en funcién de la actitud que adopte la admi-

nistracion.

Y asi, si el 6rgano de contratacion interpelado no contesta en el
plazo de un mes, el precepto previene que se entendera (parece) ex lege
reconocida la procedencia del pago y cabra ejercitar la via de la in-
actividad del art 29 LJ. Pero con todo, y por eso hemos utilizado la
locucién “parece” hace un instante, la pretension vuelve a configurarse
declarativa, porque el art 199 sefiala que cabe a la administracién opo-

nerse a la procedencia del pago sin limitacién de motivos oponibles.

Y ahora viene la cuestién confusa ;qué sucede si la administracion
contesta estereotipadamente a la intimacion del contratista con el for-
mulario al uso y, por supuesto, no le paga la certificacion?. Pues contra-
riamente a lo que pudiere creerse, no cabe la accién de inactividad en
este caso sino que hay que optar por la pretension impugnatoria tipo,
lo que puede provocar que habiendo optado por la via de la inactividad
y perdido el asunto por ese cauce, ya no quepa recuperar la accion tipo
por haber precluido, sin perjuicio de volver a plantear la cuestion en via

administrativa.

Por otra parte, ;Por qué ha de ser preclusivo el plazo para ejercitar
esta pretension si la premura solo concierne al contratista acreedor y
siendo asi que la administracion, al callar, muestra una actitud nada

consecuente con la apremiante preclusividad?.

Creo que no caben mds tergiversaciones en un metro cuadrado de
derecho administrativo; se convierte una intimacion del contratista par-

ticular en solicitud de un acto administrativo tipo, lo que no procede
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porque estamos en sede de cumplimiento contractual y aqui no de-
beria de haber actos administrativos tipo sino actuaciones contractuales
de las partes contratantes, en este caso un conflicto sobre el pago del
precio. En segundo lugar ese “acto sefiuelo”, artificiosamente creado
condiciona la institucién procesal, obligando a llevar, con modelo con-
fuso, el asunto por uno u otro cauce, siempre declarativo en vez de ser
el ejecutivo y en funcién de la actitud de una de las partes. Y al final, la
administracion silente se reserva la facultad de poder oponerse con toda
la municién a la pretension del contratista sin limitacién de motivos

porque no se trata de una pretension ejecutiva.

La unica prevision positiva del caso estudiado recién expuesto, pa-
rece, de nuevo parece, radicar en que si la administracion calla y no
paga, la medida cautelar, si se pide, habrd de ser positiva, y el tribunal
ordenard el pago; pero ni aun asi, y de ahi la reserva que implica la locu-
cién “parece” que hemos explicitado, porque la plena artilleria vuelve
a desplegar entonces sus efectos y la administracion puede oponer, con
plenitud de argumentos, la pertinencia del pago de la anhelada certifi-

cacion y el juzgado podréa denegar la medida.

Y hablando de conflictos en el seno de relaciones contractuales o
al menos de signo bilateral y con origen convencional, cabe considerar

otra solucidn legislativa reciente, que tampoco parece acertada.

Me refiero al caso contemplado por el art 51 de la Ley 40/2015, de
1 de octubre, sobre Régimen Juridico del sector publico, que ha venido
a sustituir, en parte, a la ley 30/1992. El precepto aborda el supuesto
de conflicto al respecto de los convenios administrativos, institucién
que si bien no es técnicamente contractual, si define una relacién bi-

lateral de naturaleza negocial. Pues bien, en caso de incumplimiento
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por alguno de los entes convenientes de las obligaciones contraidas
pactadamente que le incumbieran, la contraparte habra de requerirle
el cumplimiento, y de no obtenerlo, dice el precepto, se entendera re-
suelto el convenio y procedera su liquidacion. Decreta el precepto que
“se entenderd resuelto el convenio”, y podemos preguntarnos jes esto
una resolucién atipica ya ejecutiva de por si?. Creo que lo procedente
es entender que el precepto habilita implicitamente una pretension, en
la via contencioso administrativa, para alcanzar un pronunciamiento de
condena al cumplimiento o a la resolucién en otro caso, y desde la
perspectiva de la otra parte, una pretension para debatir la concurrencia
o no del incumplimiento reprochado. Pero, una vez mas, la regulacién
se queda a medias y configura una situacién indefinida, en vez de crear
una pretension contractual asimilable a las existentes en la LEC (no
impugnatoria ni atinente al modelo tipo de anulacién de actos o regla-
mentos). ;Es que el incumplimiento de una parte no es susceptible de
ser variado forzosamente por una sentencia a instancias de la otra parte,
si interesa a esta mantener el contrato y que se cumpla en sus propios
términos en vez de resolverlo?;O acaso el ente requerido, reputado de
supuesto incumplidor, habrd de utilizar la accién tipo impugnatoria de
la ley 29/1998 para enervar judicialmente el efecto resolutorio y la li-
quidacién?. Quede apuntada la duda y mi personal perplejidad acerca

de cudl haya de ser el cauce a seguir.

Otra técnica que creo que conviene acaso reconsiderar, actuando
con precaucion, es la de los llamados “actos separables” en lo concer-
niente a su operatividad en la institucién que permitié la implantacién
de esta técnica, precisamente la institucién contractual, y que como se
sabe constituyé una creacién del Conseil d’Etat, incorporada a la doc-

trina patria a raiz de una aportacion trascendente e innovadora de Garcia
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Trevijano en el ya lejano afio de 1956 y que adopt6 el TS a inicios de
la década de los afios sesenta del pasado siglo, pero en todo caso en un
escenario bien distinto al régimen de tutela judicial vigente en el orden

jurisdiccional contencioso administrativo.

Concurren, en la tesis apuntada de reconsideracion de la mencio-
nada técnica, varias razones en cuya exposicion no puedo ahora exten-
derme; en primer lugar que el modelo contencioso administrativo patrio
se apart6 del modelo francés a partir de la Ley de 1956 y la mencionada
técnica era tributaria del contencioso francés; en segundo lugar que la
actual legislacion de contratos del sector publico constituye un modelo
de simetria variable o de ecuacién de “n” variables, en la que las dis-
tintas soluciones dependen de la conjuncidn cruzada e intercambiable de
diversos conceptos subjetivos y objetivos: contratos privados, contratos
administrativos, contratos armonizados, entes que son Administraciones,
entes que son poderes adjudicadores, sean o no administraciones, lo que
se complica en los llamados sectores especiales de contratacion, enti-

dades formalmente privadas incluidas en sector publico.

Anadidamente, hemos de recordar que la vigente Ley 9/2017 re-
fuerza la penetracion de su aplicacion a d&mbitos relevantes de la vida
contractual de los contratos privados concertados por sujetos que,

siendo poderes adjudicadores, no son administraciones publicas.”

Y finalmente, como tercera razén, que en nuestro derecho de la

contratacién publica la perfeccion del contrato publico no se produce

20 Debe enfatizarse que a los poderes adjudicadores que no sean administracién pu-
blica, a tenor de la vigente Ley 9/2017 de Contratos, les resulta de aplicacion ésta
no solo en sede de actos de preparacién y adjudicacién, sino también en diversos
dambitos de la fase de cumplimiento y ejecucioén del contrato, sea paradigmati-
camente lo concerniente a la modificacién del contrato, no obstante que tales
contratos son contratos privados.
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ahora bajo un tnico formato y en el mismo instante del iter procedi-
mental de la gestacion del contrato, pues el art. 36 de la ley sectorial ya
citada fija la perfeccion del contrato unas veces y segun el caso en la
adjudicacion y otras en la formalizacién; disparidad de régimen que, y
solo lo apuntamos, incide en la definicién del ambito del concepto de

“actos separables”.

Todavia mas, procede apuntar otros recientes ajustes legislativos de
detalle, cual es el art. 321.5 de la Ley 9/2017 que introduce en el &mbito
de aplicacion de la teoria de los actos separables decisiones, en materia
contractual, de 6rganos societarios de administracion de entidades del
sector publico (pensamos en entidades con forma societaria) que no
tengan condicion de poderes adjudicadores (y que no son Administra-
ciones) y que conciernan a tramites de preparacion o adjudicacién de
sus contratos; porque a tenor del art. 41.2 en relacién con el 27 de 1a Ley
esas decisiones, “a los exclusivos efectos de esta ley...” nada menos que
“... tendran la consideracién de actos administrativos...”’; se trata de una
prevision novedosa respecto a la legislacion anterior que provoca que
tales decisiones, con el trdmite previo de un recurso de alzada denomi-
nado “impropio”, quedan sustraidas a la jurisdiccion civil en cuanto que
se han convertido, por lo dicho, en actos administrativos, con lo que se
produce una incidencia de calado en el ambito de juego de la teoria de
los actos separables.

Pretendo poner de relieve y a ello intento limitarme ahora en el tra-
tamiento de este punto, que la doctrina del “acto separable”, de larga
tradicion y con grandes implicaciones jurisdiccionales y procesales, y
por esa relevante significacion, seria de desear que quedara sustraida a
la interferencia sucesiva de tanta legislacion sobrevenida de detalle que

introduce variables en aspectos que, en mayor o menor medida com-
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plican su funcionamiento, el cual deberia seguir pautas mds sencillas
sin dar ocasion al resurgimiento del denostado “peregrinaje jurisdic-

cionar.

Concluimos sobre el particular que conviene reflexionar sobre el
habito normativo de flexibilizar al extremo categorias juridicas consoli-
dadas, y ello con importantes efectos, ya que con tal proceder se intro-
duce inestabilidad en la definicion de la sede jurisdiccional, ordinaria
o contencioso administrativa, de conflictos contractuales, materia que
con las variables expuestas que comporta ahora la Ley de contratos del
sector publico constituye algo parecido a un jeroglifico proclive al de-

nostado resultado del peregrinaje de jurisdicciones.

Finalmente, la confusion e indefinicidn de pretensiones, provocada
por la vis atractiva y el predominio de la pretensiéon impugnatoria en el
esquema de la Ley 29, se manifiesta claramente en los arts. 71, 72 'y 73,
cuando se regulan los pronunciamientos-tipo de las sentencias, patenti-
zando insuficiencias e incertidumbres.

Afadidamente, esta nueva definicién de la pretension en el orden
contencioso-administrativo viene demandada por la creciente fre-

cuencia de los llamados “actos transnacionales™.

No podemos soslayar ni posponer los retos que implica la aparicion,
de los llamados “actos administrativos transnacionales”, fendmeno cre-
ciente cuantitativa y cualitativamente, entendiendo por tales aquellos
dictados por una administracién nacional de uno de los Estados de la
Unién que estdn llamados directamente a producir efectos en otro, va-
rios o todos los demds Estados; y no me refiero a efectos eventuales o
incidentales, sino directos; en definitiva un acto, el llamado transna-

cional, que despliega efectos en el espacio o la jurisdicciéon de otro
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ordenamiento, distinto tanto procedimental como sustantivamente al

ordenamiento del Estado de origen.

Constituyen tales actos manifestacion de un nuevo tipo de Admi-
nistracion, dirifamos una administracion integrada o europea, distinta
propiamente a las administraciones nacionales y a la Administracion
de las Instituciones de la Union, que interactia con ambas en una labor
de cooperacion que sirve directamente a la aplicacion del Derecho eu-
ropeo, sirviendo a la idea final de que cada 6rgano de cualquier Estado,
cualquier érgano, puede estar llamado a ser funcionalmente un érgano

de la funcién administrativa europea.

Sabemos que estos actos razonablemente surgen en marcos juridicos
sectoriales en los que precede una regulacién a nivel secundario del De-
recho Europeo, procedimental y sustantiva, que provoca una armoniza-
cion de las distintas legislaciones sectoriales nacionales concernidas; pero
como quiera que armonizar no equivale a uniformar siempre pueden darse
normativas diferenciadas en los territorios de emanacion y de destino del
acto transnacional e incluso pueden incentivarse précticas de “deslocali-
zacion” por parte de los operadores juridicos transnacionales, en estrate-
gias de buscar el ordenamiento mas idéneo para sus intereses sin poner
en riesgo la eficacia del acto provocado por tal operador, practicas que no
cabe descalificar como fraudulentas ya que operamos en el marco de un

mercado Unico y se trata de actos amparados por respaldo legal.

Es cierto también que en ocasiones, esa normativa armonizadora
reconoce cldusulas de salvaguardia de los distintos Estados, que condi-
cionan la eficacia transnacional de los actos, interponiendo la exigibi-
lidad de actos nacionales, en el Estado o Estados de destino, de recono-
cimiento de efectos, pero lo mds frecuente serd, por razoén de prevenir

instrumentos de las denostadas “barreras” tan laceradas por el Derecho
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europeo, que la normativa europea que ampara los actos transnacio-
nales no permita dicho acto de “reconocimiento o exequatur” de modo

que el acto transnacional opere autométicamente.

(Qué decir de la tutela judicial de los efectos de los actos transna-
cionales?; ;es exigible que el control judicial haya de producirse en
la Jurisdiccion del Estado de la administracion emisora y no en la de
destino?; ;no supondria eso un obstdculo o barrera a la tutela judicial,
como ya ha manifestado en algun caso el Tribunal de la Unién?; su-
puesto que admitamos el control en la Jurisdiccion del Estado de des-
tino ;como cohonestar el nivel de garantias sustantivas y procesales de
los respectivos ordenamientos, tal vez aproximados por la normativa

europea armonizadora, pero no uniformes?.

He ahi un reto, ya presente, para el desenvolvimiento de nuestros

Tribunales del orden Contencioso administrativo.

III. LA RECEPCION EN LA CE DEL PROCESO DE
CONSTRUCCION EUROPEA Y SU TRASCENDENCIA
PARA EL PROCESO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.

La inmision creciente del Derecho de la UE en el ordenamiento
patrio ha variado radicalmente la posicion del juez nacional, en cuanto
que €l es el juez natural u ordinario del Derecho de la Unién, como tiene
establecido el TJUE.

Obviamente el déficit que observo en la regulacion de este aspecto,
es predicable de todos los 6rdenes jurisdiccionales, pero he de cen-

trarme en el orden contencioso administrativo.

La actitud de los espafioles ante el proceso de construccidn europea

evidencia paraddjicamente tanto entusiasmo como escasez de criterios
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técnicos formalizados. Es sorprendente ello, pero, en todo caso, que no
hayamos provocado descarrilamientos importantes en nuestro derecho
interno es signo de nuestra capacidad innata de improvisacién y crea-

cionismo juridico.

Hasta el presente Espafia ha venido participando activamente, y con
entusiasmo, en el proceso de construccion europea, bajo el impulso de
la CE que evidencia y proclama una decidida vocacion internacionalista,

manifestada en el predmbulo, y arts. tales como el 10.2, 93, 95 o0 96.

En concreto bajo la égida del art 93 Espaia ha ido acudiendo a las
sucesivas etapas de integracion europea, habiendo asumido dos re-

formas muy concretas de la CE como ustedes bien conocen.

Existe por lo demads, en la declaracion del TC de 1.07.1992 del TC
(en el trance de ratificar el tratado de Maastricht) la manifestacion,
como doctrina del mismo, de que los arts. 93 y 95 de la CE permiten
ceder o atribuir a la UE el ejercicio de competencias derivadas de la
Constitucion, pero no hasta el punto de que ello implique disponer de la
Constitucion misma. Hemos intervenido en los procesos de aprobacion
y ratificacién de los Tratados de Amsterdam, Niza, Lisboa, e incluso
el frustrado de la Constitucién europea, que votamos favorablemente,
(frustrado como sabemos por el fracaso de la ratificacion en Franciay
Paises Bajos) y con estos escasos mimbres disponibles en nuestra Cons-

titucion hemos cedido importantisimas competencias a la UE.

Ante todo y como ha sefialado el tratadista Luis Martin Rebollo,
un elemento esencial de la socializacién o permeabilizacién del prin-
cipio de primacia del Derecho de la UE concierne a la actuacién de
los jueces ordinarios llamados a tutelar que el Derecho de la Unidn,

cuando proceda y en los dmbitos materiales en que proceda, sea efecti-
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vamente el derecho comtin de preferente aplicacién, porque es al juez
nacional, a quien compete la tutela del Derecho de la UE y que puede
plantear cuestiones prejudiciales al TJUE para dilucidar los conflictos

entre normas nacionales y europeas?.

Con todo nos interesa ahora precisar las facultades y la posicion del
juez nacional ante la existencia de un eventual conflicto entre el derecho
nacional y el derecho de la UE, no solo el primario, los Tratados, sino
el derivados (Directivas y Reglamentos de la UE).

ElITCy el Consejo de Estado han ido solucionando las contingencias
que se han producido, existiendo un criterio ya explicitado por parte del
C de E a partir del Dictamen 2544/2004, en el sentido de recomendar la
incorporacion a la CE de una cldusula europea o de integracion alusiva
a la participacion de Espafia en el proceso de integracion europea, ha-
biendo ofrecido el C de E a modo de sugerencia la redaccion de algunos

preceptos e indicaciones sobre su mejor ubicacion sistematica.

No es mi propdésito, por desbordar el ambito del tema, exponer el
planteamiento constitucional y las implicaciones y/o conveniencias de
incorporar a la CE una cldusula europea, solamente deseo explicitar que
ello tiene, también, implicaciones y consecuencias en el &mbito norma-
tivo-ordinamental porque la ausencia de mencién en la CE de la cuestion
priva de un marco de certeza a la posicion del Juez ordinario, de cual-

quier orden jurisdiccional, como juez tutelante del Derecho de la UE.

Hasta la fecha operamos en esta materia con criterios interpreta-
tivos, de origen jurisprudencial y doctrinal, muy valiosos y autorizados,

sin duda, pero carentes de la auctoritas normativa.

21 Luis Martin Rebollo. Sobre el papel del juez nacional en la aplicacién del derecho
europeo y su control. RAP n°® 200. 2016
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Como ya conocen ustedes, la LO 7/2015 ha incorporado un art 4 bis
alaLOPJ, en el que tras declarar tautolégicamente que los jueces y tri-
bunales habran de aplicar el Derecho de la UE con respeto y de acuerdo
con la doctrina del TJUE (lo que era evidente incluso sin el precepto)
afnade, dicho art 4 bis, que la cuestién prejudicial se planteard, previa
audiencia de las partes, por medio de Auto. Constituye una regulacién
insuficiente y que no aborda las cuestiones primarias que del legislador

deberia resolver.

Y tampoco da respuesta sistemdtica y organizada a la problematica
que estamos exponiendo la reforma en la mencionada LO 7/2015 del
recurso de casacion en materia contencioso administrativa que permite
redefinir como motivo de interés casacional en el nuevo art 88, el hecho
de que la sentencia recurrida suscite debate sobre la aplicacion del de-

recho de la UE en confrontacion con el derecho interno.

Es cierto que el proceso de integracion en la UE es predominante
y principalmente politico, pero tiene trascendentales incidencias en el
marco juridico ordinario y tal pareciere que hasta ahora, més de 30 afios

después de nuestro ingreso, ese aspecto nos pasa desapercibido.

Ante todo es evidente que la cesion de competencias a la UE no
puede ser ilimitada y tiene limites materiales derivados, de momento y
ante la ausencia de la cldusula constitucional, implicitamente de la CE,
pero esta afirmacion actualmente solo ostenta matices doctrinales o

interpretativos (por lo tanto no dotados de fijeza).

La proyeccion del derecho comunitario o de la UE radica en coho-
nestar dos dérdenes juridico politicos, imbricados muy estrechamente
pero no reducidos a la unidad. De una parte el orden constitucional

interno basado en la soberania nacional, y de otra el ordenamiento de
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la UE que implica una limitacién de la soberania de los Estados miem-
bros, si bien es cierto que esa limitacion tiene un importante contrapeso
en la afirmacién explicita del derecho originario o primario de la UE
del reconocimiento pleno de los Estados integrantes de la Unién y la
preservacion de su esencia e identidad sustancial, y el respeto de sus

instituciones respectivas nacionales.

La primacia del derecho de la UE sobre los derechos de los es-
tados miembros, no solo del Derecho comunitario primario sino
también del derivado, proclamado por la doctrina del TJUE, y la in-
cidencia que la integracién tiene en las funciones de los distintos
organos constitucionales de cada Estado, requieren analizar el repo-
sicionamiento, en ese escenario de primacia del Derecho de la UE,
de la funcién constitucional y la judicial en orden a la solucién de

conflictos juridicos.

Desde el punto de vista de la funcién de los 6rganos judiciales del
orden contencioso administrativo la cuestion no es baladi, ya que, pro-
bablemente por razones cuantitativas y no afirmo que cualitativas, son
los llamados a ejercer, con mayor frecuencia el cometido de jueces del
derecho de la UE, en un marco definido cuya esencia radica en la coe-
xistencia de dos ordenamientos comunitario y nacional distintos, obvio,
cada uno de los cuales tiene sus propios sistemas de fuentes, (estable-
cidos en los Tratados de la UE y en la CE), con la singularidad de que
ambos van dirigidos parcialmente a los mismos destinatarios (y por ello
no se trata de un esquema federal ni internacional cldsico y propia-
mente tal sino supranacional — de ahfi la singularidad de la UE-) y por
lo tanto hay que alcanzar soluciones al margen del principio de jerar-

quia y mds préximas al principio de competencia.
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Nuestro TC, en esta linea, ha diferenciado dos cualidades que han
de tenerse presentes al analizar cualquier potencial conflicto normativo:
primacia del derecho de la UE y desde la perspectiva dela UE y supre-
macia de la Constitucién desde la perspectiva del derecho interno. Asi
en su Declaracion 1/2004, matizando anterior doctrina, sento el criterio
de que la primacia permite ratificar tratados con contenido eventual-
mente contrapuesto a la CE mientras que no se desautorice el criterio
de la supremacia de la CE, para lo que fija como limites de la primacia
el que las competencias transferidas y la adopcion de tratados de la UE
no impidan salvaguardar la intangibilidad a los valores, principios o

derechos fundamentales reconocidos en nuestro ordenamiento.

Pero no para ahi la cosa, en la contemplacion del derecho primario
de la UE, los Tratados; se trata de un ordenamiento dindmico y sus
normas derivadas, las Directivas y Reglamentos de Bruselas, no cons-
tituyen un conjunto de normas llamadas a ser recibidas y transpuestas
de un golpe y en acto consuntivo, sino que al tratarse de un ordena-
miento, me refiero al comunitario, cuando se autoriza la celebracién
de un Tratado lo que se hace propiamente no es insertar esa norma, el
tratado, en nuestro ordenamiento interno sino abrir el ambito material
regulado interno doméstico a un ordenamiento en constante cambio y
cuyas normas sucesivas de desarrollo han de aplicarse en Espafia con
plena validez y eficacia y bajo el referido principio de primacia (al que
no es invulnerable la ley nacional interna como es sabido, concernida

también por el citado principio).

En suma, el TJUE no solo afirma la primacia del derecho de la UE
sino que apodera a los jueces ordinarios nacionales para hacerla efec-
tiva, disociando el juicio sobre la aplicabilidad de la norma interna

en conflicto del juicio de su validez, con lo que, simultineamente ha
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privado a los TC respectivos de la potestad exclusiva de control de las
normas con rango de Ley como presupuesto para liberar a los jueces
internos del deber constitucional de aplicar la ley interna nacional (que
no de anularla), dado que de acuerdo con la doctrina Simmenthal el
juez ordinario nacional ha de inaplicar la norma nacional en virtud de
su propio criterio razonado, sin la necesidad de plantear cuestion pre-
judicial al TJUE, salvo si es el tribunal de dltima instancia en el cono-

cimiento de la cuestion.

Con lo cual la praxis constitucional en Espaiia, segiin doctrina del
TC, ha llevado a disociar, como sefiala el Consejo de Estado en su
dictamen sobre eventuales modificaciones de la CE, las cuestiones de
inaplicabilidad de normas internas (leyes incluidas reitero) por razén
de incompatibilidad con el derecho europeo, de la dimensién cons-
titucional, separando el tratamiento técnico de la inaplicabilidad y el
de la invalidez del derecho interno en confrontacién con el derecho de
la UE. Son testimonio de ello St TC tales como 215/2014, 100/2012;
134/2011. Lo que por cierto no empece a que el propio TC haya plan-
teado cuestion prejudicial en limitados casos de recurso de amparo (St
26/2014; St 232/2015)

No es posible en mi opinién dejar al azar del criterio doctrinal e
interpretativo duraderamente, esta posicion del juez contencioso, o de
cualquier otro orden jurisdiccional, que le faculta, como poder del Es-
tado que es, para inaplicar leyes nacionales ya que ello confronta con
el tenor del art 117.1 de la CE que somete al juez al imperio de la ley,
lo que genera una situacién cuando menos “‘juridicamente comprome-
tida” ya que puede poner en riesgo la tutela judicial del art 24 de la CE,

cuestion ciertamente no trivial.
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Dicho en otros términos, la aceptacién obligada del principio de
primacia y sus consecuencias, ha provocado en nuestro pais, “de facto”

una mutacion constitucional implicita.

En ausencia de la ansiada norma legal que pergefie, con valor nor-
mativo, los criterios legales que hayan de presidir estas decisiones ju-
diciales, el TC en su St 58/2004, con criterio preventivo, ha sentado
la doctrina de que los tribunales internos aunque no sean de ultima
instancia en el conocimiento del asunto, deben formular cuestion preju-
dicial cuando la discrepancia entre la norma interna y la europea no sea
clara, pues ya consta criterio consolidado de que no es preciso suscitar
la cuestion prejudicial cuando hay pronunciamientos precedentes apli-

cables al caso.

En todo caso el TC en su St 28/1991 y 58/2004, ya dej6 zanjado
que la vinculacion de nuestras leyes al Derecho de la Union, en virtud
del principio de primacia ni significa que el art 93 haya atribuido a las
norma de la Unidén rango constitucional ni significa que la conculca-
cién de la norma europea por la ley interna equivalga a una vulneracién
del art 93 CE ya que las relaciones problemdticas entre ambos ordena-
mientos es, literalmente, “un puro problema de selecciéon de la norma
aplicable al caso” cuya resolucién concierne al juez ordinario que haya

de decidir el asunto.

No me parece conveniente ni solucion segura la opcién de mantener
la cuestidn en estos términos; es decir de que nos quedemos en el equi-
librio inestable e inseguro de un pronunciamiento judicial que declara
inaplicable, sin pronunciarse sobre su validez/invalidez, una norma,
incluso de rango legal, y creo firmemente que la seguridad juridica de-

manda abordar con la adecuada reforma legislativa estas incidencias
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que no son casos de laboratorio. Debe pues el legislador aplicarse a
afrontar esta materia pautando procesal y sustantivamente el cauce, la
competencia y el contenido de semejantes pronunciamientos, de modo
que erga omnes el 6rgano judicial que se entienda competente depure el
ordenamiento interno y despeje la cuestion de la eventual validez de la

norma nacional contradictoria del Derecho de la UE.

En la bisqueda de soluciones disponibles a mano, conocen ustedes
que en la actual Ley 29/1998, en su titulo V, arts. 123 y siguientes en
relacion con el art 27.1, y entre los procedimientos especiales, con-
templa la llamada cuestion de ilegalidad que permite depurar normas
reglamentarias, cuestionadas con ocasion del conocimiento de recursos
contenciosos administrativos, y que el juez ha de suscitar al Tribunal
competente para conocer de la legalidad de la norma reglamentaria,
cuando aquel juez, el que resuelve el asunto, haya dictado sentencia
estimatoria que anule la actuacién administrativa por estimar que el re-

glamento aplicado por la administracion adolece de ilegalidad.

Pues bien, este cauce no es idéneo obviamente para resolver las
incidencias de confrontacion de normas internas con el principio de pri-
macia del derecho de la UE, y que en virtud de la apreciacién de dicha
contradiccion hayan de quedar desplazadas en su aplicacion; y no lo es,
primero porque el tenor de la ley 29/98 no lo permite, en segundo lugar
porque la cuestion de ilegalidad se enmarca en un conflicto interno al
ordenamiento nacional de supremacia o jerarquia, jerarquia vulnerada
por el reglamento reputado ilegal, ya que la supremacia y la jerarquia
que no son las categorias que relacionan el derecho interno y el derecho
de la UE, anadidamente no es aplicable el procedimiento de ilegalidad
porque la cuestion de ilegalidad no se extiende a leyes sino solo a

reglamentos, y finalmente porque la cuestion de ilegalidad se suscita
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a posteriori de la resolucion del caso concreto y ademds no permite

alterar la decision ya adoptada en el asunto primario.

No es accesible tampoco la solucién por via extensible de la cues-
tién de constitucionalidad ya que no existe analogia e identidad de
razon entre ambos supuestos dado que esta atafie al derecho interno y
compete al TC mientras que la tutela judicial del derecho de la Unioén

concierne, ya lo hemos dicho, al juez ordinario.

Quedan asi, desde luego, abiertas las opciones posibles; o bien re-
gular en una Ley orgdnica que la cuestion de declarar erga omnes el
pronunciamiento sobre la validez de la norma interna vulneradora de la
primacia del Derecho de la UE, se residencia ante el TS, en todo caso,
o bien diferir la cuestién al TC si se trata de normas con rango de ley,
bien entendido que quedan salvaguardados el planteamiento de la cues-
tién prejudicial, la competencia del TJUE y la intangible competencia

del juez ordinario como juez del Derecho de la UE.

Mas aun, ;qué cabe hacer a nuestro juez nacional cuando, en un
malhadado dia, se le suscita a la vez duda sobre la constitucionalidad
de una norma interna que ha de aplicar y duda sobre la contradiccion
concurrente de esa norma interna con el Derecho Europeo?. La opcion
pragmaética primaria seria “‘empezar por ordenar la propia casa” y plan-
tear por ello al cuestion de inconstitucionalidad ante el TC; sin duda una
prudente solucion, si no fuera porque el TJUE ha declarado terminan-
temente en la St 22.6.2010, caso Melki, que tal proceder, al postergar
la aplicacion del derecho de la UE es vulneradora de los Tratados y

deviene inadmisible.

Desborda la materia que tratamos extendernos en esta materia pero

remito a la curiosidad de ustedes a analizar el cambio de criterio que el
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TC ha evidenciado, al respecto, en sus st 194/2006 y 78/2010, es una
cuestiéon compleja que requeriria una densa digresién que no es ahora

procedente.

Recientemente, conviene consultar sobre el particular y al respecto
de la ponderacion de los conceptos cuestion de inconstitucionalidad
versus andlisis de compatibilidad de una norma interna con el Derecho
Europeo el auto del Tribunal Supremo de 14/06/2016 y varios autos
del Tribunal Constitucional de 04/10/2016 y 13/12/2016, resoluciones
todas ellas concernientes a la interminable problemética que esta susci-
tando la Ley 15/2012 sobre tributacion de la produccion de energia para

paliar el arraigado déficit de tarifa.

En todos estos casos, tanto cuando se recurre la «denegacion pre-
sunta» de la solicitud como cuando, haciendo uso de las posibilidades
abiertas por la LJ, se interpone un «recurso contra la inactividad», se
estd transformando una accién de condena en una accién impugnatoria,
y el simple requisito de formular una reclamacién previa a la Adminis-
tracion convierte el pleito en impugnacién de la denegacion «expresa o

presunta» de esa reclamacion.

IV. EL AGOTAMIENTO DE LA VIA ADMINISTRATIVA
COMO PRESUPUESTO DEL PROCESO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO.

En el dictamen al que antes aludi, emitido por la Seccién Especial
designada en el seno de la Comisién de Codificacion, se alcanza la con-
clusiéon de que la féormula de los recursos administrativos preceptivos
estd agotada en su eficacia; el dictamen se pronuncia literalmente asi:

“... laresolucion de los recursos de alzada y reposicidn por los érganos
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ordinarios de la Administracién no es siempre la forma mads adecuada

de control de la legalidad administrativa”.

Convengo en el diagndstico; la experiencia sefiala demostrada-
mente que los recursos para agotar la via administrativa no contribuyen
realmente a agotarla, ni redundan en un control afiadido de legalidad,
acierto y oportunidad de la resolucion dictada, porque, sencillamente,
ya estd agotada previamente y, en la generalidad de los supuestos, la

cuestion ya se halla decidida.

En este punto hay que ser prudente y soy consciente de ello, pero
creo que, o se procede a una revision total del modelo de recursos ad-
ministrativos con la adopciéon de férmulas que tengan garantizado el
resultado anticipado de eficiencia y que, por su contenido, conlleven
una prognosis de cambio asegurado de escenario, o habrd que optar por
declarar que los recursos administrativos deben tener valor opcional, a

apreciacion del ciudadano potencialmente recurrente.

Y digo esto conociendo que la legislacion contempla la posibilidad
de que el recurso de alzada se vea sustituido por otros procedimientos
de impugnacioén, reclamacion, conciliacién mediacién y arbitraje, ante
organos colegiados o comisiones especificas no sometidas a instruc-
ciones jerarquicas. La prevision, por lo tanto, de algtin o algunos mo-
delos alternativos, existe pero se halla poco explorada y persistimos al
dia de hoy en el continuismo méas decepcionante. Con lo cual se echa
por tierra la opcién, sin duda vdlida y conveniente, bajo ciertas condi-
ciones de garantia, de que se disminuya la carga de trabajo de los des-
bordados 6rganos jurisdiccionales, efecto que, sin duda, se conseguiria
estableciendo un sistema contrastado de revision administrativa (o de

arbitraje) eficiente y merecedor de legitimidad por su “auctoritas”.
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En todo caso, un modelo alternativo de recursos administrativos con
organos especializados, aunque no lograse disminuir la carga de liti-
giosidad, si, al menos, permitiria que una buena parte de los asuntos
conflictivos llegasen al 6rgano jurisdiccional dotados de un nivel de
estudio y objetividad notablemente superior al que, sin duda, propor-
ciona el modelo vigente de “recursos administrativos mayoritariamente

rituarios”.

Y esto no solo facilitaria, segtin creo, el estudio jurisdiccional del
asunto sino que aportaria un estimable elemento de conocimiento en
orden al ejercicio de la tutela cautelar, ya que con ocasién de la revision
administrativa, bajo este novedoso modelo, creo factible que podria
avanzarse acerca de la formulacion de algun criterio sobre la adopcion
de medidas cautelares, o lo que es lo mismo, reforzar argumentalmente
contingentemente al caso y apreciando las circunstancias concurrentes,
el mantenimiento de la ejecutividad de la actuacién administrativa im-
pugnada, como juicio anticipado que, indefectiblemente, habréd de re-

solver ponderadamente en su momento el érgano jurisdiccional.

El dictamen de la Seccién de la Comisiéon de Codificacion de refe-
rencia optaba por otra solucidn alternativa mas precavida y circunspecta;
en concreto, la creacion de 6érganos administrativos independientes que
colegiadamente, bajo criterios de autonomia funcional y profesionali-
zacion y cualificacion técnica, se ocupen de resolver la preceptiva via

impugnatoria de agotamiento de la via administrativa.

El dictamen remite a la exposiciéon de experiencias del derecho
comparado y a algunas existentes en nuestro pais, singularmente los
organos que conocen de las reclamaciones econémicos administrativas

en la administracién del Estado y respecto a los tributos que son titula-
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ridad de este (incluidos naturalmente los cedidos), modelo que ha sido
duplicado, sin garantias de independencia, en ciertos entes de la Admi-

nistracion local.

La cuestion, que lleva afios y acaso decenios renqueando larvada-
mente, no admite demoras; en primer lugar porque los recursos admi-
nistrativos son ya vistos y percibidos en la conciencia social como un
“tramite” a despachar en faena de alifio. Mal vamos, en la perspec-
tiva de un constitucionalismo de garantias, si la percepcion ciudadana
muestra desafeccion al respecto, porque ello es la antesala de una suerte

de solipsismo o ensimismamiento del propio sistema.

Pero es que, afiadidamente, el propio legislador tira piedras contra
“su modelo”, al definir situaciones discrepantes, si bien es cierto que le
vienen impuestas. Me estoy refiriendo al régimen de recursos en ma-
teria contractual regulado en la tan citada Ley 9/2017 de Contratos del

sector publico.

Como ustedes conocen, en afios pasados, la reticencia del legis-
lador espanol a transponer en plazo y puntualmente mandatos de las
Directivas de contratos, concitd varias estridentes condenas por parte
del TJUE al Reino de Espaia; se trataba de articular un régimen es-
pecial de recurso administrativo, que preveian las Directivas, siendo
asi que el legislador y la Administracion espafioles se mostraban
renuentes a instaurarlo, lo que generd los recursos que acabd resol-
viendo el TJUE.

El régimen especial de recursos se incorpord en determinado mo-
mento a la ley de contratos entonces vigente, sin que sea ahora del

caso analizar como y cudndo ello sucedid, y actualmente se halla la
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materia regulada en los arts. 44 y siguientes de la citada ley 9/2017

hoy vigente.

Aunque no pretendo ahora analizar en pormenor la cuestion, me
interesa resaltar que, simplificadamente dicho, el régimen especial
concierne a los contratos armonizados, no solo los adjudicados por
entidades con condicién de administraciones sino también a los que
involucren a poderes adjudicadores (en incluso algunos mas, subven-
cionados y que conciernan a otros entes), y, y ello es lo que interesa,
se trata de un recurso potestativo que procede solo respecto a deter-
minadas decisiones del érgano de contratacién o el ente contratante
y del que no conoce el érgano comin competente, el 6rgano de con-
tratacion, sino el Tribunal administrativo central de recursos contrac-
tuales, érgano administrativo, pese a su denominacion, caracterizado
segun el modelo de 6rgano colegiado, con autonomia e independencia

técnica funcional.

Contrariamente, las decisiones de los 6rganos de contratacion en los
demads contratos, siguen el régimen comin de agotamiento, preceptivo,
de la via previa administrativa conforme a la ley de Procedimiento ad-
ministrativo 39/2015.

Con lo que se constata un trato discriminatorio y diferenciado y
basta con comparar el régimen de ambas vias de revision de la legalidad
administrativa. ;jPor qué las Directivas imponen un modelo impugna-
torio potestativo y sometido a un 6rgano especializado, configurado
segtin un perfil indudablemente mds garantista?. Dejo a la apreciacion

del oyente la conclusion que se crea mds adecuada.

Pero en todo caso es evidente que cohabitan en nuestro ordena-

miento dos modelos; el preceptivo y comun de agotamiento de la via
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administrativa previa y el especial de la Ley de Contratos (bien que para
algunos de ellos solamente). Y ello no puede soslayarse en el trance de
evaluar el estado de la cuestion acerca del mantenimiento o innovacién

del régimen de recursos administrativos.

Con todo el problema es general y el derecho comparado no ofrece
soluciones claras e incluso existen paises, caso de Francia, donde
la regulaciéon es muy dispersa, y donde la via administrativa ha de
agotarse preceptivamente con cardcter general bajo un régimen de
recursos mucho mds casuistico que el nuestro. En el Derecho de la
Unién Europea, el impulso de la administracion directa de la Unidn,
a costa de disminuir la ejecucion indirecta a través de las administra-
ciones de los Estados miembros, cuestion que ya tratamos, ha dado
lugar a que la regulacién de algunas de las Agencias especializadas
que se encargan de la gestion de competencias sectoriales, haya abor-
dado la prevision de salas de recursos compuestas por técnicos inde-
pendientes e imparciales, salas que en algin caso, tras afios de funcio-
namiento, han devenido en el germen de Tribunales especializados,
cual es el caso por ejemplo, del art 257 del TFUE, que contempla el
Tribunal de la Funcién publica de la UE, o el previsto Tribunal de la

Patente comunitaria.

Resta resefiar que las regulaciones de dichas salas o tribunales ad-
ministrativos de la UE (recuérdese que en la UE no existe una planta
judicial asimilable a la de nuestro pais dado que el juez ordinario es
el nacional de los Estados miembros) previenen que las Agencias
respectivas no pueden alzarse ante el TJUE frente a las decisiones
de dichos 6rganos de control. Con lo cual el modelo tal parece que
constituye una alternativa eficiente y garantista que disuade acudir al
TJUE.

— 99 _



V. LA PRETENSION CAUTELAR Y AUTOTUTELA
ADMINISTRATIVA.

Sabemos que la pretension cautelar ha recibido un refuerzo deter-
minante tras la CE, ya que el derecho fundamental de tutela judicial se

extiende a las medidas cautelares.

No abordaré un andlisis de la materia ya que ello justificaria acaso
una exposicion especifica dada su densidad y amplitud y me limito se-
guidamente a efectuar algunas consideraciones desde la perspectiva que
me interesa: el control de la Administracién en el proceso contencioso

administrativo en el marco de un constitucionalismo de garantias.

La cuestion es sumamente delicada pues ha de buscarse un equili-
brio entre dos ideas contrapuestas en su planteamiento inicial: las exi-
gencias de la legalidad que inclinan a prevenir o evitar los perniciosos
efectos de decisiones ilegales de modo que tales efectos sean pronta-

mente suspendidos, y la eficacia del actuar administrativo.

En el fondo se trata de paliar o modalizar el juego del principio legal
de autotutela; principio que entiendo que es de rango legal puesto que
no veo en el art 103 de la CE un reconocimiento expreso de la autotutela
o ejecutividad de las resoluciones administrativas, cuando establece el

deber de eficacia de las Administraciones como mandato.

No es preciso poner de relieve la relevancia que la autotutela pro-
voca desde la perspectiva de la tutela judicial; por de pronto la tutela
deviene a posteriori de las actuaciones de la Administracién, una vez
modificada por la decision de ésta la situacidn juridica, autotutela de-
clarativa, e incluso posiblemente la situacidn real tras la ejecucién coac-

tiva del acto.
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Ello compromete muy severamente el juego y la operatividad de la
tutela cautelar, las medidas cautelares en el orden contencioso adminis-
trativo, y vista la cuestion sin agobios alarmistas pero en un ejercicio de
sinceridad inexcusable, ello pone en riesgo el modelo de control judi-

cial desde la perspectiva de un constitucionalismo de garantias.

No es inoportuno traer nuevamente a colacion en este instante la
idea de la que hemos dado cuenta en la exposicion precedente de que
cabe constitucionalizar el derecho administrativo o administrativizar
la CE.

La doctrina de nuestros Tribunales, tanto los del orden contencioso
administrativo como la del TC es la de que el principio de eficacia justi-
fica y ampara, ergo legitima, la ejecutividad y ejecutoriedad de los actos
administrativos, si bien la ejecutoriedad ha de atemperarse con la condi-
cién de que el tribunal competente pueda pronunciarse antes de que la
ejecucion se consume lo cual implica una directriz a la Administracién
en sentido de que ha de proceder, en la ejecucion material me refiero,

allegro ma non troppo.

Sucede sin embargo que en multiples ocasiones se concluye juris-
prudencialmente que la directriz resefiada se respeta condicionando la
ejecucion a preservar la posibilidad de la solicitud y presentacién de
la pretension cautelar, de modo que esa posibilidad, asi dada, equivale
a preservar la tutela judicial (sin perjuicio del especial régimen de las
sanciones administrativas); es cierto que cabe la opcién de la respuesta
cautelar en términos de tutela cautelarisima, es decir inaudita parte,
pero ello no resuelve todos los problemas y persiste un nivel de riesgo
cualificado desde la perspectiva de la tutela judicial y la adecuada tutela

del interés publico.
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Por de pronto, la presuncién de legalidad del acto no es ni debe ser
y quedarse inmdvil en un porque si apodictico sin ulteriores exigencias,
y es de exigir en las resoluciones, si ha de mantenerse la proclama-
cion legal, una justificacién de dicha legalidad desde la perspectiva de
una legitimidad de origen y de ejercicio, lo cual no se compadece con
la situacién actual que ampara esa presuncion tanto para resoluciones
motivadas como para resoluciones estereotipadas o incluso para san-
ciones robotizadas; si avanzdsemos en esta linea de exigencia de una
legitimidad de ejercicio, es decir de merecimiento de legitimidad en el
caso, el debate no se circunscribiria, como sucede en la actualidad, a la

incidencia de las medidas cautelares.

La presuncion de legalidad y la prerrogativa de la autotutela no de-
vienen de una suerte de “gracia santificante”, dicho sea con pleno res-
peto para el significado propio de esta expresion que ahora tomo meta-

foricamente prestado.

Por otra parte, la ejecucion forzosa de los actos, hablando en tér-
minos generales y admitiendo que caben opciones matizadas en ciertos
sectores, no es una inexorable consecuencia de la eficacia administra-
tiva sino que, junto a este pardmetro bien podria ponderarse la propor-
cionalidad y el grado demostrado, no presupuesto apodicticamente, del
imprescindible requerimiento de la eficacia en la proteccion del interés

publico, bien sin duda merecedor de proteccion en sus justos limites.

Sabemos que el régimen de la Ley 29 contempla un sistema general
de tutela cautelar, en sus arts. 129 a 134 y dos supuestos especiales
a los que dedica los arts. 135 y 136, de importancia porque en el art
136 (pretensiones de inactividad y contra la via de hecho) se previene

una férmula de concesién, en principio, de la medida cautelar que
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proceda a menos que la Administracion justifique y acredite perjuicio
grave del interés publico. Y también nos consta que la suspension de
la ejecucién de la resolucién no es la inica medida cautelar sino que
la jurisprudencia ha admitido, prudentemente, el modelo de medidas

positivas.

La ley 29 no atiende para su definicién, como punto de partida tanto
a la ejecutividad de la resolucién y al concepto del potencial perjuicio
irreparable, cuanto que a la “pérdida de oportunidad o de utilidad de la
finalidad del recurso contencioso administrativo” en caso de no adop-

tarse la cautela peticionada.

En materia de tutela cautelar aunque el criterio determinante ha va-
riado respecto a nuestro modelo castizo y tradicional, pues ahora no lo
es prevenir la produccién de perjuicios de imposible o muy dificil re-
sarcimiento, sino evitar que la ejecucion de la actuacion administrativa
pueda hacer perder al recurso su finalidad con ponderacién de los inte-
reses en conflicto, concurren dos circunstancias que lastran la obtencién

de las potencialidades, que creo que existen, del nuevo modelo.

La primera es que la jurisprudencia sigue anclada, por inercia, en
los parametros anteriores, dando valor a la acreditacién o no, por parte
del recurrente, de los perjuicios que la actuaciéon administrativa pueda
irrogar, con lo que la ponderacién de intereses vuelve (en realidad se
mantiene como siempre) al plano de los términos econémicos, siempre
relativizables; y no debiera ser asi porque la “pérdida de la utilidad del
pleito”, el parametro legal, no presupone de por si mensurabilidad de
perjuicios (no desdefable) sino verificar si la autotutela es despropor-
cionada y si la prerrogativa de la Administracién, legitima en origen,

merece reconocimiento y legitimidad de ejercicio en el caso.
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Y este planteamiento posibilitaria ubicar adecuadamente la ponde-
racion de intereses, porque en el pleito el recurrente, si le asiste legiti-
macion, no solo ni prevalentemente hace valer intereses sino un derecho
fundamental, derecho que pone en accién valores esenciales de la CE
cuales son el control de la arbitrariedad y la legalidad de las actuaciones
de los poderes publicos, y la Justicia, mientras que a la contraparte, la
Administracion, no le concierne un derecho fundamental sino ‘el interés
publico”, desde luego un bien juridicamente protegido y merecedor de

proteccién, pero que no opera al nivel de un derecho fundamental.

La segunda circunstancia de las dos a las que me referia, y que con-
tribuye a enervar, en parte, las potencialidades del modelo, es, si cabe
mas grave; veran ustedes, como quiera que la resolucion administrativa
no anticipa la argumentacion que aportaria en su favor la, segtn creo y
he afirmado, exigible legitimidad de la autotutela en el caso, legitimidad
de ejercicio (testando asi la legitimidad de origen), se disloca el foro de
debate y se pospone en el tiempo la justificacion ya que en vez de la
Administracion autora del acto se difiere la argumentacion a un sujeto
distinto (el Abogado de la Administracion —ciertamente un 6rgano de
ésta pero distinto al 6rgano de gestion-). Pues, si me lo permiten y en
nombre de la Corporacion profesional a la que me honro en pertenecer,
muchas gracias por la confianza de la “encomienda”, pero eso no solo
no palia ni corrige la distorsién espacio temporal inferida al debate sino
que ello contribuye a incrementar el riesgo de no contrarrestar la ero-
sion indudable que la legitimidad de ejercicio de la autotutela padece

por la praxis del modelo.

Y esto socialmente, en los tiempos actuales que tanto demandan un
constitucionalismo de garantias, no sale gratis socio-politicamente (y no

me refiero a la politica partidista) sino a la acepcion de la politeia griega.
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El problema segtin entiendo no es tanto de definicién del modelo,

que lo creo correcto, cuanto de las reglas de funcionamiento del sistema.

La cuestion trasciende nuestro ordenamiento, porque incluso en los
paises que mantienen un modelo en el que la interposicién del recurso
provoca suspension de la ejecucion de la resolucion, caso de la Ley
alemana de 1960 (con modificaciones posteriores), Ley de Justicia ad-
ministrativa VwGO, estd exceptuado de dicho régimen el supuesto mas
relevante y en el que todos pensamos: las liquidaciones tributarias, su-

puesto en el que rige, por lo tanto la ejecutividad como regla.

Ante todo conviene despejar algunos planteamientos que creo que
no son correctos y contribuyen a desenfocar el anélisis: la ejecutividad
de las resoluciones administrativas no se halla en funcién de la “infali-
bilidad” de las mismas, y, més alld de la conciencia socioldgica, desde
luego respetable, tampoco me parece criterio seguro de aproximacién
invocar la tesis de la crisis del criterio de la “autoimposicién”, autoim-
posicion que obtiene su soporte en la aprobacion parlamentaria y repre-
sentativa de las leyes, so pretexto del predominio del ejecutivo sobre el
poder legislativo, via mayoria parlamentaria y juego de la disciplina
partidaria. Invocar las quiebras y limitaciones de la democracia repre-
sentativa suscita en la mayor parte de las veces mas dudas e incertidum-

bres que soluciones.

Pero, por otra parte, no deja de ser cierto que el acto administrativo
lo unico que aporta al proceso como cierto e incontestable es el dato de
su existencia formalizada y, debe ser asi, razonado con el mayor acierto

posible.

Pues bien, el sistema no funciona adecuadamente, o €so creo a re-

serva de opiniones mds autorizadas, muchas de ellas presentes en esta
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sala, porque la ejecutividad llega al tribunal ayuna de razones y ensi-
mismada en su propia afirmacién legal. El acto es y debe ser ejecutivo,
en principio, porque lo establece la Ley, Arts. 38 y 39 de 1a Ley 39/2015
y Art. 233 de la LGT. Desde luego sucede que el defensor de la Admi-
nistracion puede desplegar su buen hacer profesional, y me consta que
es asi, en los alegatos pertinentes, pero no me refiero a ese instante, sino

a otro previo.

La via del recurso, a excepcion de la via econdmico administrativa,
pasa sobre ascuas sobre este tema, desaprovechdndose la oportunidad
de que el 6rgano gestor, que es el llamado a justificar la bondad y per-
tinencia de la presuncion de legalidad de la resolucién, se pronuncie
casuisticamente, como debe ser, sobre la cuestidn; e incluso en la via
econdémico administrativa no es el 6rgano gestor quien refuerza argu-

mentalmente la ejecutividad del acto sino el TEAR o TEAC de turno.

No me refiero ahora al eventual trdmite de la suspension con ocasién
de la interposicion del recurso administrativo, prevista en el Art. 117 de
la ya citada Ley de Procedimiento Administrativo 39/2015; porque en
este tramite se despeja una pretension cautelar concreta y cuya fina-
lidad, y el contenido de dicho tramite, es que el recurrente justifique
las razones para la suspension de efectos, en lo que a su persona se
refiere; se trata por tanto en esa contingencia de solventar una decisién
absolutamente casuistica en la que la tipologia del acto o resolucién tan
solo sirve de referencia pero no es el contenido esencial del pronuncia-

miento.

Y por cierto que en via administrativa, la ley 39/2015 fija como
parametro el castizo concepto de los “perjuicios de imposible y dificil

reparacion”.
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Contrariamente, y sin perjuicio de ese trdmite, desde luego correcto
e imprescindible, esa pretension a la que acabo de aludir, creo que re-
querirfa un marco previo mas amplio y ese marco es el que echo en
falta.

Me refiero a un tramite en el que la Administracion justificase con-
tingentemente la legitimidad y pertinencia de la presuncion de validez y
eficacia, cualidad genérica que legitimamente reconoce la ley; es decir,
que aparte de esa cualidad ex lege concurriere una justificacion adi-

cional, ponderada en funcion de la naturaleza del acto de que se trate.

Comprendo la dificultad de abordar una tan plirima actuacién, que,
desde luego, no es tan coyuntural y casuistica como la del tramite de sus-
pension del que acabamos de dar cuenta, porque admite un tratamiento
mads genérico, en funcion de la tipologia de los distintos actos o resolu-
ciones y cuyo contenido no tendria ya que ponderar circunstancias subje-

tivas concretas a despejar con ocasion de la incidencia de la suspension.

En todo caso, estoy convencido de que esta revalidacion de la le-
gitimidad de la cualidad de ejecutividad y ejecutoriedad del acto seria
perfectamente abordable, cuando menos, con ocasion de actuaciones
programadas y estratégicas de la Administracion, aquéllas que preparan
“campafias” estratégicas de actuacion futuras y que frecuentemente
preceden a la incoacién de expedientes administrativos similares y al

dictado de resoluciones de contenido sustancialmente repetitivo.

Obviamente, lo deseable seria que ese tramite, con intervencion del
organo de gestion concernido (en el caso de las campaias previsible-
mente un 6rgano de la administracion central del Estado) se despachase
por un 6rgano técnico cualificado especificamente encargado de dichos

cometidos; ya sé€ que cabe el reproche inmediato de que acaso dicho
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tramite acabe connotando el triste fin de la actuacién “formularia e iner-
cial” pero esta posibilidad creo que no deberia de enervar una reflexién

sobre el particular.

Creo que la prevision legal de ejecutividad no justifica un tratamiento
tan lacénico y huidizo en la via administrativa, sino todo lo contrario.
La ley guarda a quien se guarda y la Administracion no deberia sos-

layar, como se hace, la justificacion de la legitimidad de la ejecutividad.

Es evidente que al final es el tribunal quien ha de decidir, y podria
argiiirse que es mejor concentrar los esfuerzos en unidad de acto y en
el proceso y no diluirlos en tramites desarrollados en otros foros que
acabaran siendo desvirtuados por la inercia, el formulario habitual o el
corta y pega de windows. No comparto esa tesis porque pienso que de
este modo habria oportunidad de que la cuestion llegase al tribunal y
al proceso mas madurada y elaborada, y ello no puede sino facilitar el

trabajo jurisdiccional.

Claro es que esta propuesta alternativa que someto a su autorizado
andlisis se supedita a otra estructura, muy distinta a la actualmente exis-
tente, del trance de los recursos en via administrativa ya que el insatis-
factorio modelo actual no permite ni posibilita estas cualificadas acti-

vidades complementarias.

Por otra parte, la flecha del tiempo, o sea su avance inexorable, pro-
voca cambios que determinan que cuando se dicta la sentencia la eje-
cucion puede causar un efecto de frustracion, o incluso, adoptadas cau-
telares, efectos contraproducentes o desproporcionados; por ello creo
que acierta Santiago Gonzdlez Varas Ibéiiez, cuando afirma que acaso
la clave, desde luego no de efecto taumatirgico superador de toda la

problemética, radica en que exista un primer enjuiciamiento en el mo-
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mento mismo de dictarse la resolucién y con ocasién de su dictado, con
el efecto preventivo de que la decisidn despliegue efectos, en su caso y
si el juicio referido asi lo indica. Entonces la cuestion es la siguiente:

(doénde ubicar dicha instancia?.

Para finalizar, una conclusién personal y tal vez un anhelo; la legi-
timidad de ejercicio de la actuacién de la Administracién es una exi-
gencia, amén de legal sociolégicamente insoslayable y mas temprano
que tarde habrd que replantearse algunas de las cuestiones expuestas.
La justicia material y el mundo del Derecho no pueden ser una realidad
virtual distorsionada de la vida real; el inmovilismo conduce, primero a
la nostalgia, después a la caducidad trasnochada y siempre a la decep-

cion ciudadana.

Que no nos suceda como rezaba el verso de Espronceda: “hojas del

arbol (entiéndase juridico) caidas... juguetes del viento son”.
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CONTESTACION AL DISCURSO DE INGRESO DE
D. JOSE LUIS DE LA TORRE NIETO
EN LA REAL ACADEMIA GALLEGA
DE JURISPRUDENCIA Y LEGISLACION.

Por el académico D. José Luis Seoane Spiegelberg

Por expresa designacion de nuestra Academia y aceptando, como no
podia ser de otra forma, la invitacion del recipiendario, constituye para
mi un honor, contestar al discurso de ingreso en esta institucion de José
Luis de la Torre Nieto, cuya incorporacion a esta Academia constituye
un acto de elemental justicia, por su condicion de jurista, con una dila-

tada trayectoria profesional, marcada por la excelencia.

Decia Ortega que “la vida es un gerundio y no un participio: un
faciendum y no un factum. La vida es un hacer”. En su discurrir vital,
el nuevo académico nace en Ourense. Vive su adolescencia en Lugo.
Desarrolla su trayectoria profesional en Santiago y Pontevedra, y hoy
ingresa en esta Academia de Legislacion y Jurisprudencia en la ciudad
de A Coruifia. Su vinculacién con esta comunidad auténoma es pues

indiscutible.

De familia de juristas a nadie le podra extrafiar, que lo vivido en
el ambiente familiar, condicionase su ulterior vocacion, cursando José
Luis la carrera de Derecho en la Universidad de Santiago, entre 1969 y
1974; pero no fue un alumno mads, sino un extraordinario estudiante, del
que ademds sus compaiieros de curso lo recuerdan como una persona

comprometida y desprendida, que ayudaba a los demds, compartiendo
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su excelencia, con quienes tuvieron la suerte de acompanarle en su es-

tancia en la universidad.

Su vocacién de servicio determina que José Luis ingrese, por opo-
sicién, en uno de los cuerpos de funcionarios mds cualificados de la
Administracién, con antecedentes en los antiguos asesores de la Su-
perintendencia General de Hacienda, creados, durante el reinado de
Carlos III, en 1786, me refiero al cuerpo facultativo de Abogados del
Estado, fundado por Real Decreto de 10 de marzo de 1881, siendo Mi-
nistro de Hacienda D. Juan Francisco Camacho, y, en cuya exposicion
de motivos, se lee: “La importancia verdaderamente excepcional de
los asuntos encomendados al Ministerio de Hacienda, ora por lo que
afectan siempre al Tesoro Publico, ora por la necesidad de aplicar fre-
cuentemente al despacho de los mismos preceptos de derecho comdin,
han hecho necesario en todo tiempo y en una u otra forma el asesora-
miento y demas funciones propias de los Abogados”. Dos meses mas
tarde se publica el primer Reglamento del Cuerpo de Abogados del Es-
tado de 10 de mayo de 1881.

En la época del franquismo, carentes como estdbamos de una Cons-
titucidn -desde luego, pese a los intentos del régimen, no la constituian
las Leyes Fundamentales- los profesores GARCIA DE ENTERRIA
y LOPEZ RODO tuvieron muy claro, que el Derecho Administrativo
podia ser en Espafia, como explica el profesor ALEJANDRO NIETO,
el Derecho Constitucional posible en aquel momento histérico, a través
de los cambios que en nuestro ordenamiento juridico supusieron leyes
emblematicas, inspiradas y elaboradas por los profesores de dicha ge-
neracion, que constituyeron un auténtico estatuto de derechos del ciu-
dadano, que lo protegieron frente al Estado totalitario, como las leyes

de expropiacién forzosa, contenciosa administrativa, procedimiento ad-
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ministrativo, régimen local, entidades estatales auténomas, contratos,
tasas y exacciones parafiscales entre otras, que José Luis tuvo que es-
tudiar en la Facultad de Derecho y posteriormente con mayor amplitud
en la preparacién de sus oposiciones. Se reafirma con ello el Derecho
Administrativo como un derecho constitucional concretado, que opera

como limite al poder.

Avatares de la vida determinaron que, en el mismo afio de ingreso
del recipiendario en el Cuerpo de Abogados del Estado, se aprobase la
CE de 1978, que restafiando las heridas de una sociedad civil fractu-
rada, consagré entre nosotros un régimen de derechos y libertades, que
supuso un cambio radical en el ordenamiento juridico. Ha sido mérito
de nuestra generacion, en un esfuerzo colectivo en el que todos hemos
colaborado, hacer efectivos sus postulados y principios, y, en tal com-

promiso, participd activamente el nuevo académico.

José Luis es asociado fundador de la Revista Xuridica de Galicia,
en la que ejercié como habitual coordinador de la seccién de jurispru-
dencia contencioso administrativa y financiero-tributaria, asi como del
Libro “Comentario sobre la Ley 29/1998 de la Jurisdiccion contencioso
administrativa”, editado en 1999, en la seccién de monografias de la

revista.

Cuenta, el recipiendario, con numerosas publicaciones, y, entre
ellas, podemos destacar: “La llamada segunda Transicion; las reformas
estatutarias de segunda generacion y el interminable debate sobre la
estructura federal del Estado”. Libro colectivo “Autonomia y Organiza-
cion territorial del Estado”. Abogacia General del Estado 2006.

“Unién Europea y proceso de privatizaciéon. Recomposicion del

contenido del Derecho administrativo. Implantacién de los mercados
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competitivos en los sectores de la energia y las telecomunicaciones”,
en el Libro homenaje al profesor y notario Ildefonso Sdnchez Mera,
editado por el Colegio Notarial de A Coruiia y los Colegios Notariales
de Espaia. 2002.

“Responsabilidad patrimonial de concesionarios y contratistas de
obras y servicios publicos, por dafios a terceros”, en la obra colectiva
“La responsabilidad patrimonial de la Administraciéon”, editado por la

Escola Galega de Administracion publica en 1999.

“El proyecto de Constitucién Europea y la Carta de los Derechos
Fundamentales de la UE”, articulo publicado en Revista Xuridica de
Galicia. 2001

“Responsabilidad patrimonial de la Administracién sanitaria”, po-

nencia en IV Jornadas de la Administracion Consultiva 2004.

La dedicacion profesional del nuevo académico, defendiendo los
intereses de la Administracién en todos los ordenes jurisdiccionales
y participando en 6rganos administrativos, tales como en los Jurados
provinciales de Montes Vecinales y Expropiaciéon Forzosa, Tribunal
Econdémico administrativo provincial de Pontevedra; Autoridades Por-
tuarias de Vigo, Pontevedra-Marin, y Vilagarcia de Arousa; Consorcio
de la Zona Franca de Vigo, Consello Consultivo de Galicia, del que
fue miembro desde su creacion en 1996 hasta 2008, le permiti6é ocupar
un lugar privilegiado para el conocimiento del funcionamiento de la
Administracién Publica; del proceso de descentralizacién derivado del
nacimiento de las Comunidades Auténomas; de los nuevos requeri-
mientos prestacionales exigidos en la gestion de los intereses generales;
de las consecuencias derivadas de la integracion de nuestro pais en la

UE y la incorporacién en bloque del derecho comunitario a nuestro
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ordenamiento juridico bajo el principio de primacia; del necesario y
justo equilibrio que debe de existir entre eficacia publica y garantias
de los ciudadanos; asi como la compleja y progresiva problemdtica del
sometimiento de la Administracién a la fiscalizacién jurisdiccional, en
un continuo y no cerrado debate, dentro de un constitucionalismo ga-

rantista.

Sus cuarenta afios de ejercicio profesional, la profunda transforma-
cién normativa vivida en estos ultimos afios de la que ha sido testigo
privilegiado, dan especial valor a este brillante discurso de ingreso, en
el que nuevo académico nos hace participes de sus conocimientos y
experiencias, que nos permite, al menos, comprender la pregunta ;quo

vadis derecho administrativo?.

El Derecho como fendmeno cultural no puede entenderse sin la con-
sideracion del entorno social al que sirve. Dirfa REALE que de la inte-
gracion del hecho en valor surge la norma. Y, en este sentido, comienza
el recipiendario su discurso, con una afirmacion que se revela como co-
munmente aceptada por la comunidad juridica, cual es que el Derecho
publico es un producto contingente, un constructo histérico. No es algo
estdtico, como una foto que refleja para siempre un momento de la rea-
lidad, sino algo dindmico, como la sucesion de imédgenes de una peli-
cula que no tuviera fin, sin que tampoco se pueda caer en los excesos,
de los que nos advertia ORTEGA, de “convertirse en “el runrin de algo
que se va a quitar”, so pena de sacrificar la estabilidad del Derecho en

detrimento de la seguridad juridica.

Se exponen en el discurso hitos evolutivos fundamentales sobre los
que se fue construyendo el Derecho Administrativo, desde el poder ab-

soluto del monarca, que concentraba todos los poderes del Estado, hasta
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la Revolucidn francesa, en el que el Rey vino a ser sustituido en su so-
berania por un nuevo titular: el pueblo, con la doctrina de la separacién
de poderes, si bien con la prohibicién del control judicial sobre la es-
fera y actuacién administrativa. El profesor GARCIA DE ENTERRIA
sostiene que el Derecho Administrativo, como régimen juridico de la

Administracion, nace con la Revolucion francesa.

“L’événemet de le loi” trajo consigo dos conceptos esenciales en la
construccion del Derecho Administrativo: la categoria de la reserva de

Ley y la institucion de la potestad reglamentaria.

Por otra parte, la atribucién, en el siglo XIX, en la dogmatica ale-
mana, por obra de ALBRECHT, GERBER, y mas adelante JELLI-
NECK, de personalidad juridica al Estado en el ambito interno, implicé
el nacimiento de la nocién de relacion juridica publica, convirtiendo a la
Administracién en sujeto de imputacion y a los subditos en portadores

de derechos subjetivos publicos ejercitables frente al propio Estado.

Tampoco podemos prescindir de la idea de que el Derecho Adminis-
trativo es en gran medida fruto de la elaboracion cientifica del Consejo
de Estado francés, cuyos conocidos arrets de los casos Laffite de 1822,
Lesbats de 1864, Blanco de 1873 o Cadot de 1889 han contribuido, por
su expansion europea, al desarrollo de esta disciplina y al control de la

Administracién por el Derecho.

Por otra parte, la adecuada y eficaz gestion de los intereses generales
condiciond progresivamente la configuraciéon de una Administracién
publica, revestida de “imperium”, que opera a través de un acto admi-
nistrativo ejecutivo y ejecutorio, adornado de la presuncién de validez y
legalidad, que se justificaba mediante la prestacion, en régimen de mo-

nopolio o mediante concesién administrativa, de los servicios publicos,
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hasta el punto que LEON DUGUIT, en su obra “Las transformaciones
del Derecho Publico” escribe que: “la nocion de servicio publico susti-
tuye al concepto de soberania como fundamento del Derecho ptblico”,
conformando, “una obligacién del orden juridico que se impone a los
gobernantes”. Vendria a ser la traduccién al Derecho Administrativo de

la idea filos6fica del bien comun.

HAURIOU afirmé, en 1903, que: “El Derecho Administrativo esta
orientado més hacia la gestion de servicios publicos y de la satisfaccion
de las necesidades de los administrados, que hacia el ejercicio de la

pura policia”.

No obstante, en esta sociedad liquida en la que nos correspondid
vivir, como diria BAUMMAN, este tradicional esquema del papel de
las Administraciones publicas va sufrir una importante transformacion,
que exigird la reformulacién del concepto y extension de la categoria
dogmatica de los servicios publicos, a consecuencia de un decidido pro-
ceso de liberalizacion, que determiné el abandono del cldsico modelo
de la “publicatio” en la prestacién de lo que ahora se llaman servicios

de interés general y servicios econdmicos de interés general.

En efecto, la aplicacion del principio de la libre concurrencia en el
mercado, derivado de la normativa europea, determina la aparicion de
un nuevo servicio publico pluralista, prestado por diversos operadores
privados, en régimen de competitividad, presidido por el principio de

libertad de empresa.

La separacion entre las funciones reguladora y la operadora en la
prestacion de tales servicios ha determinado la aparicién de una nueva
categoria de sujetos juridicos, las llamadas administraciones indepen-

dientes, configuradas como entes institucionales u érganos administra-
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tivos, que asumen las funciones de vigilancia en el mercado, siendo
buena muestra de ello la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacién de la
Comision Nacional de los Mercados y la Competencia, constituida, con
personalidad juridica propia, como organismo publico de los previstos
en la Disposicion adicional décima de la Ley 6/1997, de 14 de abril,
de Organizacion y Funcionamiento de la Administracion General del
Estado, y a la que competen funciones de supervisién y control en los
mercados de comunicaciones electronicas, sector eléctrico, del gas na-
tural, mercado postal, comunicacion audiovisual, tarifas aeroportuarias,
sector ferroviario, con funciones incluso de arbitraje y resolucion de

conflictos.

La posibilidad de que estos nuevos 6rganos dicten disposiciones re-
guladores del sector plantea el problema de su ubicacion en las fuentes
del Derecho Administrativo, tema sobre el que se ocup6 el profesor
PAREJO en su obra: “La potestad normativa de las Administraciones

independientes: apuntes para un estudio del fenémeno”.

Ahora bien, como advierte el recipiendario, no es el servicio publico
la Unica institucién desplazada, sino que la autorizacién administra-
tiva, paradigma de la administracion-intervencion, se va a convertir en
otra reina destronada, como consecuencia de la Directiva Bolkenstein
2006/123, relativa a los servicios de mercado interior, cuya transposi-
cion exigid la modificacion de 48 leyes nacionales. Nuevas formas de
intervencion como la declaracion responsable y la comunicacién de los
sujetos privados sustituyen la autorizaciéon administrativa previa, con la
consagracion del nuevo paradigma del control ex post y la necesidad de

la proteccion de terceros afectados.
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En el ambito de la contratacion, la trasposicién de las Directivas
2014/23/UE, de 26 de febrero, relativa a la adjudicacién de contratos
de concesion, y la Directiva 2014/24/UE, de 26 de febrero, sobre con-
tratacion publica, que se llevd a efecto por la Ley 9/2017, de 8 de no-
viembre, de Contratos del Sector Pablico, determinaron la definicion
funcional de un nuevo poder adjudicador, ampliando considerable-
mente su dmbito a otras entidades que no son administraciones, como
los partidos politicos, las organizaciones sindicales y las empresariales,
asi como las fundaciones y asociaciones vinculadas a cualquiera de
ellos, siempre que se cumplan determinadas circunstancias, a quienes
se les va a aplicar el régimen de contratos puiblicos con una intensidad

variable y limitada.

En definitiva, cambios radicales que suponen una nueva reformula-
cion de la configuracién juridica de la Administracion Puablica, a la que
se le debe dar respuesta por el Derecho Administrativo y la jurisdicciéon

contenciosa.

Desde luego un Derecho es ineficaz sino puede ser actuado ante los
tribunales de justicia, poco vale que se norme que la Administracién
se halla sometida plenamente a la ley y al Derecho, si el ordenamiento
juridico no brinda a los sujetos afectados la posibilidad de exigir la
observancia de los derechos que se consideren desconocidos o vulne-
rados. A tales efectos, nuestra CE proclama como derecho fundamental
el de la tutela judicial efectiva, que se actualiza a través del mecanismo
del proceso, definido por EISNER como: «método dialéctico donde se
enfrentan las razones. Confronta desde su comienzo la tesis con la anti-
tesis, para obtener la sintesis, que es la sentencia, y, en su caso, la cosa

juzgada, que es la paz, el orden, la seguridad».
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El proceso contencioso nacié en Espafia en 1845, como un proceso
civil de primera instancia, que se iniciaba por medio de demanda o me-
moria de la Administracién y que se resolvia por los Consejos Provin-
ciales y Consejo del Reino, sin necesidad de acto administrativo previo
y sin limitacién de medios de prueba. Fue, no obstante, la propia juris-
prudencia administrativa del Consejo Real la que exigi6 que, para que
la demanda pudiera admitirse a tramite, fuese necesaria la existencia de

un acto administrativo previo.

Este cardcter revisor de la jurisdiccion contenciosa se va a consa-
grar en la Ley de Santamaria Paredes de 1888, el cual, en la defensa
de la Ley, sefial6é “La Administracién ha obrado ya; ha vencido las re-
sistencias que se presentaban para el cumplimiento de la Ley; [. . .] ya
no se trata de impedir el cumplimiento de la ley, sino de juzgar al acto
administrativo”. Este caracter revisor se reprodujo en la Ley de 1956,
sin que ello signifique, no obstante, que sea impertinente la prueba en la

sustanciacion del recurso.

En definitiva, considerado el recurso contencioso administrativo
como una suerte de apelacion, de la misma manera que no cabe una
apelacion civil sin sentencia de primera instancia, tampoco un proceso
contencioso administrativo, sin acto previo, y la jurisprudencia equi-
pard los autos de primera instancia civil con el expediente administra-
tivo (SSTS 25 de noviembre de 1985, 10 de octubre de 1989 y 3 de abril
de 1994).

La Ley de 1998, tras sefalar, en su exposiciéon de motivos, que el
“recurso contra actos, el mejor modelado en el periodo precedente,
poco hay que renovar”, no obstante introduce dos procedimientos cuya

finalidad no es estrictamente revisora de un acto administrativo previo,
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como son los recursos contra la inactividad de la Administracién y

contra actuaciones materiales en via de hecho.

El nuevo académico sefiala que debe subsistir el recurso contra actos
administrativos y contra reglamentos, que tienen que mantener una na-
turaleza necesariamente impugnatoria, pero hoy en dia la eficiencia de
la tutela judicial efectiva, la circunstancia de que el acto administrativo
ha reducido su dmbito, que la administracién nacional y europea no
se manifiestan generalizada y unicamente a través de actuaciones con
formato de actos administrativos tradicionales, exige explorar férmulas,
para ajustar el proceso contencioso al nuevo escenario de relaciones
existentes entre ciudadanos y Administracién, abandonando el sistema
predominantemente revisor por otro que admita pretensiones directas
de los ciudadanos, no limitadas a las anteriormente referenciadas, mas

coherente con el derecho fundamental del art. 24.1 CE.

No podemos olvidar, por ultimo, la importancia que igualmente ad-
quieren las medidas cautelares como oportunidad tuitiva ante las de-
moras de la justicia contenciosa, con la finalidad de evitar la ejecuto-
riedad del acto administrativo (medida cautelar negativa) o anticipar, en
caso de necesidad, la prestacion solicitada (medida cautelar positiva), a

las que igualmente se refiere el nuevo académico.

Concluy6 ya. Gracias José Luis por este apasionante viaje por el
pasado y futuro del Derecho Administrativo, en un dia de regocijo para
esta institucién, que ve, con tu incorporacion, enriquecido su patri-

monio mas preciado, el constituido por sus miembros.

Bienvenido y muchas gracias.
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