EL MARCO CONSTITUCIONAL DEL DERECHO
ADMINISTRATIVO ESPANOL
(ELDERECHO ADMINISTRATIVO CONSTITUCIONAL)

THE CONSTITUTIONAL FRAMEWORK OF SPANISH
ADMINISTRATIVE LAW
(CONSTITUTIONAL ADMINISTRATIVE LAW)

Jaime Rodriguez-Arana
Catedratico de Derecho Administrativo
Presidente de la Seccion Espafiola del Instituto Internacional de
Ciencias Administrativas
d) https://doi.org/10.59659/jdca.v1.2025.ch04

INTRODUCCION

En la década de los ochenta del siglo pasado, sobre todo, empe-
76 a utilizarse por parte de la doctrina un término bien expresivo de un
fenomeno que ciertamente habia producido una cierta confusion y no
poca inquietud en cuantos se dedican al estudio de nuestra disciplina: la
huida del Derecho Administrativo. Expresion, me parece, con la que se
pretendia, y todavia se pretende hoy, llamar la atencion sobre la pérdida
de influencia del Derecho Administrativo como Ordenamiento matriz a
partir del cual debia regirse juridicamente toda actuacion del aparato pi-
blico, sea cual sea su caracterizacion normativa. En el fondo, se afora la
posicion del Derecho Administrativo como Derecho Unico sobre el que
debe girar el régimen juridico de la Administracion publica, olvidando,
con mas o menos intensidad, que existe un nucleo basico de principios
constitucionales vinculados a las actividades administrativas y a los fon-
dos publicos vinculados al interés general, que con su manto trascienden
la naturaleza del Derecho de que se trate en cada caso.

Las lineas que siguen, escritas en diferentes momentos, tienen,
sin embargo, un hilo conductor: la caracterizacion del Derecho Admi-
nistrativo desde la perspectiva constitucional, lo que trae consigo nece-
sarios replanteamientos de dogmas y criterios, que han rendido grandes
servicios a la causa y que, por tanto, deben sustituirse de manera serena
y moderada por los principios que presiden el nuevo Estado social y
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democratico de Derecho, por cierto bien diferente en su configuracion, y
en su presentacion, al del nacimiento del Estado-Providencia y de las pri-
meras nociones sobre la conformacion y direccion de las tareas sociales
como esencial funcion de competencia del Estado. Hoy, en mi opinion,
la garantia del interés general es la principal tarea del Estado y, por ello,
el Derecho Administrativo ha de tener presente esta realidad y adecuarse,
institucionalmente, a los nuevos tiempos pues, de lo contrario perdera la
ocasion de cumplir la funcidén que lo justifica, cual es la mejor ordena-
cion y gestion de la actividad publica con arreglo a la justicia.

Tradicionalmente, cuando nos hemos enfrentado con el arduo
problema de seleccionar una perspectiva central sobre la que montar todo
el Derecho Administrativo, hemos acudido a la aproximacion subjetiva,
objetiva o mixta. Hoy me parece que mantener una orientacion unica
quizas sea una pretension que dificulta la comprension de un sector del
Derecho Publico que trasciende sus fronteras naturales y que actiia sobre
otras realidades, afios ha vedadas al Derecho Administrativo, precisa-
mente por la estrechez de miras que surge del pensamiento tnico, cerra-
do o estatico.

Parece también fuera de dudas que el Derecho Administrativo
del siglo XXI es distinto del siglo pasado en la medida en que el sustra-
to politico y social que le sirve de base es bien distinto, como también
es bien distinto el modelo de Estado actual. El Derecho Constitucional
pasa, el Derecho Administrativo permanece es una manida y reiterada
frase acufiada seguin parece por Otto MAYER que nos ayuda a entender
que las instituciones tipicas de la funciéon administrativa, de una u otra
forma, son permanentes, pudiendo variar obviamente la intensidad de la
presencia de los poderes publicos de acuerdo con el modelo politico del
Estado en cada momento. Claro esta, cuando me refiero al Estado, me
refiero también “mutatis mutandis” a los diferentes Entes territoriales
que disponen de autonomia para la gestion de sus intereses.

Como veremos, el entendimiento que tengamos del concepto del
interés general a partir de la Constitucion de 1978 va a ser capital para
caracterizar el denominado Derecho Administrativo Constitucional que,



en dos palabras, aparece vinculado al servicio objetivo al interés y a la
promocion de los derechos fundamentales de la persona. Quizas, la pers-
pectiva iluminista del interés publico, de fuerte sabor revolucionario y
que, en definitiva, vino a consagrar la hegemonia de la entonces clase
social emergente que dirigié6 con manos de hierro la burocracia, hoy ya
no es compatible con un sistema sustancialmente democratico en el que
la Administracion publica, y quien la compone, lejos de plantear gran-
des o pequenas batallas por afianzar su “status quo”, debe estar a plena
y exclusivamente a disposicion de los ciudadanos, pues no otra es la
justificacion constitucional de la existencia de la entera Administracion
publica. En esta linea, el Derecho Administrativo Constitucional plantea
la necesidad de releer y repensar dogmas y principios considerados hasta
no hace mucho como las sefias de identidad de una rama del Derecho
que se configuraba esencialmente a partir del régimen de exorbitancia de
la posicion juridica de la Administracion como correlato necesario de su
papel de gestor, nada mas y nada menos, que del interés publico. Insisto,
no se trata de arrumbar elementos esenciales del Derecho Administrati-
vo, sino repensarlos a la luz del Ordenamiento constitucional. Es el caso,
por ejemplo, de la ejecutividad del acto, que ya no puede entenderse
como categoria absoluta sino en el marco del principio de tutela judicial
efectiva, como consecuencia de los postulados de un pensamiento com-
patible y complementario que facilita esta tarea.

Lo que estad cambiando es, insisto, el papel del interés publico
que, desde los postulados del pensamiento abierto, plural, dinamico y
complementario, aconseja el trabajo, ya iniciada hace algunos afios entre
nosotros, de adecuar nuestras instituciones a la realidad constitucional.
Tarea que se debe acometer sin prejuicios ni nostalgicos intentos de con-
servar radicalmente conceptos y categorias que la hoy que encajan mal
con los parametros constitucionales. No se trata, de ninguna manera, de
una sustitucion “in toto” de un cuerpo de instituciones, conceptos y ca-
tegorias, por otro; no, se trata de estar pendientes de la realidad social
y constitucional pare detectar los nuevos aires que han de alumbrar los
nuevos conceptos, categorias e instituciones con que el Derecho Admi-
nistrativo, desde este punto de vista, se nos presenta, ahora en una nueva




version mas en consonancia con lo que son los elementos centrales del
Estado social y democratico de Derecho dinamico, o también denomi-
nado de segunda generacion. Ello no quiere decir, como se comentara
en su momento, que estemos asistiendo al entierro de las instituciones
clasicas del Derecho Administrativo. Mas bien, hemos de afirmar, no sin
radicalidad, que el nuevo Derecho Administrativo estd demostrando que
la tarea que tiene encomendada de garantizar y asegurar los derechos de
los ciudadanos requiere de una suerte de presencia publica, quizds mayor
en intensidad que en extension, que hace buena aquella feliz definicion
del Derecho Administrativo como el Derecho del poder para la libertad.

En fin, junto a la metodologia que nos proporciona el acerca-
miento a las ciencias sociales desde los postulados del pensamiento abier-
to, plural, dinamico y complementario, es menester trabajar en el marco
constitucional para extraer toda la fuerza, que no es poca, que la Norma
fundamental encierra en orden a configurar un Derecho Administrativo
mas democratico en el que el servicio objetivo al interés general ayude a
redefinir todas aquellos privilegios y prerrogativas que no se compade-
cen con la existencia de una auténtica Administracion publica cada vez
mas conscientes de su posicion institucional en el sistema democratico.

Interes general y Derecho administrativo

De un tiempo a esta parte, observamos notables cambios en lo
que se refiere al entendimiento del interés general en el sistema demo-
cratico. Probablemente, porque seglin transcurre el tiempo, la captura
de este concepto por la entonces emergente burguesia- finales del siglo
XVIII- que encontrd en la burocracia un lugar bajo el sol desde el que
ejercer su poder, logicamente ha ido dando lugar a nuevos enfoque mas
abiertos, mas plurales y mas acordes con el sentido de una Administra-
cion publica que ,como sefiala el articulo 103 de nuestra Constitucion
“sirve con objetividad los intereses generales”. Es decir, si en la demo-
cracia los agentes publicos son titulares de funciones de la colectividad
y ésta esta llamada a participar en la determinacion, seguimiento y eva-
luacion de los asuntos publicos, la necesaria esfera de autonomia de la
que debe gozar la propia Administracion ha de estar empapada de esta



logica de servicio permanente a los intereses publicos. Y éstos, a su vez,
deben abrirse, tal y como ha establecido el Tribunal Constitucional en
1984 a los diversos interlocutores sociales, en un ejercicio continuo de
dialogo, lo cual, lejos de echar por tierra las manifestaciones unilate-
rales de la actividad administrativa, plantea el desafio de construir las
instituciones, las categorias y los conceptos de nuestra disciplina desde
nuevos enfoques bien alejados del autoritarismo y el control del aparato
administrativo por los que mandan en cada momento . No es una tarea
sencilla porque la historia nos demuestra que la tension que el poder
politico introduce en el funcionamiento administrativo a veces socava la
necesaria neutralidad e imparcialidad de la Administracion en general y
de los funcionarios en particular.

Instituciones sefieras del Derecho Administrativo como las po-
testades de que goza la Administracion para cumplir con eficacia su labor
constitucional de servir con objetividad los intereses generales( ejecuti-
vidad, ejecutoriedad,” potestas variandi”, potestad sancionadora...) re-
quieren de nuevos planteamientos pues evidentemente nacieron en con-
textos historicos bien distintos y en el seno de sistemas politicos también
bien diferentes. Y, parece obvio, la potestad de autotutela de la Adminis-
tracion no puede operar de la misma manera que en el siglo XIX por la
sencilla razén de que el sistema democratico actual parece querer que el
ciudadano, el administrado, ocupe una posicion central y, por tanto, la
promocion y defensa de sus derechos fundamentales no es algo que tenga
que tolerar la Administracion sino, mas bien, hacer posible y facilitar.

Frente a la perspectiva cerrada de un interés general que es ob-
jeto de conocimiento, y casi del dominio de la burocracia llegamos, por
aplicacion del pensamiento abierto, plural, dindmico y complementario,
a otra manera distinta de acercarse a lo comun, a lo publico, a lo general,
en la que se parte del presupuesto de que siendo las instituciones publi-
cas de la ciudadania, los asuntos publicos deben gestionarse teniendo
presente en cada momento la vitalidad de la realidad que emerge de las
aportaciones ciudadanas. Por ello, vivimos en un tiempo de participa-
cion, quizds mas como postulado que como realidad a juzgar por las
consecuencias que ha traido consigo un Estado de Bienestar estatico que




se agotd en si mismo y que dejo a tantos millones de ciudadanos descon-
certados al entrar en crisis el fabuloso montaje de intervencion total en la
vida de los particulares.

Hace algunos afos, mas de los que quisiera, cuando me enfren-
taba al problema de la definicion del Derecho Administrativo al calor
de las diferentes y variadas teorias que el tiempo ha permitido, lejos de
entrar en el debate sobre cual de las dos posiciones mayoritarias era la fe-
tén, se me ocurrio que quizas el elemento clave para la definicion podria
encontrarse en el marco de lo que debia entenderse en cada momento por
interés general. Mas que en la presencia de una Administracion publica,
para mi lo verdaderamente determinante del Derecho Administrativo es
la existencia de un interés general que regular en el marco del modelo de
Estado en vigor. Ahora, en el llamado Estado social dinamico, como me
gusta caracterizar el Estado social del presente, es precisamente la idea
del interés general desde los postulados del pensamiento abierto, plural,
dindmico y compatible, la matriz desde la cual se pueden entender los
profundos cambios que se estan operando en el seno del Derecho Admi-
nistrativo moderno como puede ser el alumbramiento del concepto del
servicio de interés general o la reconsideracion de la autotutela y ejecu-
tividad administrativa.

Hasta no hace mucho, la sociologia administrativa relataba con
todo lujo de detalles las diferentes formulas de apropiacion administra-
tiva que distinguia tantas veces el intento centenario de la burocracia
por controlar los resortes del poder. Afortunadamente, aquellas quejas y
lamentos que traslucian algunas novelas de Pio Baroja sobre la actuacion
de funcionarios que disfrutaban vejando y humillando a los administra-
dos desde su posicion oficial, hoy es agua pasada. Afortunadamente, las
cosas han cambiado y mucho, y en términos generales para bien. Siendo
esto asi, insisto, todavia quedan aspectos en los que seguir trabajando
para que la ciudadania pudiera afirmar sin titubeos que la Administra-
cion ha asumido su papel de organizacion al servicio y disposicion de la
ciudadania. Y, para ello, quienes hemos dedicado afios de nuestra vida
profesional a la Administracion sabemos bien que es menester seguir
trabajando para que siga creciendo la sensibilidad del aparato publico en



general, y la de cada servidor publico en particular, en relacion con los
derechos y libertades de los ciudadanos. Hoy el interés general mucho
tiene que ver, me parece, con incrustar en el alma de las instituciones,
categorias y conceptos del Derecho Administrativo, un contexto de equi-
librio poder-libertad que vaya abandonando la idea de que la explicacion
del entero Derecho Administrativo bascula unicamente sobre la persona
juridica de la Administracion y sus potestades, privilegios y prerrogati-
vas.

En este sentido, siempre me ha parecido de clarividente y pio-
nero un trabajo del profesor Garcia de Enterria de 1981 sobre la signifi-
cacion de las libertades publicas en el Derecho Administrativo en el que
afirmaba que el interés general se encuentra precisamente en la promo-
cion de los derechos fundamentales. Esta aproximacion doctrinal, que
goza del respaldo de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, esta
permitiendo, sobre todo en el Derecho Comunitario Europeo, que au-
ténticas contradicciones conceptuales como la del servicio publico y los
derechos fundamentales se estén salvando desde un nuevo Derecho Ad-
ministrativo, me atreveria a decir que mas relevante que antes, desde el
que este nuevo entendimiento del interés general esta ayudando a superar
estas confrontaciones dialécticas a partir del equilibrio metodolégico, el
pensamiento abierto y la proyeccion de la idea democratica, cada vez con
mas intensidad, sobre las potestades administrativas. Lo que esta ocu-
rriendo es bien sencillo y consecuencia logica de nuevos tiempos que re-
quieren nuevas mentalidades, pues como sentencié hace tiempo Ihering,
el gran problema de las reformas administrativas se haya en la inercia y
la resistencia a los cambios que habita en la mentalidad de las gentes. Es
decir, la caracterizacion clasica del servicio publico (titularidad publica y
exclusiva) ha ido adecuandose a la realidad hasta que se ha llegado a un
punto en el que la fuerza de la libertad y de la realidad han terminado por
construir un nuevo concepto con otras caracteristicas, sin enterrar nada,
y menos con intencion de enarbolar la bandera del triunfo de lo privado
sobre lo publico, porque el debate conceptual ni se plantea en estos tér-
minos ni es verdad que el Derecho Administrativo haya perdido su razon
de ser. Mas bien, lo que esta ocurriendo es que esta emergiendo un nue-




vo Derecho Administrativo desde otras coordenadas y otros postulados
diferentes a los de antes. Pero, al fin y al cabo, Derecho Administrativo.

El articulo 103 de la constitucion espafiola

El marco en el que debe explicarse el Derecho Administrativo
Espafiol, se encuentra en la Constitucion de 1978. El Derecho Consti-
tucional pasa, el Derecho Administrativo permanece sentencié con su
habitual perspicacia Otto Mayer, tal y como hemos recordado con an-
terioridad. Y, como sefalara el juez Werner, en esta linea, el Derecho
Administrativo es el Derecho Constitucional concretado.

Un vez superadas las logicas polémicas iniciales que se produ-
jeron entre nosotros tras la aprobacion de la Constitucion entre el Dere-
cho Administrativo y el Constitucional, debe reconocerse que las lineas
maestras sobre las que debe pivotar el Derecho Administrativo del pre-
sente se encuentran en el conjunto de criterios, parametros, vectores y
principios que estan reconocidos en nuestra Constitucion.

En el caso que nos ocupa, me parece que es menester citar, que
no analizar dada la naturaleza de este trabajo, los articulos 9, 10, 24, 31 y
103, como los preceptos en los que encontramos un conjunto de elemen-
tos constitucionales que nos ayudan a reconstruir las categorias, concep-
tos e instituciones deudores de otros tiempos y de otros sistemas politicos
a la luz del marco constitucional actual. Cualquiera que se asome a la
bibliografia espafiola del Derecho Administrativo, encontrara un sinfin
de estudios e investigaciones sobre la adecuacion a la Constitucion de las
principales instituciones que han vertebrado nuestra disciplina, que a las
claras demuestra como la doctrina tiene bien presente esta tarea.

Entre estos preceptos, ocupa un lugar destacado el articulo 103
que, en mi opinion, debe interpretarse en relacion con todos los articulos
de nuestra Carta magna que establecen determinadas funciones propias
de los poderes publicos en un Estado social y democratico de Derecho,
como suelo apostillar, dindmico. Dicho articulo, como bien sabemos,
dispone, en su parrafo primero, que “La Administracién publica sirve
con objetividad los intereses generales y actia de acuerdo con los princi-



pios de eficacia, jerarquia, descentralizacion, desconcentracion y coordi-
nacion, con sometimiento pleno a la Ley y al Derecho”.

La Administracion publica (estatal, autonomica o local porque
se usa deliberadamente el singular para referirse a todas), sirve con ob-
jetividad el interés general. Me parece que es dificil haber elegido me-
jor la caracterizacion de la funcion administrativa en el Estado social
y democratico de Derecho. Primero, porque la expresion servicio indi-
ca certeramente el sentido y alcance del papel de la Administracion en
relacion con la ciudadania. En sentido contrario, bien se puede afirmar
que la Administracion en una democracia no es, ni mucho menos, ni la
duena del interés general, ni la duefia de los procedimientos, ni la duefia
de las instituciones publicas. Esta a disposicion de la mejor gestion de
lo comun, de lo de todos. Segundo, porque la instauracion del sistema
constitucional en las democracias supone un paso relevante en orden
al necesario proceso de objetivizacion del poder que supone la victo-
ria del Estado liberal sobre el Antiguo Régimen. La referencia, pues, a
la objetividad es capital. Tiene dos dimensiones segun la apliquemos a
la organizacién administrativa en general, a los empleados publicos o
funcionarios en particular. En todo caso, lo que me interesa destacar en
este momento y en estas circunstancias es que se pretende eliminar del
ejercicio del poder publico toda reminiscencia de arbitrariedad, de abu-
so0; en definitiva, de ejercicio ilimitado y absoluto del poder. Por eso, el
poder debe ser una funcién publica de servicio a la comunidad, en la que
hay evidentes limites. Claro que al ser hombres y mujeres quienes ordi-
nariamente son titulares del poder, las grandezas y servidumbres de la
condicion humana segin la categoria moral de quién lo ejerza arrojaran
distintas posibilidades. Ahora bien, la objetividad entrafia, como habito
fundamental, la motivacion de la actuacion administrativa, impidiendo
la existencia de espacios de oscuridad o de impunidad, areas en las que
normalmente florece la arbitrariedad, sorprendentemente “in crescendo”
a juzgar por las estadisticas de actuaciones administrativas merecedoras
de tal calificacion por los Tribunales de Justicia.

Y, en tercer lugar, la referencia central al interés general me pa-
rece que ofrece una pista muy pero que muy clara sobre cual pueda ser




el elemento clave para caracterizar la Administracion publica hoy y, en
el mismo sentido, el Derecho Administrativo. Entiendo que la tarea de
servicio objetivo a los intereses generales es precisamente la justifica-
cion esgrimida para comprender los cambios que se estan produciendo,
pues no parece compatible la funcion constitucional por excelencia de la
Administracion publica actual con los privilegios y prerrogativas de una
Administracién autoritaria que vivia en un contexto de unilateralidad y
de, escrito en castellano castizo, ordeno y mando. Por eso, como sefialé
en el epigrafe anterior, el entendimiento abierto, plural, dindAmico y com-
patible del interés general estd ayudando sobremanera a construir nuevos
espacios de equilibrio sobre los que hacer descansar este nuevo Derecho
Administrativo.

Por otra parte, no podemos dejar sin considerar, tratandose del
articulo 103 de nuestra Constitucion, que la Administracion esta someti-
da ala Ley y al Derecho. La llegada del Estado liberal, como sabemos,
supone la victoria del principio de legalidad y la muerte del capricho y
la ilimitacion como fundamentos de un puro poder de dominio. El poder
no es absoluto, esta limitado y sea cual sea la version del principio de
legalidad que sigamos, lo cierto es que la Administracion debe actuar
en el marco de la Ley. Ademas, con buen criterio se consagra el princi-
pio de sometimiento total de la actividad administrativa y, también, de
proyeccion de todo el Ordenamiento en sentido amplio sobre dicha ac-
tuacioén administrativa. Esto quiere decir, en mi opinion, que junto a las
Leyes, también los jueces, al analizar la adecuacion a Derecho o no de
la actividad administrativa, pueden echar mano de otras fuentes del De-
recho que, como los principios generales, han ocupado, como sabemos,
un lugar destacado por derecho propio en la propia historia del Derecho
Administrativo.

Ademas, la alusion al Derecho hemos de interpretarla en el sen-
tido de que el Ordenamiento a que puede someterse la Administracion es
el publico o el privado. En realidad, y en principio, no pasa nada porque
la Administraciéon pueda actuar en cada caso de acuerdo con el Ordena-
miento que mejor le permita conseguir sus objetivos constitucionales.
En unos casos sera el Derecho Administrativo, el Laboral o el Civil o



Mercantil. Eso si, hay un limite que no se puede sobrepasar sea cual sea
el Derecho elegido, que no es otro que el del pleno respeto al niicleo
basico de lo publico que siempre esta insito en la utilizacion de fondos
de tal naturaleza para cualesquiera actividades de interés general. Por
€so0, aunque nos encontremos en el reino del Derecho privado, la socie-
dad publica o ente instrumental de que se trate deberd cumplir con los
principios de mérito y capacidad para la seleccion y promocion de su
personal, asi como con los principios de publicidad y concurrencia para
la contratacion.

Por tanto, la pretendida huida del Derecho Administrativo al
Derecho Privado no ha sido tal y, en todo caso, la necesidad de servir
objetivamente los intereses generales también se puede hacer en otros
contextos siempre que la Administracion justifique racionalmente por-
qué en determinados casos acude al Ordenamiento privado.

El articulo 103, para terminar el epigrafe, debe ser el precepto
de cabecera de los reformadores de la Administracion publica. Cuestion
que, en Espana, todavia precisa de nuevos impulsos pues, a pesar de que
todos los gobiernos han intentado mejorar el funcionamiento del aparato
administrativo, la realidad, mal que nos pese, nos ensefia que todavia la
opinidn de la ciudadania en relacion con la Administracion publica dista
de ser la que cabia esperar del marco constitucional y del tiempo trans-
currido desde 1978.

La idea de servicio tiene mucho que ver, me parece, con la crisis
fenomenologica de este concepto en un mundo en el que prima ordina-
riamente el éxito econdmico, la visualizacion del poder y el consumo
impulsivo, que trae consigo esta especie de capitalismo insolidario que
aspira a manejar como marionetas a los ciudadanos. Hoy, estar al servi-
cio de los ciudadanos parece tantas veces algo ingenuo, que no reporta
utilidad y que, por ello, es un mal que hay que soportar lo mejor que se
pueda. La inversion del problema, insisto, es una cuestion cultural en
la que se trabaja poco porque requiere desarrollos de largo plazo poco
atractivos para el hoy y ahora en el que vive sumida una clase politica
que renuncia normalmente a proyectos de largo alcance. Promover el




valor del servicio publico como algo positivo, incardinado en el progreso
de un pais, como algo que merece la pena, como algo que dignifica a
quien lo practica...constituyen reflexiones que se deben transmitir desde
la educacion en todos los ambitos. Si estas ideas no se comparten, no s6lo
en la teoria, por mas normas, estructuras y funcionarios que pongamos en
danza estaremos perdiendo el tiempo derrochando el dinero del comun.
De ahi que este criterio constitucional que define la posicion institucional
de la Administracion publica sea central en la reforma y modernizacion
permanente de la Administracion publica.

La caracterizacion de objetivo de ese servicio es otra nota cons-
titucional de gran alcance que nos ayuda a encontrar un parametro al
cual acudir para evaluar la temperatura constitucional de las reformas
emprendidas. La objetividad supone, en alguna medida, la ejecucion del
poder con arreglo a determinados criterios encaminados a que resplan-
dezca siempre el interés general, no el interés personal, de grupo o de
faccion. Lo cudl, a pesar del tiempo transcurrido desde la Constitucion de
1978, no podemos decir que se encuentre en una situacién 6ptima pues
todos los gobiernos han intentado, unos mas que otros, abrir los espacios
de la discrecionalidad y reducir las areas de control, por la sencilla razon
de que erroneamente se piensa tantas veces que la accion de gobierno
para ser eficaz debe ser liberada de cuantos mas controles, mejor. Es
mas, existe una tendencia general en distintos paises a que el gobierno
vaya creando, poco a poco, estructuras y organismos paralelos a los de
la Administracion clasica con la finalidad de asegurarse el control de
las decisiones que adoptan. En el fondo, en estos planteamientos late
un principio de desconfianza ante la Administracion publica que, en los
paises que gozan de cuerpos profesionales de servidores publicos, carece
de toda logica y justificacion.

Por otra parte, no se puede olvidar que las reformas administrati-
vas deben inscribirse en un contexto en el que la percepcion ciudadana y,
lo que es mds importante, la realidad, trasluzcan el seguimiento, siempre
y en todo caso, del interés general como tarea esencial de la Adminis-
tracion publica, en general, y de sus agentes, en particular. Pero interés
general no entendido en las versiones unilaterales y cerradas de antafio



sino desde la consideracion de que el principal interés general en un Es-
tado social y democratico dinamico reside en la efectividad del ejercicio
de los derechos fundamentales por parte de todos los ciudadanos, espe-
cialmente los mas desfavorecidos. El aseguramiento y la garantia de que
tales derechos se van a poder realizar en este marco ayuda sobremanera
a calibrar el sentido y alcance del concepto del interés general en el nue-
vo Derecho Administrativo.

La funcion garantizadora y aseguradora de los poderes publicos

Siendo, como es, el interés general el elemento clave para ex-
plicar la funcionalidad de la Administracion publica en el Estado social
y democratico de Derecho, interesa ahora llamar la atencion sobre la
proyeccion que la propia Constitucion atribuye a los poderes publicos.

Si leemos con detenimiento nuestra Carta Magna desde el prin-
cipio hasta el final, encontraremos una serie de tareas que la Constitucion
encomienda a los poderes publicos y que se encuentran perfectamente
expresadas en el preambulo cuando se sefiala que la nacion espaiola pro-
clama su voluntad de “proteger a todos los espafioles y pueblos de Es-
pana en el ejercicio de los derechos humanos, sus culturas y tradiciones,
lenguas e instituciones”. Mas adelante, el articulo 9.2 dispone que los
poderes publicos remuevan los obstaculos que impidan el ejercicio de la
libertad y la igualdad promoviendo dichos valores constitucionales. En
materia de derechos fundamentales, también la Constitucion, como 16gi-
ca consecuencia de lo dispuesto en el articulo 10 de la Carta Magna, atri-
buye a los poderes publicos su aseguramiento, reconocimiento, garantia
y proteccion. En el mismo sentido, por lo que se refiere a los principios
rectores de la politica econdmica y social, la Constitucion utiliza practi-
camente las mismas expresiones anteriores.

Estos datos de la Constitucion nos permiten pensar que, en efec-
to, el Derecho Administrativo en cuanto Ordenamiento regulador del ré-
gimen de los poderes publicos tiene como espina dorsal la contemplacion
juridica del poder para las libertades.




Esta funcion de garantia de los derechos y libertades define muy
bien el sentido constitucional del Derecho Administrativo y trae consigo
una manera especial de entender el ejercicio de los poderes en el Estado
social y democratico de Derecho. La garantia de los derechos, lejos de
patrocinar versiones reduccionistas del interés general, tiene la virtua-
lidad de situar en el mismo plano el poder y la libertad, o si se quiere,
la libertad y solidaridad como dos caras de la misma moneda. No es
que, obviamente, sean conceptos idénticos. No. Son conceptos diversos,
si, pero complementarios. Es mas en el Estado social y democratico de
Derecho son conceptos que deben plasmarse en la planta y esencia de
todas y cada una de las instituciones, conceptos y categorias del Derecho
Administrativo.

En materia de derechos fundamentales, el articulo 27.3 dispo-
ne que “los poderes publicos garantizaran el derecho que asiste a los
padres para que sus hijos reciban la formacion religiosa y moral que
esté de acuerdo con sus propias convicciones”. Precepto que expresa la
dimension de la libertad educativa aplicada sobre los padres. Garantizar
el ejercicio de un derecho fundamental, siguiendo el articulo 9.2 de la
Carta Magna, implica una disposicion activa de los poderes publicos a
facilitar la libertad. Es decir, se trata de que la Administracion establezca
las condiciones necesarias para que esta libertad de los padres se pueda
realizar con la mayor amplitud posible, lo que contrasta, y no poco, con
la actividad de cierta tecnoestructura que todavia piensa que el interés
general es suyo, encomendando el ejercicio de dicha libertad a 6rganos
administrativos. Promover, proteger, facilitar, garantizar o asegurar las
libertades constituye, pues, la esencia de la tarea de los poderes publicos
en un Estado social y democratico de Derecho. Por ello, la actuacion
administrativa de los poderes publicos debe estar presidida por estos cri-
terios.

Més intensa, todavia, es la tarea de garantia y aseguramiento de
los principios rectores de la politica econdmica y social. En este sen-
tido, el articulo 39 de la Constitucion sefiala en su parrafo primero que
los poderes publicos aseguran la proteccidn social, econdmica y juridica
de la familia. Es decir, el conjunto de los valores y principios rectores



de la politica social y economica, entre los que se encuentra la familia,
deben ser garantizados por los poderes publicos, ordinariamente a través
de la actividad legislativa y, sobre todo, desde la funciéon administrativa
pues la ley estd para lo que estd, y no se puede pedir al legislador que
contemple todos los supuestos habidos y por haber. Proteccion de la fa-
milia, promocion de las condiciones favorables para el progreso social
y econdmico y para una distribucion de la renta regional y personal mas
equitativa (articulo 40). Garantia de un sistema publico de Seguridad
Social (articulo 41), proteccion de la salud (articulo 43), derecho al me-
dio ambiente(articulo 45), derecho a la vivienda (articulo 47)...En todos
estos supuestos se vislumbra una considerable tarea de los poderes pu-
blicos por asegurar, garantizar, proteger y promover estos principios, lo
que, pensando en el Derecho Administrativo, supone un protagonismo
de nuestra disciplina desde la perspectiva del Derecho del poder para la
libertad, insospechado afios atras.

En este capitulo interesa llamar la atencion sobre el contenido
del paragrafo tercero del articulo 53 de la Constitucion, en materia de
garantias de las libertades y derechos fundamentales: “el reconocimien-
to, el respeto y la proteccion de los principios reconocidos en el capitulo
tercero ( de los principios rectores de la politica social y econdmica)
informaran la legislacion positiva, la practica judicial y la actuacion de
los poderes publicos”. Pienso que para un profesor de Derecho Adminis-
trativo no debe pasar inadvertido que dicho precepto esta recogido bajo
la rubrica de la proteccion de los derechos fundamentales, lo cual nos
permite sefialar que en la tarea de promocion, aseguramiento y garantia
de los principios rectores de la politica social y economica, los derechos
fundamentales tienen una especial funcionalidad. Es decir, la accion de
los poderes publicos en estas materias debe ir orientada a que se ejerzan
en las mejores condiciones posibles todos los derechos fundamentales
por parte de todos los espafioles.

Esta reflexion empalma perfectamente con el sentido y alcance
del interés general en el Estado social y democratico de Derecho, en la
medida en que, como sefialé con anterioridad, hoy el interés general tiene
mucho que ver con los derechos fundamentales de las personas.




Como es sabido, los derechos fundamentales “constituyen la
esencia misma del régimen constitucional”’(sentencia del Tribunal Cons-
titucional de 21 de febrero de 1986) y son “elementos esenciales del
Ordenamiento objetivo de la comunidad nacional, en cuanto ésta se con-
figura como marco de una convivencia humana justa y pacifica”(senten-
cia del Tribunal Constitucional de 14 de julio de 1981). Como nervio
central de la Constitucion que son los derechos fundamentales, el Tri-
bunal Constitucional no duda en reconocer “el destacado interés general
que concurre en la proteccion de los derechos fundamentales”(sentencia
de 16 de octubre de 1984), por lo que, logicamente, la accion netamente
administrativa de los poderes publicos debe estar orientada a que preci-
samente los derechos fundamentales resplandezcan en la realidad, en la
cotidianeidad del quehacer administrativo.. En este sentido, una parte
muy considerable del Derecho Administrativo que denomino Constitu-
cional debe estar abierto a proyectar toda la fuerza juridica de los dere-
chos fundamentales sobre el entero sistema del Derecho Administrativo:
sobre todos y cada uno de los conceptos, instituciones y categorias que lo
conforman. Obviamente, la tarea comenz6 al tiempo de la promulgacion
de la Constitucion, pero todavia queda un largo trecho para que, en efec-
to, las potestades publicas se operen desde esta perspectiva. Ciertamente,
las normas juridicas son muy importantes para luchar por un Derecho
Administrativo a la altura de los tiempos, pero las normas no lo son todo:
es menester que en el ejercicio ordinario de las potestades, quienes son
sus titulares estén embebidos de esta ldgica constitucional, pues, de lo
contrario, se puede vivir en un sistema formal en el que, en realidad, per-
vivan habitos y costumbres propios del pensamiento unico y unilateral
aplicado al interés general.

Los derechos fundamentales, como sabemos bien, han jugado un
papel de primer orden en la configuracion del constitucionalismo. En ori-
gen, cumplian su papel como espacios exentos a la intervencion del po-
der, lo cudl ha sido relevante para, sobre esta formulacion, construir una
nueva funcionalidad desde su insercion en el Estado social y democrati-
co de Derecho entendido desde una perspectiva dinamica. Asi, ademas
de barreras a la accion de los poderes publicos, empezaron a entender-



se, también, como valores o fines directivos de la accion de los poderes
publicos como bien apuntara entre nosotros Pérez Lufio. Quizas, como
apuntaba antes, sea la consecuencia de la interpretacion del articulo 53 de
la Constitucion en su aplicacion dinamica sobre la accion administrativa.

Ahora, cuando la Administracion actua debe tener siempre pre-
sente que forma parte de su acervo profesional la sensibilidad constitu-
cional, por lo que debe acostumbrarse a asumir su papel de poder com-
prometido en la efectividad de los parametros constitucionales, entre los
que los derechos fundamentales encuentran un lugar muy destacado.

Los derechos fundamentales, ha sefalado el Tribunal Constitu-
cional desde el principio, “son los componentes estructurales basicos,
tanto del orden juridico objetivo, como de cada una de las ramas que lo
integran, en razoén de que son la expresion juridica de un sistema de va-
lores que, por decision del constituyente, han de informar el conjunto de
la organizacion juridica y politica”(sentencia de 11 de abril de 1985). Es
decir, informan el conjunto del Derecho Publico y, por tanto, la construc-
cion del nuevo Derecho Administrativo debe partir de su consideracion,
lo que trae consigo, como sabemos, la necesidad de releer y replantear
tantas y tantas instituciones que, entre nosotros, se han explicado desde
una perspectiva demasiado, en ocasiones, pegada a la prerrogativa y al
privilegio.

En este contexto, se entiende perfectamente que el ya citado ar-
ticulo 9.2 de la Constitucion implique, no so6lo el reconocimiento de la
libertad e igualdad de las personas o de los grupos en que se integran
sino que, y esto es lo relevante en este momento, demanda de los poderes
publicos la tarea de facilitar el ejercicio de las libertades, lo que poco
tiene que ver con una Administracion que se permite, nada mas y nada
menos, que interferir en el ejercicio de determinadas libertades publicas
y derechos fundamentales.

Quizas algun lector podra pensar que aqui se mantiene una po-
sicion absoluta sobre los derechos fundamentales. En modo alguno. Los
derechos fundamentales, salvo el derecho a la vida, pueden estar some-




tidos, en determinados casos, a limites derivados del orden publico, por-
que aunque sean muy importantes , no pueden ser el expediente para la
comision de delitos, obviamente. También pueden delimitarse por razo-
nes de interés general: es el caso, dudoso, de la propiedad inmobiliaria y
el plan urbanistico. Igualmente, expropiacion forzosa, puede ser que su
ejercicio deba ceder ante relevantes exigencias de la denominada utili-
dad publica o interés social. Se puede afirmar, en este contexto, que ni el
interés general, ni los derechos fundamentales son absolutos. A renglon
seguido es menester matizar que lo que es absoluto, en la mejor tradicion
kantiana, es la persona humana, que nunca puede tener la condicion de
medio porque no lo es; es una realidad a la que el Derecho Publico debe
prestar atencion para que el conjunto de la accién administrativa esté
dirigida precisamente a hacer posible el ejercicio efectivo de todos los
derechos fundamentales por todos los ciudadanos, especialmente los mas
desfavorecidos.

El nuevo derecho administrativo constitucional

El marco del Derecho Administrativo, ya lo hemos sefialado, no
puede ser otro que la Constitucion, de manera que las instituciones, ca-
tegorias y conceptos que configuran nuestra disciplina encuentran sus
pilares y fundamentos en la Constitucion de 1978. Pilares y fundamentos
que, en mi opinidn, se encuentran en el preambulo y en los articulos 1, 2,
9,10, 24,31, 53y 103.

Del preambulo, pienso que podemos entresacar algunos concep-
tos juridicos indeterminados que la soberania nacional ha querido que
quedaran para la posteridad, tales como “orden econémico y social jus-
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imperio de la Ley como expresion de la voluntad popular”, “pro-
teger a todos los espafioles y pueblos de Espana en el ejercicio de los
derechos humanos, sus culturas y tradiciones, lenguas e instituciones”, o
“asegurar a todos una digna calidad de vida”. Se trata de que en el desa-
rrollo del Derecho Administrativo moderno se tenga bien presente que la
economia esta modulada por la justicia, que el principio de legalidad es
columna vertebral del sistema sin que, por ello, los supuestos de deslega-
lizacion o la proliferacion de reglamentos independientes produzca una



desnaturalizacion de la sustancia constitucional del Derecho Adminis-
trativo. Igualmente, la facultad de dictar Decretos-Leyes debe operarse
de forma extraordinaria, la urgencia en las expropiaciones también debe
ser excepcional y, en general, el sometimiento de la Administracion a los
procedimientos ordinarios establecidos en las Leyes ha de ser el supues-
to normal, evitando que la urgencia trastoque el régimen ordinario de
algunas instituciones (expropiacion forzosa). También en el preambulo
se reconoce la proteccion de los derechos humanos, elemento central
del Ordenamiento juridico. Se prevé, en el mismo precepto, la protec-
cion de los pueblos de Espafa en el ejercicio de su identidad colectiva
expresada en los hechos diferenciales derivados de la lengua, la cultura,
la lengua o las instituciones propias. Llama la atencion que el paragrafo
en que se trata de los derechos humanos es el mismo que el dedicado al
reconocimiento de las singularidades de los Entes autonémicos, como si
el constituyente quisiera advertir la necesidad del pensamiento abierto y
plural que hace compatible el derecho fundamental de la persona con los
derechos derivados de las identidades colectivas. Finalmente, por lo que
se refiere al preambulo, deberemos de referirnos a esa magna tarea que
la Constitucion encomienda a los poderes publicos, cual es la de asegurar
a todos una digna calidad de vida

Por lo que se refiere al articulo 1, debemos destacar que en él se
recoge la clausula del Estado social y democratico de Derecho que, como
queda sefialado, debe entenderse, desde mi punto de vista, de acuerdo con
los postulados del pensamiento abierto, plural, dindmico y complementa-
rio. De ahi que, en esta perspectiva, la tendencia del Estado a apropiarse
de la sociedad a través de la interpretacion unilateral y tecnoestructural
del interés general, debe superarse hacia planteamientos en los que la
funcién de los poderes piblicos asuman posiciones de bisqueda compar-
tida del propio interés general teniendo presentes cuantas instituciones
sociales se encuentran comprometidas por el bienestar integral de los
ciudadanos. Los tiempos de las versiones autoritarias del interés general
ya han pasado y, por ello, la clausula del Estado social y democratico de
Derecho, entendida desde estos parametros encuentra su loégico desarro-
llo, por lo que se refiere a nuestro tema, en algunos de los preceptos que




comentaré a continuacion, como el 9.2 o el 53 de la Constitucion.

Por lo que se refiere al articulo 9, sefialar que en el paragrafo
primero se consagra el sometimiento pleno y total de la actividad de los
poderes publicos a la Ley y al resto del Ordenamiento juridico, eliminan-
do cualquier vestigio que pudiera quedar de la etapa preconstitucional
en relacion con la existencia de espacios opacos al control judicial o
exentos del mismo, tal y como ha venido ocurriendo hasta la Ley de la
jurisdiccion contencioso-administrativa en relacion con los llamados ac-
tos politicos. Sin embargo, lo mas relevante a los efectos de este trabajo,
se encuentra en el parrafo segundo pues establece el llamado principio
promocional de los poderes publicos. Principio que tiene una dimension
positiva y otra negativa. La negativa se refiere a la remocion de obstacu-
los que dificulten el ejercicio de la libertad y la igualdad por los ciuda-
danos individualmente considerados o en los grupos en que se integren.
Y la positiva alude a “promover las condiciones para que la libertad y
la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y
efectivas”.

Ambas dimensiones, la positiva y la negativa, tienen tanta tras-
cendencia, que, en alguna medida, puede decirse que ayudan a entender
el sentido del nuevo Derecho Administrativo que la propia realidad nos
muestra cotidianamente. Primero, porque el precepto encomienda al De-
recho Administrativo el establecimiento de las condiciones que hagan
posible la liberta y la igualdad, comprometiéndose en la promocion de
dichos valores constitucionales. Y, de otra parte, el precepto establece un
limite a la accion de los poderes publicos en cuanto manda a la Admi-
nistracion, y por ende al Derecho Administrativo, impedir u obstaculizar
a las personas y grupos en que se integren el ejercicio de la libertad y
la igualdad por parte de los ciudadanos. En otras palabras, el Derecho
Administrativo Constitucional debe, a través de sus fuentes, facilitar el
ejercicio de los derechos fundamentales, singularmente la libertad y la
igualdad. A la misma conclusion llegaremos a partir del articulo 53.3 de
la Constitucion tal y como, en algun sentido, se ha comentado ya con
anterioridad.



En el articulo 10.1 encontramos una declaracion solemne en la
que el constituyente sefiala, con toda solemnidad, cuales son los fun-
damentos del orden politico y la paz social, conceptos obviamente es-
trechamente vinculados a lo que puede entenderse por interés general
constitucional: la dignidad de la persona, los derechos inviolables que
le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la
ley y a los derechos de los demas. Por tanto, desde otra perspectiva, nos
encontramos con que, efectivamente, la dignidad de la persona, el libre
desarrollo de la personalidad y los derechos fundamentales de la perso-
na se nos presentan en el marco de lo que puede entenderse por interés
general y, por ello, como componentes esenciales de un Derecho Admi-
nistrativo concebido como Derecho del poder para la libertad. Quizas, asi
pueda comprenderse mejor el alcance de la jurisprudencia constitucional
citada asi como algunas afirmaciones de la doctrina cientifica que no han
dudado en destacar el interés general en la promocion y defensa de los
derechos fundamentales de la persona.

El articulo 24. 1 de la Constitucion espafiola es, probablemen-
te, uno de los preceptos que mas incidencia ha tenido y esta teniendo
en la transformacion del Derecho Administrativo a la Constitucion. Esto
es asi porque un Derecho Administrativo montado sobre la autotutela
necesariamente choca, y a veces frontalmente, con una disposicion que
reza: “todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los
jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos,
sin que, en ningun caso, pueda producirse indefension”. Los términos del
articulo son bien claros y requieren de la revision de algunos dogmas del
Derecho Administrativo en que se confiere a la propia Administracion
publica la condicion simultanea de juez y parte. Ahora, la tutela mas
importante esta radicada en los tribunales y, por otra parte, la prohibicion
de la indefension nos plantea no pocos problemas con interpretaciones
unilaterales de la ejecutividad y ejecutoriedad administrativa. De ahi, por
ejemplo, el impacto que ha tenido este precepto en la construccion de una
justicia cautelar que situe en un contexto de equilibrio estos principios.

El articulo 31.2 dispone “ el gasto publico realizard una asigna-
cion equitativa de los recursos publicos y su programaciéon y ejecucion




responderan a los criterios de eficiencia y economia”. Traigo a colacion
este precepto porque desde el punto de vista juridico establece algunos
criterios constitucionales que estan muy conectados con el funciona-
miento de la Administracion publica, y por ello, del Derecho Adminis-
trativo. La equidad en la asignacion del gasto publico trae consigo muy
importantes consideraciones en toda la teoria de la planificacion. En el
mismo sentido, los criterios de eficiencia y economia ayudan a entender
el significado de determinadas politicas publicas instrumentadas a través
del Derecho Administrativo que desconocen el contenido general de es-
tos principios o parametros constitucionales.

Por su parte, el articulo 53.3 ya aludido anteriormente, como
corolario necesario de la clausula del Estado social de Derecho, dispone,
en sede de garantias de libertades y derechos fundamentales, nada menos
que los principios rectores de la politica social y econdmica ““ informaran
la legislacion positiva, la practica judicial y la actuacion de los poderes
publicos”. Es decir, los poderes publicos, ademas de estar vinculados por
los derechos fundamentales (articulo 53.1 CE) deben tener presente en
su actuacion los principios rectores sefialados en los articulos 39 a 52 de
la Constitucion.

Y, finalmente, el articulo 103. 1 dice, como bien sabemos, que
la Administracion publica sirve con objetividad los intereses generales y
acttia de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentraliza-
cion, desconcentracion y coordinacion, con sometimiento pleno a la Ley
y al Derecho. En este precepto se encuentran, a mi juicio, los elementos
centrales que deben integrar las matrices del Derecho Administrativo
Constitucional: instrumentalidad, objetividad e interés general. Por lo
que se refiere al sometimiento a la Ley y al Derecho; esto es, al entero
sistema juridico, es menester traer a colacion lo dispuesto en el articulo
106. 1, también de la Constitucion: “los tribunales controlan la potestad
reglamentaria y la legalidad de la actuacién administrativa, asi como el
sometimiento de ésta a los fines que la justifican”. Asi, puede decirse
que, en efecto, el Derecho Administrativo bascula sobre el concepto del
interés general que, ademds de definir esencialmente lo que debe ser la
actuacion administrativa, constituye, igualmente, un relevante patron de



enjuiciamiento de la funcion judicial en relacion con la actividad admi-
nistrativa. No es baladi, pues, que el interés general adquiera tal prota-
gonismo porque, como veremos enseguida, el Derecho Comunitario Eu-
ropeo acaba de alumbrar algunos nuevos conceptos rubricados con esta
metodologia que vienen a ser, en alguna medida, conceptos deudores de
una nueva interpretacion y entendimiento de lo que esta empezando a ser
el nuevo Derecho Administrativo.




