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			PRÓLOGO

			El derecho administrativo tiene ya dos siglos de existencia. En todo ese tiempo ha cambiado mucho y sigue cambiando constantemente. Ello se debe a su estrecha conexión con la evolución de la política, de la economía y de la sociedad. Más que desde las alturas del derecho constitucional —con el que forma un todo inescindible—, es a través del estudio del derecho administrativo como mejor podemos percibir y entender las relaciones del ciudadano con los poderes públicos y la relación entre Estado y mercado. Explicar en términos sistemáticos los fundamentos y el contenido mudable de esas relaciones, desde el punto de vista de las normas y principios que las regulan, constituye el empeño de cualquier manual de nuestra disciplina.

			Un empeño que no es fácil, pero que, afortunadamente, cuenta con una larga tradición a sus espaldas. Nuestro país, en concreto, ha podido beneficiarse de una magnífica generación de administrativistas que surgió en la segunda mitad del siglo XX. Ellos configuraron el armazón de un sistema de derecho administrativo del que todos somos deudores, incluso por lo que se refiere al contenido descriptivo de la asignatura de derecho administrativo de la Licenciatura de Derecho. Así podrá percibirse también en la estructura de esta obra, que recoge aquella tradición y que ha querido adaptarse, en términos generales, a las materias que se enseñan en la mayoría de nuestras Universidades.

			Si algunos rasgos pueden caracterizarla, aparte ciertas ideas y concepciones del autor, como es lógico, quizá sean la preocupación por situar las instituciones y las normas en su contexto histórico y evolutivo, el esfuerzo didáctico, que se quiere reflejar en el lenguaje utilizado y en la multiplicación de ejemplos que faciliten su comprensión por los no iniciados, y, finalmente, el continuo manejo de la jurisprudencia reciente.

			La explicación histórica de los principios, reglas e instituciones del derecho administrativo es imprescindible para entenderlo, por las razones ya expuestas. Se diría que es algo consustancial a la disciplina, que, no en vano, ha contado y cuenta también con apasionados y estudiosos de nuestra historia contemporánea. Asimismo, a ellos debe mucho este libro y la formación de quien lo ha escrito. Bien entendido que la historia que nos interesa no se limita al período inicial del constitucionalismo liberal. Después de él, el desarrollo del Estado Social, la lucha por el Estado democrático de Derecho frente a las dictaduras del siglo XX y, más tarde, la hegemonía del neoliberalismo y la consolidación de la Unión Europea han dejado también una huella profunda en el ordenamiento jurídico-administrativo. Y la historia no se detiene.

			El esfuerzo pedagógico, que no puede suplir en ningún caso la actividad docente directa, ha querido compaginarse con un nivel de información elevado, pues el libro no sólo se ha escrito pensando en los estudiantes de Licenciatura, sino también en otras personas que deseen o necesiten perfeccionar sus conocimientos y, entre ellas, los jóvenes administrativistas que empiezan su formación y su carrera.

			La referencia y el apoyo constante en las fuentes jurisprudenciales parten de la convicción de que un manual de derecho administrativo, como de cualquier otra disciplina jurídica práctica, no sólo debe reflejar las concepciones subjetivas de su autor, sino también la realidad jurídica tal como es, que se encuentra sobre todo en las resoluciones de los tribunales. La enseñanza del derecho no debe, a mi entender, disociarse de esa realidad, por más que en algunos aspectos nos parezca criticable. Pues una cosa es el análisis crítico de la jurisprudencia (como de la legislación) y otra muy distinta desfigurarla o contemplarla de manera parcial o sesgada.

			En todo caso, esa continua utilización de la jurisprudencia no habría sido posible sin contar con la ímproba labor de selección y sistematización que se viene haciendo a través de la revista Justicia Administrativa. A mis compañeros del Consejo de Redacción de la revista y a cuantos colaboran para hacerla posible quiero expresar aquí mi más sincero reconocimiento, aparte de mi afecto. De manera especial debo hacer extensivo uno y otro a los profesores de la Universidad de Alcalá Belén Marina Jalvo y Jesús del Olmo Alonso, mis colaboradores más directos, que me han ayudado en la selección de las notas de bibliografía.

			En fin, cuantos han acometido la tarea de elaborar por sí mismos un libro de las características y la dimensión que éste tiene saben bien el número de días y horas que requiere. Muchas de esas horas, durante algunos años, las he hurtado de la dedicación a mi familia. Sin su apoyo y su cariño, el libro no hubiera visto la luz.

			Alcalá de Henares, marzo de 2005

			En el último año no han aparecido novedades relevantes en la legislación administrativa general. Ello, no obstante, algunas modificaciones incluidas en leyes sectoriales, como las de comunicación audiovisual, orgánica del sistema universitario, por el derecho a la vivienda, protección de los informantes, igualdad, etc., se recogen en esta edición, al igual que la legislación autonómica reciente de mayor interés. También se refleja en ella la doctrina de un buen número de sentencias, sobre todo del Tribunal Supremo, que aportan matices sobre la interpretación y aplicación de la legislación administrativa, entre ella la de procedimiento común, contratos públicos, acceso a la información o responsabilidad patrimonial del Estado. Por último, se han incorporado en las citas bibliográficas varias obras relevantes publicadas en el último año. Con ello, este Manual se ofrece en versión actualizada hasta la fecha de cierre de la presente edición.

			Alcalá de Henares, junio de 2023

			miguel.sanchez@uah.es
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			CAPÍTULO I

			EL DERECHO ADMINISTRATIVO: CONCEPTO Y EVOLUCIÓN HISTÓRICA

			SUMARIO: I. Qué es el derecho administrativo. II. Esencia del derecho administrativo. III. Origen y evolución del derecho administrativo. 1. Historicidad del derecho administrativo. 2. Los precedentes. 3. El Estado de Derecho liberal y la aparición del derecho administrativo. A) Principios y realidades. B) El modelo francés de derecho administrativo y su difusión por el continente europeo. C) La variante inglesa. D) Formación y desarrollo del derecho administrativo en España. 4. Las transformaciones del derecho administrativo en el siglo XX. A) El «Estado administrativo». B) Descentralización y diversificación de estructuras. C) Democracia y Estado de Derecho. D) Administración y sociedad. E) La justicia administrativa. 5. Situación actual y perspectivas. A) El papel del Estado: privatizaciones y cambio de funciones. El impacto de la crisis económica. B) La «huida del derecho administrativo» y sus límites. C) El desarrollo de un derecho administrativo europeo y el impacto de la globalización. D) La buena administración. IV. El ámbito de aplicación del derecho administrativo. 1. Aplicación del derecho administrativo a determinadas actividades de órganos constitucionales que no forman parte de la Administración Pública. 2. Aplicación del derecho administrativo y del derecho privado a la organización y a la actividad administrativa.

			I. QUÉ ES EL DERECHO ADMINISTRATIVO

			La manera más sencilla de definir el derecho administrativo es decir que es el derecho propio y peculiar de las administraciones públicas.

			Esta definición es correcta, pero debe ser completada y matizada, pues no en vano el concepto y el alcance del derecho administrativo han sido y siguen siendo objeto de un sostenido debate entre los especialistas.

			En efecto, el derecho administrativo comprende un conjunto o sistema de normas jurídicas, muy numerosas, por cierto, que tienen por referencia común a la Administración Pública. Esas normas regulan la organización administrativa, la actividad de la Administración, sus relaciones con otros sujetos de derecho, privados y públicos, y los controles jurídicos a que aquélla está sometida. Ese sistema normativo conforma un ordenamiento jurídico peculiar, en el sentido de que se funda en principios propios y característicos y en un conjunto de conceptos, técnicas y reglas de integración que lo diferencian de otras ramas del derecho, ya sea del derecho privado —civil, mercantil, laboral— o de otras parcelas del derecho público —constitucional, penal, internacional…—. Dicho sea sin desconocer que todas ellas forman parte de un mismo ordenamiento jurídico general y sin olvidar las múltiples relaciones, influencias y conexiones entre ellas, pues las distintas disciplinas jurídicas no son compartimentos estancos.

			Expuesta esta primera aproximación al concepto, es necesario a continuación señalar qué se entiende por Administración Pública. Además, hay que explicar un hecho incontrovertible, que nos enseña que no todo el derecho que se aplica a las relaciones, internas o externas, de la Administración es derecho administrativo, mientras que una parte de la legislación administrativa se aplica también a sujetos que no constituyen propiamente Administración Pública.

			Definir qué es la Administración Pública tampoco es fácil. Se trata de una organización muy extensa y compleja, tanto que a conocer su estructura y reglas de funcionamiento interno dedicaremos una buena parte de este libro (Parte III). Esa organización está dotada por la ley de personalidad jurídica, de manera que constituye un sujeto de derecho, que interviene en relaciones jurídicas de muy distinta naturaleza y contenido. Aunque conviene indicar que, en realidad, no hablamos de una sola organización ni de una sola persona jurídica sino de muchas —la Administración del Estado, las administraciones de las Comunidades Autónomas, las administraciones locales, que son más de once mil en nuestro país, organismos y entidades públicas de diverso tipo—, por lo que sería más exacto referirse a las administraciones públicas, en plural. La locución «Administración Pública» no es sino una expresión usual que sintetiza lo que es común a todas ellas.

			La Administración es una organización pública, forma parte de los poderes públicos y constituye, con diferencia, el más voluminoso de ellos, el que consume e invierte más recursos públicos, el que tiene a su servicio a la mayor parte de los empleados públicos y el que se relaciona más frecuentemente con los ciudadanos. En el marco de la clásica división de poderes, la Administración forma parte del Poder Ejecutivo y, como establece nuestra Constitución (arts. 97.1 y 103.1), es una organización dirigida por el Gobierno que tiene por misión institucional servir con objetividad los intereses generales. Digamos, en cualquier caso, que el Gobierno, que dirige la Administración, actúa como su órgano supremo a muchos efectos, por lo que a la mayor parte de sus actividades —a otras no— se aplica también el derecho administrativo. Y añadamos que Gobierno tampoco hay sólo uno, pues junto al Gobierno central o del Estado hay que contar los gobiernos o consejos de gobierno de las Comunidades Autónomas, e inclusive los llamados gobiernos locales, si bien en este último caso la distinción entre gobierno y administración no es tan clara. Sobre ello volveremos con más detalle en capítulos posteriores.

			Lo que nos interesa destacar aquí es que la Administración, a diferencia del Poder Legislativo y del Poder Judicial, es un poder activo por excelencia. La Administración no se limita a dictar normas jurídicas, que es la función más característica del Legislativo; aunque aquélla también aprueba normas generales —los reglamentos—, que son mucho más numerosas que las leyes. Tampoco se limita a resolver los conflictos o controversias aplicando el derecho, que es la función judicial típica; aunque también la Administración resuelve a veces conflictos entre particulares por medio de arbitraje o mediación o decidiendo sobre ciertas reclamaciones, cuenta en su seno con órganos u organismos especializados que ejercen funciones similares a las judiciales y que, no por casualidad, se denominan tribunales —los tribunales económico-administrativos, por ejemplo— y está dotada de una potestad sancionadora muy extensa, sin perjuicio de la que ejercen los jueces y tribunales penales y con subordinación a la Justicia en todo caso.

			Pero, sobre todo, la Administración provee cotidianamente a las necesidades generales, en parte supervisando, controlando, autorizando u ordenando actividades privadas (piénsese, por ejemplo, en la tutela del medio ambiente, en la disciplina urbanística o en la seguridad ciudadana), en parte prestando servicios a los ciudadanos (la sanidad, la enseñanza, los servicios sociales…) o contratando y gestionando infraestructuras públicas (carreteras, vías férreas, puertos, aeropuertos, obras hidráulicas, etc.), en parte apoyando o colaborando con particulares y empresas al desarrollo económico y social u otros fines de interés general (subsidios agrarios, cooperación internacional, I+D+i…) y mediante otras actividades. Todo ello en ejecución de planes y programas que, con frecuencia, la propia Administración elabora y que son aprobados por sus órganos superiores o bien por los parlamentos y gobiernos respectivos; y cuidando de la obtención de los recursos necesarios, en los términos que establecen las leyes (mediante la exacción de tributos y cuotas de la Seguridad Social, entre otras cosas), de la gestión interna del numeroso personal a su servicio y de los bienes de que dispone. Desde este punto de vista funcional la Administración se distingue normalmente bien de otros poderes públicos. Dicho sea ahora sin perjuicio de ulteriores precisiones.

			No obstante, hay que añadir que no siempre los poderes públicos cumplen sus fines y realizan las funciones de que hemos tratado sirviéndose de organizaciones administrativas en sentido estricto, dotadas de personalidad jurídica pública y reguladas por normas de derecho administrativo. Por el contrario, a veces atribuyen algunas funciones y los recursos públicos necesarios para prestarlas a entidades con forma jurídica privada, ya sean sociedades o fundaciones, creadas o controladas por la propia Administración. Este fenómeno no es de ahora, pues hace mucho tiempo que existe un sector público de la economía compuesto de empresas con capital exclusiva o mayoritariamente público, que producen bienes o servicios para el mercado y que se organizan y actúan en el tráfico jurídico como las empresas privadas, normalmente en forma de sociedad anónima. Pero, desde fechas más recientes, se vienen adoptando formas privadas de organización también para realizar actividades no mercantiles o industriales, sino tradicionalmente administrativas (prestación de servicios sanitarios, contratación de obras públicas, cooperación internacional, por ejemplo) y sufragadas íntegramente o en su mayor parte con fondos públicos.

			Además, las propias administraciones públicas utilizan a veces instrumentalmente el derecho privado en sus relaciones jurídicas. Así, contratan parte de su personal con sujeción al derecho laboral, en vez de nombrar funcionarios sometidos a un régimen de derecho administrativo; celebran con frecuencia contratos con terceros regidos por las leyes civiles o mercantiles (compraventas, permutas de bienes, arrendamientos, adquisición de títulos valores…); poseen bienes sobre los que mantienen derechos reales de naturaleza privada, ya sean de propiedad u otros. También estas excepciones han existido siempre. Pero desde finales del siglo pasado se observó una tendencia, más acusada en unos países que en otros, a valerse del derecho privado como régimen jurídico de muchas actividades administrativas. Esta tendencia, junto a la utilización de formas privadas de personificación —sociedades y fundaciones— para el ejercicio de funciones materialmente públicas, ha permitido hablar de una huida del derecho administrativo. Fenómeno percibido con preocupación y por algunos con alarma, en la medida en que supone una relajación de las garantías jurídicas que condicionan y permiten controlar la acción de los poderes públicos, aunque ya no es tan acusado como hace unos años.

			Pero sobre esta cuestión trataremos más adelante. Lo que ahora nos importa es poner de relieve que no todo el derecho aplicable a la Administración es derecho administrativo. Ello no invalida nuestro punto de partida, esto, es, que el derecho administrativo es el propio y específico de las administraciones públicas.

			II. ESENCIA DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

			Dicho lo anterior, hay que explicar cuál es la peculiaridad del derecho administrativo.

			En esencia, esa peculiaridad deriva de la naturaleza institucional de la Administración. Ésta no es un sujeto jurídico como cualquier otro, sino que es un poder público que tiene por finalidad, como se ha dicho, servir los intereses generales. La Administración, a diferencia de los particulares, no tiene fines propios, sino que es una institución cuya única razón de ser y cuya fuente de legitimidad es actuar para satisfacer los intereses generales o públicos.

			El interés general, concepto sobre el que también se ha discutido muchísimo, se define en un sistema democrático, de acuerdo con los valores y principios de la Constitución, por los órganos que ejercen el poder político en representación de los ciudadanos y por elección de éstos. Es decir, se define por los parlamentos o asambleas legislativas a través de las leyes, y por los gobiernos al ejecutarlas y desarrollarlas. Cada uno en el ámbito de su competencia, incluidas hoy, por supuesto, las instituciones de la Unión Europea con poder de decisión o codecisión.

			Para la gestión de los intereses generales, las leyes atribuyen a la Administración Pública un conjunto de poderes, de prerrogativas, de facultades. En virtud de ellas, la Administración puede adoptar decisiones unilaterales con fuerza jurídica vinculante, es decir, de obligado cumplimiento por aquellos a quienes van dirigidas. Algunas serán decisiones favorables para ellos (por ejemplo, otorgar el permiso de conducir, la concesión de una beca, el nombramiento de un funcionario), otras desfavorables (la denegación de una licencia de armas, la imposición de una multa por vertidos contaminantes, la expropiación de un bien, la exacción de un tributo). Puede también la Administración ejecutar sus propias decisiones ante la resistencia a cumplirlas (disolver una manifestación prohibida, embargar bienes del deudor tributario). Las normas de derecho administrativo confieren estos y otros poderes a la Administración, poderes que la sitúan en posición de supremacía sobre los particulares. En este tipo de relaciones los ciudadanos no se encuentran respecto de la Administración en la situación de igualdad jurídica que es propia del derecho privado, ni aquélla necesita del consentimiento de éstos para decidir y actuar, pues el interés general no puede quedar sometido a los intereses privados. Estamos en el ámbito del derecho público, que constituye la esencia del derecho administrativo.

			Ahora bien, la posición de supremacía de la Administración tiene su contrapartida, pues no puede ejercer sus poderes al margen de la ley, ni puede hacer un uso inmoderado de ellos, ni puede desconocer los derechos de los ciudadanos reconocidos por la Constitución y el resto del ordenamiento jurídico, ni dispensarles un trato desigual según las preferencias de los gobernantes o funcionarios. En el reverso de la moneda, el derecho administrativo impone límites y condiciones estrictas para el ejercicio de las potestades y prerrogativas de la Administración. No sólo atribuye, pues, poderes a la Administración para que tutele los intereses de la colectividad, sino que reconoce también derechos a los ciudadanos en sus relaciones con la Administración. En un Estado de Derecho la legislación administrativa es igualmente garante de los derechos e intereses legítimos de los ciudadanos.

			Por de pronto, el derecho administrativo impone a la Administración una vinculación más fuerte a la ley. En el derecho privado la ley es sólo un marco general dentro del cual los sujetos jurídicos ordenan sus relaciones conforme a la autonomía de su voluntad. Los gobernantes y administradores públicos no pueden actuar, en cambio, a su libre albedrío, pues están obligados siempre a perseguir los intereses generales, en los precisos términos establecidos por la ley y el resto de las normas jurídicas. La actividad administrativa está preordenada por las leyes y esas otras normas jurídicas —los reglamentos, en particular— de manera mucho más estricta y detallada que la actividad de los particulares. Incluso cuando la ley atribuye a la Administración una amplia capacidad de decisión o de iniciativa para el cumplimiento de sus fines, los gobernantes y administradores deben respetar principios y reglas jurídicas generales: la objetividad o imparcialidad, la igualdad de los ciudadanos, la proporcionalidad de sus decisiones, no incurrir en arbitrariedad… De ahí que la Constitución imponga la vinculación plena de la Administración a la ley y al Derecho (art. 103.1).

			De otra parte, la Administración no puede ejercer sus potestades de cualquier manera, mediante la manifestación de voluntad subjetiva, en su caso repentina, de la autoridad o funcionario con competencia para tomar una decisión. Por el contrario, en garantía del acierto de la decisión y del respeto a los derechos y los intereses de los ciudadanos, la Administración ha de tramitar previamente un procedimiento o expediente, salvo en caso de emergencia, en el que normalmente se recabarán informes, se comprobarán hechos, se practicarán pruebas, se dará audiencia a todos los interesados e inclusive en ocasiones se admitirá la participación de personas o entidades que defiendan variados intereses sociales o económicos. El procedimiento administrativo es una garantía imprescindible, aunque dilata y complica, a veces en exceso, el proceso de toma de decisiones. De donde se sigue con frecuencia una cierta rigidez burocrática y una merma de eficiencia que las reformas legislativas y organizativas no siempre consiguen paliar.

			Por último, el derecho administrativo regula un conjunto de garantías y controles sobre el ejercicio de las funciones administrativas, que difieren, por su carácter e intensidad, de los que se establecen en el ámbito privado (en el derecho de sociedades, por ejemplo) sobre los gestores o administradores de las organizaciones privadas. Algunos son controles internos, como la llamada «intervención» del gasto público (comprobación previa de la legalidad aparente de toda decisión que implique el empleo de recursos públicos), o la exigencia de informes previos de los órganos de asesoría jurídica o de órganos consultivos (el Consejo de Estado, por ejemplo), o la interposición de recursos contra una decisión ante el órgano superior jerárquico del que la adoptó. Otros son externos, ejercidos por otras instituciones y poderes públicos, entre los que destaca el control judicial que se ejerce, en nuestro país como en otros del continente europeo, por un orden jurisdiccional especializado, la Jurisdicción Contencioso-Administrativa.

			En definitiva, el derecho administrativo reconoce o atribuye a las administraciones públicas determinadas prerrogativas y potestades destinadas a servir los intereses generales de la sociedad y dota a sus decisiones de una eficacia imperativa frente a terceros de la que carecen, salvo excepción, los actos de los particulares y los de la propia Administración cuando actúa en relaciones de derecho privado. A cambio, les impone unas reglas de organización, funcionamiento, actuación y control más estrictas y rigurosas, ya que por la misma extensión y gravedad de sus poderes es necesario garantizar su correcta utilización e impedir que se cometan errores, abusos o desviaciones en perjuicio de los derechos y legítimos intereses de los ciudadanos y del propio interés público.

			Éste es el sustrato esencial del derecho administrativo, que tiene por finalidad tanto la defensa de los derechos de los ciudadanos en sus relaciones con la Administración, incluyendo la protección activa de tales derechos por parte de ella misma, como la racionalización del ejercicio del poder público en beneficio de la colectividad.

			III. ORIGEN Y EVOLUCIÓN DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

			1. HISTORICIDAD DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

			Dicho lo anterior, nuestro sistema de derecho administrativo, que tiene raíces comunes al de otros Estados del continente europeo, presenta unas características propias que sólo se explican históricamente. Es un producto cultural, que se ha creado al ritmo de la construcción del Estado de Derecho, desde sus orígenes hace más de dos siglos, y que se ha ido adaptando a las transformaciones, muy notables, que el propio Estado constitucional ha experimentado en este tiempo.

			Desde luego, todas las disciplinas jurídicas tienen su referente histórico y su propia evolución, pues el derecho es en sí una creación social. Está claro, por ejemplo, que los orígenes del derecho civil vigente se encuentran en el derecho romano recogido y adaptado por los glosadores medievales y refundido con ciertas instituciones de matriz germánica; o que el derecho mercantil tiene su origen en los usos comerciales de la Baja Edad Media y se desarrolla con la evolución del capitalismo. El derecho administrativo como tal tiene un origen más reciente, pues no surge como ordenamiento o subsistema jurídico diferenciado sino en el momento en que se consolida la división de poderes y la garantía de los derechos de los ciudadanos ante los poderes públicos, es decir, en el marco del Estado constitucional.

			A esta relativa modernidad del derecho administrativo hay que sumar su mutabilidad, pues dada su íntima relación con el ejercicio del poder político, que regula y ordena, experimenta de manera directa e inmediata los cambios que se producen en la estructura, el origen, los objetivos y las formas de manifestación del poder. Entre el derecho administrativo del Estado liberal del siglo XIX, basado en un amplio laissez faire y adoptado por las monarquías censitarias de la época, y el derecho administrativo del siglo XX, propio de un Estado intervencionista, democrático y social, hay profundas diferencias. Entre este último modelo y el que se ha venido diseñando en los últimos tiempos de neoliberalismo y globalización también se observan cambios importantes, sin perjuicio de las líneas de continuidad. E inclusive se ha notado el impacto de la crisis económica iniciada hace una década y las respuestas que los Estados adoptaron para afrontarla, como el de otras crisis que han asolado el mundo desde 2020.

			No sólo eso, sino que las instituciones, los conceptos, las técnicas jurídicas de derecho administrativo varían sustancialmente de unos Estados a otros. Varían mucho más que los respectivos sistemas de derecho privado, que hoy ya casi forman un ius commune en el ámbito occidental. Y ello porque existe también una relación directa entre el sistema de derecho administrativo y la Constitución, escrita o no, de cada Estado, esto es, la forma en que se distribuye y se disciplina el ejercicio del poder público. De ahí, por ejemplo, que no en todos los Estados europeos ni occidentales en general exista una Jurisdicción Contencioso-Administrativa, que la Administración de unos y otros presente sensibles diferencias organizativas, que los principios, las garantías y el lenguaje mismo del derecho administrativo no sean iguales en todas partes. Sólo en los últimos tiempos está teniendo lugar un claro proceso de armonización en Europa, derivado de la aparición y desarrollo de un derecho administrativo de la Unión Europea, a través de su legislación, de la jurisprudencia unificadora del Tribunal de Justicia y del cada vez más frecuente intercambio de ideas entre los juristas europeos. También avanza el proceso de globalización o internacionalización del derecho administrativo, pero a ritmo más lento.

			Por consiguiente, las cualidades definitorias de nuestro derecho administrativo, sus rasgos esenciales, inclusive la razón por la que existe como rama diferenciada del ordenamiento jurídico, han de buscarse en la historia reciente. Una aproximación histórica, por breve que sea, nos permite comprender con mayor exactitud qué entendemos por derecho administrativo aquí y ahora.

			2. LOS PRECEDENTES

			Presupuestos básicos de la existencia del derecho administrativo son, a) en primer lugar, la presencia de una administración, más o menos extensa pero articulada como organización estable y jerarquizada, encargada de la gestión cotidiana de los asuntos públicos; b) en segundo lugar, el sometimiento de esa organización y de quienes la dirigen a unas normas jurídicas de funcionamiento y de relación que les impongan el deber de respetar los derechos de individuos y grupos sociales; c) por último, un sistema de garantías que permita asegurar la primacía de la normas y el respeto de los derechos frente a eventuales extralimitaciones de las autoridades públicas y sus agentes. Estos elementos, en mayor o menor medida, preexisten a la época de las revoluciones liberales en que nace el derecho administrativo.

			a) Eso es especialmente cierto por lo que se refiere al primero de los tres, la organización administrativa. Superando la atomización del poder propia de la Alta Edad Media, los diferentes reinos y unidades políticas de Europa fueron reconstruyendo poco a poco a partir del segundo milenio una organización con capacidad de dominación de su territorio. La autoridad de la Corona se reforzó, afirmando su poder sobre señoríos feudales y estamentos con apoyo en una nueva burocracia profesional. A partir del Renacimiento y con la posterior consolidación de las monarquías absolutas, esa nueva organización burocrática y jerarquizada se extendió y perfeccionó en el ámbito europeo.

			Los Estados absolutos conocieron ya una administración central o cortesana compleja y repartida en unidades especializadas por razón de sus funciones. Bien mediante un sistema de consejos o polisinodial, como el que establecieron en nuestro país los Reyes de la Casa de Austria —Consejos de Estado, de Hacienda, de Guerra, de Castilla, de Indias, de Italia, de Flandes…— o mediante un modelo departamental estructurado en torno a secretarios de estado unipersonales, que fue importado de Francia por la dinastía de Borbón en el siglo XVIII, prefigurando, por cierto, el sistema ministerial de nuestra época. No sólo eso, sino que el poder del rey y de la burocracia a su servicio se expandió por el territorio a través de agentes o comisionados reales —el corregidor castellano, el intendente francés, figura ésta también incorporada a nuestra organización administrativa en el siglo XVIII—, aunque coexistía, a menudo en conflicto, con otros poderes locales —jurisdicciones señoriales y eclesiásticas, municipalidades, universidades, comunidades locales de distinto tipo—.

			Desde un punto de vista funcional, el Estado, que es inicialmente un instrumento de dominación de la Corona, fue sumando a sus funciones tradicionales —el ejército y la marina, la justicia, la diplomacia, la hacienda— otras que revelan una mayor preocupación por fomentar la riqueza del país y el bienestar de los súbditos, particularmente en el período del Despotismo Ilustrado —instrucción pública, beneficencia, apoyo a la agricultura, la ganadería, la minería, las manufacturas y el comercio—.

			En consecuencia, en los momentos inmediatamente anteriores a las revoluciones liberales, la administración monárquica del Antiguo Régimen había alcanzado en muchos Estados europeos un estadio de evolución que anticipaba el modelo organizativo que se consolidó tras el período revolucionario. Esto es, como puso de relieve TOCQUEVILLE por relación a Francia, una organización centralizada y jerarquizada, todavía reducida en sus efectivos, pero segura de su poder y en vías de expansión.

			b) Desde un punto de vista jurídico, los juristas servidores de la Corona dedujeron los principios y reglas que legitimaban la extensión de los poderes del rey por encima de cualquier otro poder y sobre las personas y bienes del reino —regalías, privilegios del Fisco, potestades ordenadas o absolutas—, apelando a diferentes fuentes de legitimación, ya fuera «el viejo y buen derecho», el recuperado derecho romano, las técnicas organizativas del derecho canónico, la salus publica o policía o la divinización del poder real. Ahora bien, no existe en el Antiguo Régimen una clara distinción entre lo que corresponde al rey por patrimonio o por jurisdicción, como no existe tampoco una neta separación entre derecho público y privado. Desprendidas de su origen ideológico e histórico, muchas de aquellas técnicas jurídicas serán más tarde adaptadas como fuente y justificación de los poderes de la Administración en el Estado constitucional.

			Tampoco puede decirse que antes de las revoluciones liberales la Corona y sus agentes carecieran de límites jurídicos. La idea del príncipe absoluto era, desde luego, ajena al pensamiento jurídico medieval. Incluso cuando esta idea, rex legibus solutus, se impuso en el siglo XVI como base de la organización política de la monarquía, no desaparecieron por completo los derechos, fueros, franquicias y libertades medievales, tenazmente defendidos en ocasiones por los estamentos, corporaciones y grupos sociales beneficiarios, como derechos adquiridos o iura quaesita. Sin embargo, la consolidación de las monarquías absolutistas debilitó la eficacia del derecho vigente, frecuentemente eludido o modificado por decisiones singulares o pragmáticas reales. Por lo demás y, no obstante, las recopilaciones legales y los esfuerzos doctrinales por afirmar la vigencia de determinadas leyes fundamentales o constituciones del reino, el derecho del Antiguo Régimen tiene poco que ver con la idea de la ley general aplicable a todos sin distinción. Es, más bien, un conjunto más o menos asistemático de derechos, privilegios, facultades y obligaciones que afectan a cada persona en función esencialmente de su pertenencia a un grupo. Precisamente la desvinculación progresiva de la monarquía de la constelación de normas existentes contribuyó a difundir la idea, de más antiguas raíces, de un derecho natural, universal y objetivo, fundado en la razón, contrario tanto a la arbitrariedad del poder absoluto como a los privilegios estamentales, cuyos principios son los propios de una nueva concepción del poder y de su relación con la sociedad, que es la que denominamos Estado de Derecho.

			c) De la misma manera, la monarquía absoluta redujo la efectividad del sistema de garantías jurídicas, de por sí imperfectas, frente a las actuaciones contra ius del poder público, ya fuera por la sumisión a la voluntad del rey de los órganos con potestad jurisdiccional —consejos, audiencias, chancillerías—, ya por la inactividad de las asambleas estamentales —nuestras Cortes—, que en otro tiempo exigían la reparación de abusos o contrafueros antes de votar los tributos o servicios, ya, en fin, por la desaparición o pérdida de poder de otras instituciones tradicionales —el Justicia Mayor de Aragón, los iutges de greuges de Cataluña, por ejemplo—. En la monarquía absoluta toda autoridad proviene del rey y este principio limita la posibilidad de un control efectivo de las decisiones y actuaciones de los servidores reales. Sólo en el período de la Ilustración y en algunos Estados europeos la situación empieza a cambiar y se extiende un cierto control judicial efectivo de las actuaciones públicas lesivas de los derechos de los particulares, que anticipa las soluciones del Estado de Derecho.

			3. EL ESTADO DE DERECHO LIBERAL Y LA APARICIÓN DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

			A) Principios y realidades

			Como es sabido, la pugna entre la monarquía y la aristocracia del Antiguo Régimen, celosas de sus privilegios, y las nuevas clases burguesas excluidas del poder político desencadenó, a uno y otro lado del océano, las revoluciones liberales que dieron paso a un nuevo modelo de Estado. Del contraste entre el ideario liberal y las exigencias de la realidad, es decir, las conveniencias de quienes entonces comparten el poder, surge precisamente el derecho administrativo.

			En el Estado liberal la soberanía se atribuye en principio a la Nación, un nuevo sujeto histórico, del que emana la legitimidad de los poderes públicos. En realidad, durante el siglo XIX en la mayor parte de los Estados europeos fue necesario alcanzar un compromiso político que reconocía una doble fuente de legitimidad, una soberanía compartida; la dinástica, atribuida a la monarquía hereditaria, y la soberanía nacional, encarnada en la representación parlamentaria basada en el sufragio censitario. Esta forma de Estado, la monarquía constitucional, fue la dominante durante esa centuria, a salvo los paréntesis republicanos o revolucionarios, en la mayor parte de Europa. En todo caso, desde un punto de vista jurídico, el dogma de la soberanía nacional permitió articular el poder político en torno a un ente abstracto e impersonal, el Estado, que recibió las potestades que en el Antiguo Régimen correspondían directamente a la Corona en virtud de diferentes títulos. Se pusieron así las bases del derecho público moderno, que fue construyendo sus propios principios y reglas, distintas del derecho privado.

			Ese Estado liberal se asienta en la división de poderes. Aunque este principio no tiene el mismo significado en las obras de los grandes pensadores del período ni en todas las constituciones que se inspiran en ellas, está claro que el Poder Ejecutivo es, según la mayoría, el que debe quedar sometido y controlado, pues es aquel cuya capacidad de acción y de intervención puede poner en mayor peligro los derechos y libertades de los ciudadanos. El Poder Ejecutivo, ya sea monárquico o republicano, presidencialista o de designación parlamentaria, debe en teoría limitarse a la aplicación o ejecución de las leyes. No sólo eso, sino que, según el pensamiento liberal clásico, debe abstenerse de intervenir en las relaciones sociales y en la economía, si no es para asegurar y mantener el orden político y social establecido.

			La realidad fue también muy distinta. El Poder Ejecutivo heredó y reconstruyó la organización burocrática que ahora llamamos Administración Pública. Pese a la ideología antiintervencionista de la época, los gobiernos constitucionales perfeccionaron y potenciaron la maquinaria administrativa. Primero para defender el nuevo régimen constitucional de sus enemigos exteriores e internos, entre ellos los partidarios de la restauración absolutista y los incipientes movimientos sociales. Después para responder a las demandas de infraestructuras (carreteras, ferrocarriles, puertos, canales…), de algunos servicios básicos todavía no generales (educación, sanidad y beneficencia públicas) y de apoyo económico necesario para el desarrollo industrial y comercial. La Administración, a la que se dotó de la autoridad, de los recursos y de los funcionarios permanentes que precisaba para el ejercicio de sus funciones, es ya entonces una organización jerarquizada y disciplinada en continuo proceso de expansión. También, durante el siglo XIX y en la mayor parte del continente europeo, fue una organización en sostenido proceso de centralización. El Gobierno que la dirige, lejos de ser un poder subordinado, es el que tiene, en general, la iniciativa política. En el sistema de la monarquía constitucional su responsabilidad ante el Parlamento era incluso limitada, ya que la designación y el cese del Presidente del Gobierno dependía del rey o de la reina y no directa o exclusivamente del Parlamento.

			La teoría liberal del Estado proclama también la supremacía de la ley. Ésta es la esencia del Estado de Derecho, sin la que no existiría el derecho administrativo. La ley es, en la concepción rousseauniana que sanciona el artículo sexto de la Declaración de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, la expresión de la voluntad general, aprobada por el Parlamento. Es también norma general, no tanto por su contenido como por su eficacia. Es decir, como subraya ese precepto de la Declaración de 1789, la ley es «la misma para todos» y todos se hallan ante ella en situación de igualdad, sin privilegios ni dispensas personales. No sólo eso, sino que en el Estado de Derecho la ley —y la Constitución— reconoce a todos por igual un conjunto de derechos y libertades que deben ser respetados por los poderes públicos y en particular por la Administración. No ya súbditos sino ciudadanos, los particulares ostentan frente a aquélla verdaderos derechos individuales, que la doctrina jurídica definirá más tarde como derechos públicos subjetivos.

			Ahora bien, sentado el principio queda por determinar cuál es el objeto propio de la ley y hasta qué punto y de qué manera vincula a la Administración. Sobre estos extremos la historia del derecho administrativo no es lineal, ni la respuesta teórica y práctica ha sido la misma en todas las épocas y regímenes constitucionales que se han sucedido desde finales del siglo XVIII. Todavía hoy es una de las cuestiones clave del derecho administrativo.

			Por de pronto y desde un primer momento, la ley dejó de ser la única norma escrita y de eficacia general. Ya en la Francia revolucionaria, la Constitución monárquica de 1791 y la republicana del año III otorgaban al rey y al Directorio respectivamente el poder de hacer proclamations para la ejecución de las leyes. El artículo 44 de la Constitución napoleónica del año VIII estableció con mayor nitidez aún que «el Gobierno propone las leyes y hace los reglamentos necesarios para asegurar su ejecución». Junto a la ley, la potestad reglamentaria del Gobierno se reconoció, con no poca amplitud, en todos los regímenes constitucionales. Ante todo, en las monarquías censitarias del siglo XIX, en las que el debate giraba en torno a cuál debía ser el ámbito material propio y respectivo de la ley y del reglamento, ya que éste tenía su propia fuente de legitimidad, de manera que constituía una fuente de derecho en buena parte independiente de la ley. Pero también en los regímenes republicanos y presidencialistas se atribuyó la misma potestad reglamentaria al Ejecutivo y, hoy en día, se atribuye a distintas entidades y autoridades administrativas, con unos u otros límites. Inclusive en el sistema parlamentario británico la potestad normativa del Ejecutivo o delegated legislation se reconoce desde antiguo y alcanza una extensión semejante al poder reglamentario en los Estados del continente. Cierto que en la actualidad se acepta de manera general la subordinación del reglamento a la ley. Pero este principio no está exento de matices y excepciones en unos u otros sistemas constitucionales.

			De otra parte, la ley no puede regularlo todo. Bien porque la propia Constitución limita el poder legislativo del Parlamento a determinadas materias, como sucedía en algunas monarquías constitucionales del siglo XIX, bien porque, aun careciendo de esas limitaciones jurídicas, no le es posible al legislador prever todos los supuestos que requieren una intervención administrativa y sus circunstancias. En consecuencia, la propia ley atribuye a la Administración un poder de decisión propio, más o menos extenso o condicionado según los casos, que es lo que llamamos discrecionalidad administrativa. Todavía hoy el fundamento, los límites y el control del ejercicio de este poder discrecional de la Administración constituyen uno de los problemas más debatidos en la teoría del derecho administrativo.

			En fin, de la división de poderes como sistema de controles y contrapesos y de la cláusula del Estado de Derecho deriva el sometimiento de la actividad administrativa a un control por órganos jurisdiccionales independientes, a los que cualquier persona pueda acceder en defensa de sus derechos e intereses legítimos. Sin embargo, este corolario no se aceptó pacíficamente en los Estados del continente europeo y fue la solución arbitrada en ellos para garantizar el respeto de la legalidad de la acción administrativa la que vino a establecer las bases de nuestro modelo de derecho administrativo.

			B) El modelo francés de derecho administrativo y su difusión por el continente europeo

			Ese modelo tiene su origen en Francia, en el período de la Revolución. Los dirigentes revolucionarios desconfiaban de un poder judicial independiente, ya que históricamente los tribunales habían constituido un reducto de la aristocracia y en los años inmediatamente anteriores a la Revolución habían llegado a obstaculizar la aplicación de reformas económicas y sociales imprescindibles, acordadas por los ministros del rey. En consecuencia interpretaron la división de poderes no como un sistema de equilibrios de poder y controles recíprocos, tal como lo había teorizado MONTESQUIEU sobre la base del sistema constitucional inglés, sino como estricta separación de poderes. De ahí que mediante leyes de 16 y 24 de agosto de 1790 prohibieran terminantemente a los jueces inmiscuirse en las actividades administrativas y enjuiciar o controlar a los agentes públicos en el ejercicio de sus funciones. Bien entendido, salvo en los casos en que la Administración no ejercía potestades públicas sino que actuaba en relaciones de derecho privado, en los que la competencia de los jueces ordinarios —el juge judiciaire, en la expresión francesa aún en uso— quedaba fuera de discusión.

			Sin embargo, la necesidad de asegurar el cumplimiento de la ley incluso por las autoridades y órganos administrativos, en garantía de los derechos —sobre todo patrimoniales— de los ciudadanos y de la preciada seguridad jurídica, obligaba a establecer algún remedio jurídico a favor de los particulares para combatir los abusos e ilegalidades. En un principio, ese remedio consistió en un recurso jerárquico que el ciudadano perjudicado podía formular ante el superior del funcionario que había adoptado la decisión que considerase ilegal, recursos que en última instancia resolvía el ministro —el Ministro-Juez, según la expresión de la época— o el Gobierno. La Constitución del año VIII atribuyó definitivamente la tramitación de los recursos a un órgano especializado, el Consejo de Estado, compuesto de altos funcionarios y que ejercía también funciones consultivas del Gobierno. Después se atribuyó la misma función en cada departamento a unos Consejos de Prefectura, de semejante composición, hoy ya sustituidos por los Tribunales Administrativos Regionales y por los Tribunales de Apelación. De esta manera se cumplía (y se cumple aún formalmente, en parte) la máxima establecida desde el período de la Revolución, según la cual «juzgar a la Administración es también administrar».

			Por medio de su Sección Contenciosa y en virtud de un procedimiento con todas las garantías del proceso judicial, esos órganos resolvían los recursos dirigidos contra las decisiones de la Administración activa. Inicialmente sus resoluciones no tenían por sí mismas fuerza decisoria sino de propuestas no vinculantes a los órganos de Gobierno —sistema de justicia retenida—. Pero a partir de 1872, consolidado el régimen democrático de la III República, los arrêts del Consejo de Estado y demás órganos de la denominada jurisdicción administrativa francesa tienen eficacia directa, semejante a la de una sentencia —sistema de justicia delegada—. No sólo eso, sino que, por tradición más que por ley, los funcionarios que ejercen esa jurisdicción —el juge administratif— suman a su especialización en derecho administrativo una independencia de criterio escrupulosamente respetada.

			Paradójicamente, por no tratarse de un órgano judicial, fue el Consejo de Estado el que, a través de una jurisprudencia creativa e innovadora, dedujo los principios, técnicas y conceptos que han servido para construir todo un sistema de derecho administrativo, no sólo en Francia sino con proyección también en otros muchos países europeos o herederos de la cultura jurídica de nuestro continente, entre ellos algunos de Iberoamérica. Un sistema que, como no puede ser menos, conjuga el reconocimiento de la capacidad de la Administración para servir con eficacia los intereses generales con la garantía de los derechos y de los legítimos intereses individuales colectivos de los ciudadanos y del respeto a la legalidad objetiva.

			Ese sistema de derecho administrativo se fue elaborando poco a poco y en buena medida sobre la base de la adaptación al derecho público de las instituciones de derecho privado: los derechos reales, los contratos, la responsabilidad extracontractual… En realidad, sólo a finales del siglo XIX aparece como un sistema jurídico maduro y así se refleja en la obra de los tratadistas franceses de la época (LAFERRIÈRE, M. HAURIOU, BERTHÈLEMY, entre ellos).

			Principios y reglas semejantes se fueron elaborando también en otros estados del continente europeo, hasta el punto de que en la última década de ese siglo y en el primer tratado completo de derecho administrativo alemán, O. MAYER subraya la sustancial coincidencia de éste con el droit administratif francés, a pesar de la diferencia de regímenes constitucionales vigentes entre uno y otro país, el primero una monarquía constitucional y descentralizada y el segundo una república parlamentaria y centralista.

			No obstante, conviene indicar que la solución dada en Francia al problema del control jurisdiccional de la Administración no fue admitida pacíficamente en otros Estados europeos. En los Estados alemanes, por ejemplo, se prefirió en un primer momento mantener la competencia de los jueces ordinarios en defensa de los derechos patrimoniales de los ciudadanos que pudieran ser vulnerados por actividades de la Administración, eso sí, distinguiendo entre aquellos asuntos administrativos en que los tribunales podían intervenir —asuntos justiciables— y otros en los que les estaba rigurosamente prohibida cualquier injerencia, en cuyo caso resolvía la propia Administración sobre las reclamaciones que se plantearan. La Constitución liberal aprobada en Fráncfort en 1849, que no alcanzó vigencia, pretendió someter al control de los tribunales ordinarios todos los conflictos entre los ciudadanos y la Administración. Pero en el último tercio del siglo XIX se impuso la creación de una jurisdicción administrativa especializada, al estilo francés. Esta jurisdicción, con el paso del tiempo, se ha integrado, sin embargo, en el ámbito propiamente judicial al que en la actualidad pertenece.

			También en Italia, desde su nacimiento como nación, se plantearon problemas semejantes. De ahí que se mantuviera la competencia de los jueces civiles ordinarios siempre que la actuación administrativa lesionase un derecho subjetivo de cualquier particular. Pero cuando el ciudadano no tiene un derecho propio que oponer —su propiedad u otro derecho patrimonial, el derecho a una indemnización, un derecho de libertad— sino sólo un interés en que se anule una decisión administrativa que le perjudica objetivamente, los tribunales civiles carecen de competencia. Para estos últimos casos y desde 1889, el derecho administrativo italiano adoptó la fórmula francesa de remitir el control jurisdiccional al Consejo de Estado. Con lo cual se ha mantenido en este país una dualidad jurisdiccional en materias de derecho administrativo, que ha suscitado complejos problemas teóricos y prácticos de distinción de las competencias del juez civil y de la justicia administrativa, en buena parte resueltos por reformas recientes. Pese a ello, las bases del derecho administrativo italiano son las mismas que las de otros países del continente, habiendo contribuido también la doctrina italiana, con aportaciones originales, a la formación del acervo común de principios y técnicas jurídicas que hoy son propias de nuestra disciplina en toda Europa.

			C) La variante inglesa

			Por el contrario, en las Islas Británicas los hechos sucedieron de modo muy diferente. En el período de la revolución industrial, la división de poderes, entendida esencialmente como el equilibrio entre el Parlamento y la Corona, se había consolidado y evolucionaba hacia un régimen parlamentario, con predominio, pues, del órgano legislativo. Considerado el juez como único órgano del derecho —por antonomasia, el common law— y sometida la Administración a estricto control parlamentario, la creación de un derecho administrativo autónomo y la atribución del poder de controlar a la Administración a una jurisdicción especializada e integrada por funcionarios públicos resultaban ajenas por entero a la «constitución» inglesa. Además, desde la perspectiva de un sistema económico y social prototipo del liberalismo, como era entonces el británico, la aparición de un «régimen administrativo» que justificaba con carácter general las prerrogativas de la Administración y, aparentemente al menos, la dispensaba de un verdadero control judicial, pudo concebirse como una amenaza a la libertad y a la primacía del derecho. Así se puso de relieve, con intención crítica, por la doctrina jurídica más apegada a la tradición a finales del siglo XIX, en el momento en que también la Administración británica empezaba a desplegar mayores poderes de intervención en la vida económica y social; con la consecuencia de afirmar, como hiciera A. V. DICEY, polemizando con el modelo francés, que «en Inglaterra no existe derecho administrativo».

			Se trataba, sin embargo, de un error de perspectiva, que la propia doctrina jurídica británica y otros juristas europeos pondrían de manifiesto años después. Si bien en Gran Bretaña, como en otros países anglosajones, no se desarrolló una jurisdicción administrativa especializada, ni se formó un corpus doctrinal de derecho administrativo durante el siglo XIX, por ser ambos elementos extraños a la cultura jurídica del país, el reconocimiento a favor del Gobierno y de la Administración de prerrogativas semejantes a las que tiene la Administración Pública en el continente, incluida una amplia potestad reglamentaria (delegated legislation, administrative circulars) es un hecho innegable. Además, de manera pragmática, el derecho británico estableció un sistema propio de controles de la Administración, fundamentalmente basado en la garantía de intervención de los interesados en los procedimientos de adopción de las decisiones administrativas, procedimientos a los que se aplicaron los principios de contradicción y publicidad de los procesos (natural justice), y en una red de órganos administrativos de control interno a los que pueden apelar los interesados en caso de controversia, precisamente denominados tribunals. Ello sin perjuicio del control definitivo de los órganos judiciales (courts), que en la práctica es mucho menos utilizado. Inclusive por lo que a éstos se refiere y en tiempos recientes se ha creado algún órgano especializado en derecho administrativo y se han aprobado algunas especialidades procesales para las causas contra la Administración.

			Igualmente, en los Estados Unidos empezó a desarrollarse un sistema de derecho administrativo a medida en que se fueron creando las agencias del Poder Ejecutivo, a las que sus leyes de creación (enabling statutes) atribuían potestades del poder público. En contrapartida dichas leyes establecieron reglas precisas del procedimiento de adopción de las decisiones de las agencias, ya fueran decisiones normativas (regulations) o singulares (adjudications), y se fue organizando, asimismo, un sistema de control jurídico interno (administrative law judges), sin perjuicio del control judicial (judicial review). En fin, en 1946 los principios y reglas generales del derecho administrativo —o derecho de las agencias federales— se codificaron en una ley general, la Administrative Procedure Act.

			Hoy en día nadie niega que existe también un derecho administrativo en el ámbito anglosajón, sistematizado en tratados y manuales, aunque sigue conservando algunas características propias que lo diferencian de los sistemas continentales europeos. Es más, la influencia recíproca entre unos y otros sistemas ha sido creciente, sobre todo en las últimas décadas. Mucho más en el ámbito europeo, en el que existe un claro proceso de convergencia, alentado por la aparición del derecho administrativo comunitario.

			D) Formación y desarrollo del derecho administrativo en España

			Tampoco en España la introducción de un derecho administrativo como ordenamiento peculiar fue inmediata ni pacífica. Primero porque nuestro país, derogada la Constitución de Cádiz en 1814, tardó algunas décadas en incorporarse a la corriente del liberalismo. Después porque, cuando ello sucede, a partir de 1830 aproximadamente, no existió acuerdo sobre el modelo a seguir, particularmente en lo relativo a las relaciones de la Administración con la Justicia. Desde esa década, en efecto, se sucedieron las reformas administrativas, inspiradas en el modelo francés básicamente, y se intentó poner en pie, no sin dificultades, una Administración centralizada, jerárquica y profesional. Pero mientras los gobiernos moderados de la época la deseaban libre de las injerencias judiciales en el ejercicio de sus prerrogativas, las facciones más liberales mantuvieron, como en otros países europeos, el principio de competencia general de los tribunales ordinarios. La hegemonía de aquéllos tuvo como consecuencia, en virtud de dos leyes de 2 de abril y 6 de julio de 1845, la creación de un Consejo Real con jurisdicción retenida y unos Consejos Provinciales, a los que se asignó el enjuiciamiento de los recursos y reclamaciones contra la Administración.

			Sin embargo, estos órganos, a los que tampoco se atribuyó competencia general, no consolidaron su prestigio y de ahí que los gobiernos liberales y progresistas postularan en todo momento el retorno a la solución «judicialista», que efectivamente impusieron en los breves períodos en que alcanzaron el poder, en 1854 y sobre todo en 1868, tras la Gloriosa Revolución.

			En el período de la Restauración se llegó, por fin, a una solución de compromiso, que selló la Ley de 13 de septiembre de 1888, impulsada por SANTAMARÍA DE PAREDES. Esta ley puso fin al régimen de justicia retenida y «judicializó» en parte el control de la Administración, pues atribuyó los asuntos contencioso-administrativos a unos Tribunales Provinciales, integrados en la organización judicial, aunque compuestos por mitad de funcionarios, y a una Sala de Justicia del Consejo de Estado. Más tarde, en 1904 la instancia superior se transfirió a una Sala especializada del Tribunal Supremo. Sin embargo, el recurso contencioso-administrativo se reguló con muchas limitaciones, casi a la manera de una revisión en derecho de las decisiones adoptadas por la propia Administración al resolver un recurso administrativo previo y con características acusadamente formales. Además, no todos los asuntos podían ser conocidos por esa Jurisdicción, ya que todos los actos discrecionales y otros muchos enumerados por la ley quedaban exentos de control judicial. Para conseguir en España un régimen de control judicial de la Administración más acabado habrá que esperar hasta la Ley de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa de 1956. Y ello todavía con graves limitaciones para la protección de las libertades públicas, que sólo se superarían a raíz de la Constitución de 1978.

			En cualquier caso también desde el siglo XIX, en contacto con la doctrina europea, en especial la francesa, se construyeron nuestras instituciones de derecho administrativo —expropiación, dominio público, contratación pública, poderes de policía, etc.—, por obra de la legislación y bajo el impulso doctrinal (ya en 1850 publica M. COLMEIRO el primer Derecho Administrativo Español), más que por creación jurisprudencial.

			4. LAS TRANSFORMACIONES DEL DERECHO ADMINISTRATIVO EN EL SIGLO XX

			A) El «Estado administrativo»

			El derecho administrativo, que nació, según hemos visto, como un sistema de racionalización jurídica para conciliar el poder que se deposita en la Administración con la salvaguarda de los derechos e intereses de la burguesía, experimentó a lo largo del siglo XX una transformación espectacular al modificarse sus bases políticas y constitucionales.

			La causa fundamental de esta evolución reside en el cambio de las funciones asumidas por el Estado y de sus relaciones con la sociedad. El Estado liberal del siglo XIX se pretendía esencialmente abstencionista en materia económica y social, limitando sus funciones a establecer un orden normativo que asegurara el libre despliegue de las iniciativas privadas y de las relaciones sociales, a vigilar, coactivamente en su caso, el mantenimiento del orden establecido y a proporcionar determinadas obras públicas y unos pocos servicios básicos a los ciudadanos. Pero desde finales de ese mismo siglo, en parte por la presión de las clases trabajadoras y de sus partidos y sindicatos, en parte como instrumento de los nacionalismos y posteriormente también para asegurar la estabilidad y el desarrollo económico, el Estado empezó a intervenir cada vez más en múltiples sectores a través de políticas sociales y económicas.

			Por un lado, el Estado crea y va extendiendo desde entonces a toda la población unos servicios públicos básicos: la enseñanza, la sanidad, la previsión o seguridad social, la protección de los más desfavorecidos, la vivienda social. Hasta el punto de que, directa o indirectamente, llega a asumir la responsabilidad de garantizar a todo ciudadano una asistencia vital mínima, desde que nace hasta que muere. Es el fruto de difíciles conquistas sociales, nunca definitivas. En suma, lo que se ha denominado Estado Social o Estado del Bienestar, que parece consolidarse en los países desarrollados a mediados del siglo XX.

			De otra parte, la Administración provee también a los ciudadanos de una red de servicios o prestaciones de contenido económico pero igualmente necesarias para la vida, tanto más numerosas y complejas a medida que avanza el proceso de urbanización de la sociedad. Hablamos de la energía, los transportes y comunicaciones, el abastecimiento de agua y el saneamiento… En el transcurso de unas décadas el grueso de la Administración se dedica a aquél y a este tipo de tareas más que a las tradicionales de control y regulación de actividades privadas. Se mantendrá entonces que el atributo esencial del Estado no es la soberanía o el poder sino el servicio público; que incluso las funciones más tradicionales, como la policía o la administración de la justicia deben considerarse como servicios públicos más que como ejercicio de poderes públicos. Una parte importante de la doctrina jurídica, especialmente francesa (con L. DUGUIT a la cabeza), en las primeras décadas del siglo conceptúa incluso el derecho administrativo en su conjunto como el derecho de los servicios públicos.

			En fin, el Estado asume también la cualidad de empresario productor de bienes y servicios destinados al mercado, ya sea por razones estratégicas —la defensa nacional, la independencia del exterior, el desarrollo regional—, para salvar y reflotar empresas en crisis, o para suplir las carencias de la iniciativa privada. Más allá de ello, la Administración adopta una función directiva, de impulso y regulación de los procesos económicos, fomentando ciertas actividades y desincentivando otras, asegurando la estabilidad de los mercados y del sistema monetario y financiero, estableciendo ciertos límites y controles de las actividades privadas por razones de protección social o, más tarde, ambiental, planificando el desarrollo en conjunción con los agentes económicos y las organizaciones sociales. Las líneas maestras de este proceso histórico son bien conocidas y no hace falta precisarlas aquí con mayor detalle. Baste decir que en muchos países europeos esta evolución ha elevado el gasto público por encima o alrededor del 50 por 100 del PIB.

			Lo que nos interesa es señalar sus trascendentales consecuencias sobre la Administración y el derecho administrativo. La primera de ellas, que resume y explica todas las demás, es la centralidad que el Poder Ejecutivo y, por ende, la Administración ha asumido en el conjunto de los poderes públicos. Un papel tan central que algunos de los más destacados juristas de mitad de siglo definieron el Estado contemporáneo precisamente como Verwaltungsstaat, Estado administrativo. La Administración, en efecto, ha pasado a desempeñar a lo largo del siglo XX una pluralidad de tareas de enorme importancia y diversidad y, por ello, ha adquirido un volumen extraordinario. Por ejemplo, en nuestro país da empleo directo a cerca de tres millones de personas. De ahí los cambios que se han ido produciendo en su estructura, en sus poderes y formas de actuación, en sus relaciones con los particulares y con los demás poderes públicos.

			B) Descentralización y diversificación de estructuras

			La Administración moderna es un complejo organizativo tan extenso como diversificado. La imposibilidad de gestionar el creciente número de actividades y servicios administrativos desde un solo centro ha propiciado la descentralización administrativa incluso en aquellos Estados tradicionalmente estructurados de forma más centralizada. Bien es verdad que esta descentralización no es sólo administrativa, es decir, para la gestión de servicios públicos, sino política y que tiene también otras causas, como es la distribución interna del poder en el Estado, facilitar la participación en el mismo de los dirigentes regionales y locales o dar una solución a las aspiraciones de autogobierno de determinados pueblos con identidad propia. Lo cierto es que, en virtud de unas u otras causas, en todos los grandes Estados desarrollados coexisten distintos niveles territoriales de administración, bajo la dirección de gobiernos autónomos democráticamente elegidos. Esta descentralización político-administrativa, que asume distintas formas en cada caso —federación, regionalismo, descentralización local— requiere a su vez un esfuerzo de coordinación y una cooperación permanente entre todas las administraciones con competencia sobre un mismo territorio —la estatal o federal, la regional o autonómica y la local—, sin la que no es posible ofrecer a los ciudadanos con eficacia y a un coste razonable las prestaciones que demandan de los poderes públicos en su conjunto.

			Por otro lado, la organización administrativa en cada nivel de gobierno territorial no se funda ya en un patrón uniforme, burocrático y jerarquizado. Por diferentes razones y, muy especialmente, por motivos de eficacia, no pocos sectores de la organización se han separado del tronco común de la administración general —para entendernos, la que en nuestro país se organiza en los ministerios estatales o en las consejerías de las Comunidades Autónomas o las concejalías en los ayuntamientos— para adquirir personalidad jurídica propia y ser dotadas de cierta autonomía de decisión para la gestión de los servicios que se les encomiendan y de los recursos que se ponen a su disposición. Se han multiplicado de esta forma organismos y entes públicos de muy distinto tipo —organismos administrativos, entes de regulación y de gestión de servicios, autoridades independientes, agencias, entidades públicas empresariales…—, difíciles de reconducir a unas pocas categorías homogéneas. Además, como se ha dicho, es frecuente la utilización instrumental de formas jurídico-privadas de organización —sociedades y fundaciones— para el ejercicio de algunas funciones públicas o para la prestación de servicios y actividades sostenidas con fondos públicos. Junto a la descentralización territorial ha tenido lugar, por tanto, un proceso de descentralización funcional. Esta situación plantea, a su vez, problemas específicos, pues en el entramado de entes, organismos y sociedades y en virtud de la multiplicación de centros de decisión, las responsabilidades políticas se diluyen y los sistemas de control pueden perder eficacia.

			C) Democracia y Estado de Derecho

			En el siglo XX se produce también el tránsito del Estado liberal, que limitaba la participación política a las clases acomodadas, al Estado democrático basado en la soberanía popular, el sufragio universal y la difusión del parlamentarismo. No, por cierto, sin graves crisis político-sociales y períodos de autoritarismo político, que en algunos países como el nuestro se prolongaron durante largo tiempo.

			En el Estado democrático la relación entre los poderes constitucionales se modifica. Ahora el Poder Ejecutivo queda sometido por principio a la ley en toda su actuación, pues la ley es el producto de la decisión del Parlamento que representa —ahora sí— a toda la sociedad y, formalmente, la expresión de la voluntad mayoritaria de la ciudadanía. Frente a la ley carece dicho Poder y, por tanto, la Administración de una fuente de legitimidad autónoma, mientras que el Poder Legislativo no tiene límite objetivo alguno a su capacidad de regulación. En la mayoría de los Estados democráticos puede regularlo todo, pues la ley ya no está ceñida, como sucedía en las monarquías constitucionales del XIX, a regular un listado de materias tasadas relacionadas con el régimen de la propiedad y de la libertad de los ciudadanos.

			Ahora bien, como siempre, la realidad obliga a matizar los postulados de la teoría constitucional. Aparte de que en algunos Estados, de régimen presidencialista, el Ejecutivo recibe directamente su legitimidad del cuerpo electoral y posee poderes autónomos de la ley, el moderno Estado democrático es, en casi todas partes, un Estado de partidos y en él la disciplina de los grupos parlamentarios tiene como efecto restringir, cuando no eliminar, la efectiva división entre uno y otro Poder, si por tal se entiende la distinción real, que no formal, de funciones entre ellos. La mayoría de las leyes se aprueban sobre la base de los proyectos remitidos por el Gobierno, totalmente articulados, y en la práctica es difícil aprobar una proposición de ley o una enmienda que no cuente con el visto bueno gubernativo. Más aún, los grupos parlamentarios de la mayoría ejecutan la voluntad expresada por sus líderes, que normalmente están en el Gobierno, mientras que las negociaciones con la oposición y los grupos sociales interesados en la aprobación de una ley se desplazan con frecuencia fuera del Parlamento, ya tengan lugar antes o durante la tramitación del proyecto.

			De otra parte, las funciones de la Administración son tan extensas que es difícil que la ley pueda regularlas con detalle y en profundidad. Por eso muchas leyes se remiten ampliamente a los reglamentos gubernativos o a planes y normas de distinto tipo que han de elaborarse y aprobarse por las distintas administraciones públicas, para completar sus mandatos. A estos efectos y también en orden a la adopción de decisiones singulares, las leyes reconocen a la Administración facultades discrecionales de actuación y en algunos campos una capacidad de iniciativa propia para la prestación de servicios. Desde luego, la Administración se halla subordinada a la ley, sin excepción alguna, en el sentido de que no puede infringirla. Es más, la Administración no puede intervenir por su propia decisión limitando o condicionando los derechos individuales sin previa autorización de la ley, pues en cualquier materia relacionada con la protección de tales derechos existe una reserva de ley. Pero eso no excluye que las propias leyes confieran a gobiernos y administraciones amplios poderes sobre la base de principios generales o de límites legales abstractos y reducidos. El margen de libertad de decisión administrativa es en muchos casos muy extenso. A veces porque la satisfacción eficaz del interés público requiere una legislación flexible, que no coarte en exceso la capacidad de los administradores, a veces por razones más pragmáticas. A veces también ese margen resulta excesivo y facilita los abusos de poder.

			Las limitaciones reales —que no constitucionales— de la ley para conformar y ordenar rigurosamente la actividad administrativa tienen, en el Estado democrático de Derecho, una doble consecuencia. Por un lado, se afirma la subordinación de la Administración no sólo a la ley sino también al Derecho. Éste no se resume en la pura legalidad estricta, ni siquiera en el conjunto de las normas escritas, incluidos los reglamentos, por numerosas que sean, sino que incorpora un conjunto de principios generales que, incluso en ausencia de norma escrita, deben ser respetados por la Administración en toda su actuación. También y especialmente, puede decirse, cuando los mandatos de la ley no han condicionado o apenas han limitado su libertad de decisión, es decir, cuando ejercita lo que denominamos potestades discrecionales. Esos principios son, como se dirá en su momento, el núcleo esencial de la cultura jurídica en el Estado democrático de Derecho, de manera tal que se imponen a todos los poderes públicos en cualquier ocasión, como garantía básica de los derechos de los ciudadanos y del correcto funcionamiento de aquéllos.

			Además, las limitaciones prácticas del legislador acentúan la preocupación por establecer reglas democráticas de funcionamiento interno de la propia Administración. Por ello adquiere mayor importancia la forma —el procedimiento— en que la Administración elabora sus decisiones, pues debe dar audiencia a los directamente interesados, y se regula con mayor rigor la participación de terceros y, en su caso, de organizaciones y colectivos sociales afectados en el proceso de elaboración de las mismas. Al mismo tiempo se exige cada vez mayor información sobre la actuación de la Administración y sus proyectos, sustituyéndose por una demanda general de transparencia —que está lejos de satisfacerse— la tradicional tendencia al secreto y al sigilo de las burocracias públicas.

			D) Administración y sociedad

			El intervencionismo público característico del siglo XX ha diversificado también y de manera significativa las relaciones jurídicas entre la Administración y la sociedad, es decir, los ciudadanos y las entidades y organizaciones privadas de todo tipo que la constituyen. Una sociedad que, por cierto, también ha cambiado notablemente, pues el tejido económico y social es mucho más rico y más organizado que en el siglo XIX.

			En el marco del derecho administrativo clásico, el esquema de relaciones jurídicas era bastante sencillo y se ordenaba fundamentalmente sobre la técnica del acto administrativo unilateral de la Administración —órdenes, autorizaciones y licencias, adjudicaciones de bienes o derechos—, de necesario cumplimiento por sus destinatarios, sin perjuicio de la utilización de figuras contractuales para fines determinados —realización de obras y adquisición de suministros, esencialmente—. Con posterioridad, junto a esas formas de relación jurídica tradicionales, que se mantienen, han aparecido otras. Ante todo una variada gama de relaciones bilaterales —pactos, acuerdos, conciertos, convenios— mediante las que tiene lugar una colaboración entre la Administración y particulares o entidades privadas y entre unas y otras administraciones públicas. El centro de gravedad del derecho administrativo se ha ido desplazando desde el acto administrativo imperativo hacia fórmulas negociales, puesto que en muchos casos la eficacia real de la acción administrativa depende de esa colaboración con empresas y entidades privadas o del consenso y la aceptación negociada de las decisiones por sus destinatarios. Al modelo de la administración de autoridad del siglo XIX le ha sustituido en parte un estilo de government by contract, aunque no, por supuesto, en todos los casos ni en todos los sectores por igual. Otro tipo de relaciones jurídicas, como las que se fundan en la responsabilidad patrimonial o extracontractual de la Administración, también han acrecido su importancia a consecuencia del intervencionismo administrativo.

			Correlativamente, la situación jurídica del ciudadano frente a la Administración se ha vuelto más compleja. No se trata ya sólo de defender una esfera individual de libre dominio, en el ámbito patrimonial o en el de la libertad, frente a injerencias ilícitas de la Administración. Este tipo de relación defensiva es ya sólo una de las clases de relación jurídica que cualquier ciudadano mantiene con la Administración. Además, tiene un conjunto de situaciones activas, que consisten en derechos a recibir prestaciones públicas, a exigir de la Administración una determinada conducta activa, a oponerse a su inactividad en su caso, o a intervenir y participar junto con la Administración en determinadas actuaciones. La Administración no sólo debe respetar los derechos subjetivos e individuales de los ciudadanos reconocidos por las leyes, sino tener en cuenta también sus intereses legítimos, ya sean individuales o colectivos.

			Especial importancia tienen a este respecto los derechos fundamentales de los ciudadanos reconocidos en los textos constitucionales. No sólo porque el listado de los mismos se ha venido ampliando durante el siglo XX, para incluir los derechos económicos, sociales y ambientales junto a los tradicionales derechos políticos y civiles, sino también porque la vis expansiva de los mismos transforma en parte la función de la Administración, que debe ya no sólo respetar el ejercicio individual de tales derechos, sino desarrollar también funciones activas de garantía y protección frente a las vulneraciones y amenazas que provienen de la actuación de terceros.

			E) La justicia administrativa

			Todas esas transformaciones han influido también en el sistema de control de las administraciones públicas. Piedra angular de ese sistema sigue siendo en nuestro país como en otros, aunque no en todos, el juez contencioso-administrativo. Pero su función ha adquirido nuevos matices. Ante los cambios en la relación entre la ley y la Administración, el espectacular desarrollo cuantitativo de la legislación escrita, legal y reglamentaria (la legislación motorizada de que hablara C. SCHMIDT) y la ampliación del margen de discrecionalidad de la Administración, se demanda con mayor insistencia una justicia material, fundada en principios generales sustantivos. De esta manera los tribunales encargados del control de la Administración asumen un mayor protagonismo en la creación del derecho y se perfeccionan las técnicas jurídicas de limitación de la discrecionalidad administrativa.

			Al mismo tiempo, la justicia administrativa, en otro tiempo destinada a conocer de un número no muy elevado de asuntos que afectaban a grupos reducidos de personas —los titulares de derechos subjetivos infringidos por la Administración—, se ha convertido en una justicia de masas, ya que las relaciones de los ciudadanos con la Administración son múltiples y constantes y se ha puesto fin a las trabas procesales que dificultaban el acceso a los recursos judiciales a personas y grupos sociales que defienden los más variados intereses. Ello ha tenido como consecuencia un incremento exponencial y extraordinario del número de recursos contencioso-administrativos —en nuestro país son varios cientos de miles de recursos que se interponen cada año— y un colapso de las estructuras tradicionales de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa, incapaces de impartir una justicia eficaz, rápida y de calidad. A consecuencia de ello se han creado nuevas instancias judiciales, se ha restringido el acceso a los más altos órganos de la Jurisdicción, en particular el desbordado Tribunal Supremo, y se concede mayor importancia a las medidas cautelares que garanticen la situación provisional más adecuada a los intereses en presencia durante la larga tramitación de los procesos. Todos estos remedios plantean a su vez nuevos problemas, que afectan a la calidad de las resoluciones judiciales y a la seguridad jurídica, ya que cada juez o tribunal se ve obligado a dictar un elevado número de sentencias (de jurisdicción motorizada podríamos hablar también hoy) y ha sido preciso reforzar la función unificadora de la jurisprudencia que corresponde a los tribunales superiores.

			Por esta razón y por el hecho de que el control judicial de la Administración, que es un control estrictamente jurídico, no resulta suficiente para garantizar su buen funcionamiento ni para resolver todos los conflictos, han aparecido nuevas instituciones y mecanismos de control, algunas vinculadas al Parlamento, como el ombudsman o Defensor del Pueblo, y otras de carácter interno —auditoría y evaluación, servicios de inspección, órganos administrativos independientes para la resolución de recursos contra la propia Administración, cartas de servicios…—, y se han empezado a desarrollar también en el ámbito de las relaciones administrativas y en muchos países medios alternativos de resolución de las controversias, como la mediación, la conciliación o el arbitraje.

			5. SITUACIÓN ACTUAL Y PERSPECTIVAS

			La mayor parte de las características que el derecho administrativo ha ido asumiendo durante el siglo XX se mantienen en la actualidad. No obstante, desde la década de los ochenta de ese siglo se observan unas tendencias distintas, derivadas de la hegemonía ideológica del neoliberalismo y de la globalización económica, así como de la difusión de las nuevas tecnologías de la información y el conocimiento, que son circunstancias propias de nuestro tiempo. Dichas tendencias tienen una influencia decisiva en la evolución reciente del derecho administrativo. Algunas, sin embargo, han empezado a matizarse —más que a rectificarse— a consecuencia de la crisis económica que se inició en la primera década del siglo y de las crisis de salud y sociales más recientes, y podrían cambiar aún más en el futuro.

			A) El papel del Estado: privatizaciones y cambio de funciones. El impacto de la crisis económica y social

			El incremento incesante de las actividades de la Administración y del gasto público, desde mediados del siglo XX, llevó a los Estados desarrollados, en torno a los años setenta de ese siglo, a una profunda crisis fiscal. Por reacción contra esa situación, las ideologías neoliberales dominantes en el período de fin de siglo proclamaron la supremacía de la sociedad civil y del mercado y la consiguiente necesidad de reducir el papel del Estado. Esta orientación de la economía y de la política ha dado lugar en todos los países a un proceso de privatización o devolución a la sociedad de actividades y servicios que había asumido regularmente la Administración. El proceso no ha sido el mismo, no obstante, en todas partes. Por regla general en el continente europeo se han mantenido los servicios públicos esenciales y las prestaciones necesarias para asegurar una cohesión económica y social básica y un desarrollo equilibrado y sostenible. Así lo impone, entre sus objetivos, el Tratado de la Unión Europea (art. 2), aunque ahora una parte de esos servicios corresponde prestarla a las empresas privadas bajo regulación y control públicos. Los servicios de interés general siguen constituyendo un elemento esencial del modelo europeo de sociedad, como ha recalcado la Comisión Europea (Comunicaciones y Libros Verde y Blanco sobre «Los servicios de interés general en Europa», de 1996, 2000, 2003 y 2004).

			En cualquier caso, los gobiernos han enajenado una parte importante del patrimonio empresarial público, abandonando la producción de bienes y servicios para el mercado, con algunas excepciones. Han transformado antiguos servicios públicos monopolizados en servicios de interés económico general, abiertos a la libre competencia. No sólo eso, sino que en el área de los servicios públicos más tradicionales —la enseñanza, la sanidad, la seguridad social— e inclusive en actividades hasta hace poco eminentemente públicas —la seguridad ciudadana, por ejemplo— la Administración tiende a mantener unas prestaciones básicas, más o menos amplias según los casos, complementadas por la iniciativa privada. Con ello se intenta reducir el gasto público y se favorecen las iniciativas económicas y sociales de carácter privado, aunque a riesgo de reducir la igualdad material y el grado de cohesión social. De la misma manera, para la construcción de las grandes infraestructuras se da entrada a la iniciativa y la financiación privada a través de concesiones u otras fórmulas contractuales, cuyo coste final recae sobre los usuarios a través de peajes o tarifas.

			Sin embargo, la situación descrita no supuso una vuelta atrás, ya que la historia nunca se repite. La reducción del volumen del Estado ha sido en todo caso relativa, pues para asegurar el buen funcionamiento del mercado y garantizar los intereses generales, la Administración ha tenido que asumir nuevas funciones de regulación y control, a veces también con la colaboración de las organizaciones sociales y económicas. Así ha sucedido en el ámbito de los mencionados servicios económicos de interés general —las telecomunicaciones, los transportes, la energía, los servicios postales— y también en el de los mercados de valores y financieros, la garantía de la libre competencia y la defensa de los consumidores e inclusive en lo que respecta al control del funcionamiento de las grandes corporaciones económicas. Por otra parte, en las últimas décadas se ha desarrollado con fuerza el derecho ambiental, en gran parte basado, aunque no sólo, en nuevas intervenciones administrativas imprescindibles para hacer frente al enorme reto de la contaminación, el cambio climático y la destrucción de los recursos naturales. En definitiva, el Estado pasó a desempeñar de manera predominante funciones reguladoras y de control de las actividades privadas —reglamentación, vigilancia, inspección, evaluación— y abandonó en parte su papel de prestador de servicios, que cada vez comparte más con la iniciativa privada.

			No obstante, las carencias y deficiencias del ejercicio de esas funciones reguladoras están justamente en el origen de la crisis económica iniciada en 2007-2008, que es también en cierto modo una crisis del modelo político y administrativo neoliberal, que se ha profundizado con la pandemia del COVID y la crisis social de los últimos años. La primera consecuencia, generalmente admitida, es por ello la imperiosa necesidad de reforzar la intervención y los controles públicos sobre la economía y las grandes empresas, en particular las financieras.

			Sin embargo, estas crisis recientes no han tenido como consecuencia en todas partes la restauración de un sistema de servicios predominantemente públicos, ya que la colaboración entre Administración y empresa privada se mantiene en la mayoría de los países como uno de los objetivos deseables para garantizar la estabilidad económica, dada la necesidad de controlar y reducir el déficit y la deuda pública. Por el contrario, los Estados se han visto obligados a apuntalar mediante ayudas directas e indirectas el sistema financiero y los sectores económicos más afectados, así como a garantizar determinadas condiciones de vida a la población más vulnerable, lo que refuerza el papel de la Administración como prestadora de subsidios, ayudas y estímulos de diferentes clases, así como un mayor protagonismo de los gobiernos —y en nuestro caso de las instituciones europeas— en la dirección de la economía.

			B) La «huida del derecho administrativo» y sus límites

			La mitificación de la empresa privada aneja a aquellas tendencias neoliberales de finales del siglo XX llevó también a una crítica radical de las formas tradicionales de actuación administrativa y de algunas de sus consecuencias: la rigidez burocrática, el formalismo legalista, el «procedimentalismo». Frente a ello se propugnó la introducción en el ámbito público de métodos y formas de gestión importadas del mundo empresarial, esto es, un nuevo public management como directriz básica de gestión de las actividades y servicios administrativos. Con lo cual se destacaba la importancia de determinados principios funcionales como la eficacia y la eficiencia económica, al tiempo que se reclamaban mayores áreas de discrecionalidad de la Administración. El objetivo esencial era organizar una Administración capaz de conseguir sus objetivos con la mayor agilidad y el menor coste posible, flexibilizando su régimen de funcionamiento y eliminando las numerosas trabas jurídicas y burocráticas. La introducción de las nuevas tecnologías de la información y las comunicaciones en el ámbito administrativo habría de facilitar también esta tarea.

			Desde un punto de vista jurídico, esta tendencia condujo a abandonar la aplicación de las reglas y principios de derecho administrativo en aquellas actividades que admiten alguna forma de gestión mercantil, sustituyéndolas por la aplicación del derecho privado. La primera consecuencia fue sustituir la prestación directa de servicios públicos y actividades (inclusive de gestión administrativa o burocrática) que realizaba la Administración por la gestión indirecta por empresas privadas mediante contratos que la Administración les adjudica. Allí donde esta fórmula, que suele denominarse externalización, no es posible, se trataba de crear entidades con forma jurídica privada —sociedades y fundaciones— para la realización de actividades públicas con fondos públicos. Donde ni siquiera ello es factible, se procuró flexibilizar al menos el régimen administrativo, aplicando el derecho privado a las relaciones de la Administración con su personal y con sus bienes, y reduciendo o simplificando trámites y controles.

			No cabe duda de que la Administración como organización debe adaptarse a las demandas de nuestro tiempo y, en este sentido, al igual que las organizaciones empresariales privadas, ha de atender cada vez más a las exigencias de eficiencia y productividad. Pero para conseguir esos objetivos no siempre es posible ni deseable que la Administración se rija por las mismas normas que las empresas privadas, puesto que ello supone también una reducción de los controles, menor transparencia y una mayor libertad de decisión para los gestores públicos, que puede dar lugar a inseguridad jurídica e inclusive a abusos de poder, corruptelas, discriminaciones y tratos de favor. Sin perjuicio de la necesidad de mejorar la eficacia de la gestión, es preciso recalcar, frente a los excesos de aquellas tendencias de matriz neoliberal, que los principios y reglas del derecho público no son un accidente histórico ni una simple rémora, sino que tienen su razón de ser en el estatuto constitucional de la Administración, una organización destinada a satisfacer los intereses generales y que utiliza para ello los recursos públicos. La Administración no es comparable a la empresa privada ni los administradores públicos pueden regirse por la autonomía de su voluntad. Han de aplicar estrictamente la legalidad y respetar la igualdad y los demás derechos fundamentales de los ciudadanos, sometiéndose a los controles y limitaciones legales que permiten garantizar su responsabilidad pública. Estas últimas ideas se van imponiendo en la legislación europea e interna, como veremos en capítulos posteriores, de manera que se viene asistiendo en los últimos años a lo que podríamos definir como un retorno del derecho administrativo, al menos parcial.

			Dicho lo cual, la aplicación del derecho privado a la gestión de actividades públicas plantea un problema jurídico de primer orden, el relativo a los límites de la aplicación de una u otra rama del derecho, al que nos referiremos un poco más adelante.

			C) El desarrollo de un derecho administrativo europeo y el impacto de la globalización

			Otro de los rasgos del derecho administrativo de nuestro tiempo es que ha traspasado las fronteras nacionales, dentro de las que se había desarrollado desde su origen.

			La dimensión transnacional, inclusive universal, que han adquirido las relaciones financieras y comerciales, la seguridad pública y la justicia o la protección del medio ambiente, entre otras cuestiones, hace cada vez más frecuente que los Estados asuman en tratados y convenios internacionales compromisos que han de traducirse en intervenciones administrativas y, por tanto, en nuevas normas de derecho administrativo. La globalización de los problemas y los avances en su regulación por el derecho internacional público, con todas sus actuales limitaciones, origina que una parte creciente de la legislación administrativa interna sea directa consecuencia de tales tratados y convenios o proceda de la actividad reguladora de organismos internacionales (el Protocolo de Kioto y el posterior Acuerdo de París sobre el cambio climático o los acuerdos de la Organización Mundial del Comercio, por ejemplo). El derecho administrativo se está internacionalizando en sectores importantes, aunque todavía queda mucho camino por recorrer en esta dirección. Pero, sin duda, la necesidad de abordar a escala mundial algunos de los desafíos que plantea el desarrollo económico sostenible —mayor regulación del sistema financiero, acciones coordinadas de estabilización de la economía, protección del medio ambiente, etc.— obligará a dar nuevos pasos en ese sentido.

			Por el contrario, en el ámbito de la Unión Europea existe ya un verdadero derecho administrativo propio, que se compone no sólo de una abundante legislación —reglamentos, directivas, decisiones…— que sustituye o armoniza la propia de los Estados miembros en áreas relevantes para el derecho administrativo —contratación pública, defensa de la competencia, ayudas públicas a las empresas, transportes y telecomunicaciones y otros servicios económicos de interés general, inmigración, regulación de las profesiones tituladas y del acceso a los servicios, agricultura, medio ambiente, regulación financiera, etc.—, sino también de un conjunto de principios y reglas generales que han sido elaboradas o deducidas por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea. Éste controla la aplicación del derecho de la Unión por sus instituciones, entre ellas las que podemos considerar como la administración de la propia Unión Europea —la Comisión y sus servicios y otras instituciones y agencias europeas— y por los Estados miembros, a través de los procedimientos judiciales previstos en el TFUE (arts. 258 ss.). En ejercicio de su jurisdicción puede revisar las leyes y actuaciones administrativas y judiciales de los Estados miembros contrarias al derecho europeo, así como anular las normas y decisiones de las instituciones europeas, entre otras competencias. Las técnicas y criterios jurídicos de control aplicados por el TJUE (y el TG) se inspiran ampliamente en los que son comunes al derecho administrativo de los Estados miembros y en las soluciones propias de muchos de ellos. De esta manera los tribunales de la UE van creando, por vía jurisprudencial, un sistema cuyos principios —proporcionalidad, confianza legítima, transparencia, etc.— se difunden a su vez por todos los Estados miembros, contribuyendo a la paulatina europeización de los sistemas jurídicos nacionales, bajo unas mismas reglas generales.

			Bien es verdad que no existe aún en el ámbito comunitario una legislación administrativa general y que el derecho de la Unión respeta, por lo general aunque cada vez con mayores excepciones, la autonomía de los ordenamientos nacionales para adoptar sus propias reglas de organización y funcionamiento de la Administración y de control interno, siempre que sean aptas para asegurar una aplicación efectiva del propio derecho europeo, en términos equivalentes a aquellos en que se aplica el derecho de cada Estado. Pero la paulatina armonización del derecho administrativo interno de los Estados es un hecho y los sucesivos pasos que han de darse en el proceso de construcción política europea reforzarán, sin duda, esta tendencia. De hecho, es imposible hoy analizar o exponer el derecho administrativo de cualquier Estado miembro sin tener en cuenta el derecho administrativo europeo, que en muy buena parte traspone y que debe ser aplicado por el juez nacional con preferencia sobre el derecho interno. Así se podrá comprobar a través de este volumen, que es de hecho un manual de derecho administrativo español y europeo.

			D) La buena administración

			El propio derecho europeo se ha hecho eco de otra de las preocupaciones esenciales que enmarcan las actuales tendencias del derecho administrativo, la buena administración. Así, el artículo 41 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea proclama un derecho a la buena administración, que consiste en el derecho de toda persona a que las instituciones y órganos de la Unión Europea «traten sus asuntos imparcial y equitativamente en un plazo razonable». Ese derecho —que se recoge también en las recientes reformas de algunos Estatutos de Autonomía de nuestras Comunidades Autónomas— comporta algunas consecuencias ya establecidas en las legislaciones nacionales, como son el derecho de los interesados a la audiencia en los procedimientos administrativos, el derecho de acceso a los expedientes que les afecten, la obligación de motivar las decisiones administrativas, el derecho a la resolución de los asuntos en un plazo máximo y limitado o el derecho a una reparación por los daños y perjuicios que cause la Administración.

			Pero, más allá de estas manifestaciones, el principio de buena administración indica que la Administración es necesaria para la sociedad y que lo importante no es sólo limitar y controlar sus poderes en beneficio de la libertad de decisión del individuo, sino además lograr que cumpla correcta y diligentemente las tareas que la sociedad le encomienda. Conseguir una buena administración, no sólo en el plano de las garantías jurídicas, sino aumentando la calidad de los servicios y actividades que realiza, es la finalidad primordial del derecho administrativo de nuestro tiempo. Esta preocupación por la calidad se refleja, consecuentemente, en nuevas transformaciones de la organización, del régimen de la actividad y del control de las administraciones públicas. De ahí que nuestra legislación vigente complete los principios tradicionales del derecho administrativo con un nuevo principio de servicio a los ciudadanos (art. 3.1 LRJSP), que pretende garantizar la efectividad de los derechos de los ciudadanos en sus relaciones con la Administración y la continua mejora de los procedimientos, servicios y prestaciones, conforme a estándares objetivos y compromisos públicos de calidad. Y de ahí que la actuación administrativa haya de sujetarse a un sistema de programación por objetivos y de control o evaluación interna de resultados, sin que sean suficientes los controles jurídicos y económicos conocidos hasta ahora.

			En fin, a la mejora del funcionamiento de la Administración y de sus relaciones con los ciudadanos contribuye también el desarrollo de un modelo de administración electrónica (e-administration), basado en el empleo de las tecnologías de la información y las comunicaciones. Estos medios aumentan la agilidad de los procedimientos, el grado de transparencia y de información al ciudadano, facilitan su participación y el ejercicio de sus derechos ante las entidades públicas y refuerzan la objetividad de ciertas decisiones. Pero también plantean nuevos problemas, como la protección de los datos personales, por ejemplo, al que la legislación administrativa debe dar y da respuesta.

			IV. EL ÁMBITO DE APLICACIÓN DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

			Sobre la base de la tradición histórica, de las demandas de nuestro tiempo y de los mimbres constitucionales que examinaremos en el próximo capítulo, se ordena un sistema de derecho administrativo cuyas características esenciales ya nos son conocidas. Recapitulando, es una parte —la más extensa— del derecho público, que atribuye a la Administración determinadas prerrogativas y poderes que la sitúan en posición de supremacía sobre los sujetos privados para que pueda cumplir su misión de servicio a los intereses generales, pero sometiéndola en contrapartida a una vinculación más estricta a la ley y al derecho que la que se impone a los sujetos privados, a mayores límites y responsabilidades y, en fin, a un régimen de controles igualmente más estricto.

			Nacido como derecho propio y específico de las administraciones públicas, el derecho administrativo se aplica como regla general en nuestro ordenamiento a las relaciones jurídicas en que interviene al menos una de ellas. Sabemos también, sin embargo, que la aplicabilidad del derecho administrativo no se ajusta a un riguroso patrón dogmático, sino que, por las razones que hemos explicado, una parte de la organización y de la actividad materialmente administrativa se rige instrumentalmente por normas de derecho privado. A su vez sucede hoy que la organización burocrática en que se apoyan otros poderes públicos distintos del Ejecutivo adopta también el derecho administrativo, con el mismo carácter instrumental, para el ejercicio de funciones que son materialmente de administración, y en tal caso sus decisiones se someten al control de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa. Por eso se hace necesario, antes de seguir adelante, precisar las fronteras de aplicación del derecho administrativo.

			1. APLICACIÓN DEL DERECHO ADMINISTRATIVO A DETERMINADAS ACTIVIDADES DE ÓRGANOS CONSTITUCIONALES QUE NO FORMAN PARTE DE LA ADMINISTRACIÓN PÚBLICA

			Tratamos ahora de aquellos órganos que constituyen el Poder Legislativo, como son las Cortes Generales y las Asambleas Legislativas de las Comunidades Autónomas, de otros órganos que son comisionados o dependientes de aquéllos, como son el Defensor del Pueblo, el Tribunal de Cuentas y los órganos equivalentes que existen en las Comunidades Autónomas, del Tribunal Constitucional, así como de los órganos de gobierno del Poder Judicial, es decir, el Consejo General del Poder Judicial y los órganos de gobierno de los juzgados y tribunales (Salas de Gobierno, Jueces Decanos, Juntas de Jueces).

			Ni la función legislativa ni la jurisdiccional se someten, en cuanto tal, a derecho administrativo, sino en todo caso al derecho constitucional y al derecho parlamentario o procesal respectivamente. Ahora bien, tanto las Cámaras Legislativas como los órganos del Poder Judicial ejercen otras funciones distintas, que son materialmente administrativas o equivalentes a las que realiza la Administración en su ámbito propio. Todas esas instituciones y órganos cuentan con funcionarios a su servicio, celebran contratos con terceros (de obras, de suministros, de servicios, etc.) y ejercen otras funciones de mera gestión o administración interna. Inclusive una de ellas, el Consejo General del Poder Judicial, gobierna toda la Carrera Judicial en garantía de la independencia de los jueces y magistrados, a los que selecciona, destina, traslada y en su caso sanciona. Todas estas actividades dan lugar a relaciones jurídicas concretas que afectan a derechos e intereses legítimos de personas determinadas (los funcionarios, los contratistas, etc.). Como es lógico, a falta de una legislación propia o con carácter supletorio a ella, los referidos órganos constitucionales aplican a este tipo de relaciones las normas generales y los principios de derecho administrativo —legislación de procedimiento administrativo, de contratos y bienes públicos, de funcionarios, de responsabilidad…—, ya que se trata de actividades idénticas a las que realiza la Administración, por lo que la extensión a las mismas del régimen jurídico de ésta resulta natural. Así lo viene a reconocer, aunque con expresión poco precisa («… en el marco de los principios que inspiran la actuación administrativa de acuerdo con esta Ley») la disposición adicional 22.ª LRJSP.

			Es más, en el ámbito de ese tipo de relaciones jurídicas de los órganos constitucionales pueden surgir y surgen de hecho conflictos que deben tener una solución en derecho y por un órgano judicial, ya que cualquier persona tiene un derecho fundamental a la tutela judicial de sus derechos e intereses legítimos. Sería tan inconstitucional como absurdo que un funcionario del Tribunal Constitucional no pudiese defenderse en la vía judicial frente a una sanción que le impusiera su Presidente, cuando cualquier funcionario al servicio de la Administración puede acudir en un caso semejante ante la Jurisdicción Contencioso-Administrativa, y lo mismo cabe decir de la empresa que ha contratado con el Congreso de los Diputados una obra, pero no recibe la contraprestación que cree que le corresponde.

			Para resolver estos problemas, nuestro derecho vigente ha optado por la solución más lógica, que es la de residenciar todo este tipo de asuntos ante la Jurisdicción Contencioso-Administrativa. Ésta conoce, según establece el artículo 1.3 LJCA, de las pretensiones procesales que se deduzcan en relación con «los actos y disposiciones en materia de personal, administración y gestión patrimonial» sujetos al derecho público, adoptados por los órganos competentes de todos aquellos órganos constitucionales y de los órganos equivalentes de las Comunidades Autónomas, los «actos y disposiciones» del Consejo General de Poder Judicial y la «actividad administrativa» de los juzgados y tribunales. No, desde luego, porque a tales efectos dichos órganos sean Administración Pública, sino porque, por realizar una actividad materialmente administrativa en esos casos, se someten instrumentalmente al régimen jurídico propio de la Administración.

			2. APLICACIÓN DEL DERECHO ADMINISTRATIVO Y DEL DERECHO PRIVADO A LA ORGANIZACIÓN Y A LA ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA

			Ya se ha dicho que la correspondencia entre Administración Pública o actividad administrativa y derecho administrativo no es exacta. Hay veces incluso en que el derecho administrativo se aplica a las relaciones entre sujetos privados. Por ejemplo, cuando la Administración encomienda a una empresa privada la gestión de un servicio público mediante un contrato (v. gr., de transportes públicos o de abastecimiento de agua) puede imponer al contratista una reglamentación de las condiciones del servicio, que éste debe respetar en sus relaciones con los usuarios del mismo (tarifas, condiciones de uso, prestaciones necesarias, derechos de acceso de cualquier persona al servicio…). En tal caso, la relación entre la empresa privada que gestiona el servicio de transportes y los usuarios del servicio se rige en parte por normas de derecho administrativo. Asimismo, la ley prescribe la aplicación de principios y reglas de derecho público cuando ciertas empresas privadas adjudican ciertos contratos a otras empresas, cuyo importe ha sido subvencionado con fondos públicos —denominados contratos subvencionados—, en garantía de la transparencia y de la igualdad entre las empresas interesadas en contratar (véase infra, capítulo XIV). Incluso se prevé que quienes consideren que se han vulnerado esos principios y reglas al adjudicar el contrato puedan interponer un recurso, también regido por el derecho administrativo, ante la administración que subvencionó el contrato (arts. 41.2 y 44.1 LCSP). Otro caso, muy peculiar, es el de la sociedad de capital público Correos y Telégrafos, S. A., que, no obstante, haberse transformado de organismo público en sociedad mercantil (Ley 14/2000, de 29 de diciembre), ha mantenido el estatuto de funcionario público para su personal que ya lo tenía, en virtud de un acuerdo con los sindicatos respetado por el legislador. A las relaciones de este personal con su empresa se aplica el derecho administrativo, que es el propio de la función pública, no el derecho laboral, y las controversias que surjan en el marco de estas relaciones se resuelven ante la Jurisdicción Contencioso-Administrativa.

			Pero esos son supuestos muy particulares. Más frecuente es hoy, como se ha expuesto, la privatización del régimen jurídico aplicable a ciertas actividades y algunas partes de la organización mediante la que la Administración cumple sus fines. Con independencia de las razones de esta moderna tendencia, ya señaladas, la cuestión primordial reside en determinar si existen criterios jurídicos de validez general que determinen qué actividades de la Administración han de regirse necesariamente por el derecho administrativo y cuáles pueden regirse por el derecho privado.

			En algunos casos la respuesta parece clara, pues hay actividades que sólo pueden realizarse por la Administración Pública y con sujeción a derecho administrativo, ya que son expresión directa de su posición de supremacía. Así, la adopción de decisiones unilaterales o actos administrativos que impliquen ejercicio de autoridad. Por ejemplo, aprobar un reglamento o un plan de urbanismo, imponer una multa de tráfico, expropiar un bien, otorgar una licencia de caza, exigir un tributo… En estos casos y otros semejantes se ejercitan potestades administrativas por esencia, es decir, facultades que sólo puede ejercer la Administración en razón de su naturaleza pública y que dan lugar a relaciones jurídico-administrativas típicas, mediante la adopción por aquélla de los tradicionalmente llamados actos de autoridad. De ahí que las leyes dispongan que en ningún caso podrán prestarse por particulares o empresas privadas en virtud de un contrato adjudicado por la Administración servicios que impliquen «ejercicio de la autoridad inherente a los poderes públicos» (arts. 17 y 284 LCSP); que las sociedades mercantiles de capital público creadas por las administraciones públicas no pueden en ningún caso «disponer de facultades que impliquen el ejercicio de autoridad pública» (art. 113 LRJSP; véase la STS de 14 de septiembre de 2020, por ejemplo); que las fundaciones del sector público no pueden «ejercer potestades públicas» (art. 128.2 LRJSP); que las actividades que implican ejercicio de potestades públicas están reservadas a funcionarios públicos (art. 9.2 EBEP) y que no pueden ser realizadas por empleados públicos con contrato laboral (STS de 28 de octubre de 2014, entre otras). Éste es el ámbito nuclear del derecho administrativo, hasta el punto de que algunos ordenamientos jurídicos europeos limitan a él su aplicación (así, por ejemplo, el italiano, en virtud del art. 1 de su Ley de Procedimiento Administrativo, reformada por Ley 15/2005).

			Lo que sucede es que no está definido con precisión en nuestro derecho qué se entiende por ejercicio de autoridad o por potestades públicas a estos efectos, algo que no debería confundirse con el ejercicio de cualquier función pública, es decir cualquier función encomendada a los poderes públicos. En principio puede considerarse como potestad administrativa en sentido estricto la facultad de adoptar cualquier decisión administrativa unilateral con fuerza de obligar por sí misma, que crea, modifica o extingue relaciones jurídicas externas (STS de 1 de marzo de 2006, por ejemplo) y las actividades inherentes a ella. Aun así, la aplicación de este criterio plantea dudas en casos concretos.

			Sin embargo, existen otros tipos de actividad administrativa que son similares a las que pueden realizar los particulares y que pueden dar lugar a relaciones jurídicas semejantes a las que regula el derecho privado. Por ejemplo, contratar la construcción de una obra o la prestación de un servicio, adquirir, administrar y enajenar bienes, indemnizar por los daños causados a un tercero, realizar una prestación o servicio educativo, sanitario o asistencial, etc. Para este tipo de actividades, tradicionalmente denominadas actos de gestión, la Administración podrá utilizar según los casos derecho privado o derecho público, podrá servirse además en algunos casos de personal propio que no sea funcionario, sino que tenga un contrato de trabajo, podrá incluso crear empresas o entidades que de ella dependan y que tengan forma jurídica privada de sociedad o fundación. De la misma manera que puede encomendar algunas de esas funciones a empresas privadas contratadas o colaboradoras. A tal efecto habrá que atenerse a lo que dispongan las leyes, que en la actualidad establecen qué contratos de los que celebra la Administración tienen carácter administrativo y cuáles tienen carácter privado, qué bienes de su titularidad se someten a un régimen de derecho administrativo y qué otros bienes están inmersos en el tráfico jurídico privado, cuáles de las funciones públicas están reservadas a funcionarios y para cuáles puede contar con personal laboral, etc.

			No existe a estos efectos un criterio único y de validez general que vincule al legislador y delimite con nitidez los supuestos en que debe aplicarse el derecho administrativo o puede la Administración aplicar derecho privado, por sí o por medio de sociedades o fundaciones interpuestas. Tampoco existe, ni en nuestro ordenamiento ni en otros de nuestro entorno, una reserva general de derecho administrativo ni de competencia a favor de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa para todas o la mayoría de las actividades de la Administración. En consecuencia, los límites a la decisión del legislador son específicos y derivan de preceptos y principios constitucionales concretos. Hoy también derivan de las exigencias del derecho europeo.

			Así, por ejemplo, determinados bienes de titularidad pública están sometidos a un régimen especial de derecho público, como bienes de dominio público o comunales (art. 132.1 CE); la ley debe reservar el ejercicio de ciertas funciones públicas a funcionarios de carrera, siendo éste el régimen preferente del empleo público (art. 103.3 CE; SSTC 99/1987 y 37/2002). También es necesario que, para adjudicar determinados contratos públicos de obras, concesiones, servicios o suministros, se observen reglas y principios de derecho público que garanticen la publicidad de la contratación y la igualdad de los licitadores en virtud de las directivas europeas que regulan estos contratos y las garantías de la contratación pública (Directivas 2014/23, 24, 25 y LCSP). Ninguna ley puede establecer lo contrario.

			Más allá de estos u otros límites concretos, la garantía de los derechos fundamentales y de los principios constitucionales y de derecho europeo —en particular de los derechos y principios de igualdad, de transparencia, de participación en la adopción de decisiones públicas y de tutela judicial efectiva de los derechos e intereses legítimos— debe quedar siempre asegurada cuando están en juego intereses públicos, es decir, cuando se adoptan decisiones materialmente públicas, que derivan de la voluntad de un sujeto público, persiguen fines de interés general y se financian totalmente o en su mayor parte con recursos públicos, incluso si no se trata de actos de autoridad. Esta garantía puede llevar en algunos casos a considerar inconstitucional o contraria al derecho europeo la privatización del régimen jurídico de ciertas actividades públicas, en la medida en que sea incompatible con ella. Pero, en cualquier caso, impone el respeto de tales principios incluso cuando la Administración actúa en relaciones de derecho privado o utiliza instrumentalmente sociedades o fundaciones dependientes de ella para sus fines. De ahí, por ejemplo, que la Administración deba seleccionar a su personal laboral atendiendo a principios de igualdad, mérito y capacidad, como cuando selecciona a sus funcionarios (art. 55 EBEP), que las sociedades mercantiles públicas y las fundaciones del sector público deban sujetarse en todo caso a ciertas reglas de la legislación de contratos del sector público, basadas en los criterios de publicidad y concurrencia (arts. 3.1 y concordantes LCSP), que esas sociedades y fundaciones del sector público tengan hoy las mismas obligaciones de transparencia o información que las administraciones públicas [art. 2.1.g) y h) LTBG] y que las fundaciones públicas queden sometidas a una serie de límites y controles de derecho administrativo cuando otorgan subvenciones a particulares, empresas o entidades privadas (disp. adic. 16.ª LGSubv.). De ahí también que todas las entidades del sector público, incluidas sociedades y fundaciones públicas, deban someterse a límites y controles presupuestarios, financieros, contables y parlamentarios que no son exigibles a las empresas privadas. Esto es, por cierto, lo que quieren decir ahora los artículos 2.2.b) LPACAP y 2.2.b) LRJSP cuando, de manera ciertamente confusa, disponen la sujeción a ambas leyes de las entidades privadas del sector público «cuando ejerzan potestades administrativas»; es decir, cuando desempeñen funciones administrativas (nunca potestades que impliquen ejercicio de autoridad, que tienen vedadas por la propia LRJSP).

			De esta manera tiene lugar a veces una combinación de elementos de derecho público y de derecho privado, que en otros ordenamientos se denomina precisamente derecho administrativo privado y que acarrea consecuencias determinadas no sólo sobre el régimen jurídico aplicable, sino también sobre la impugnación de determinadas decisiones que, aunque sean adoptadas por entes con forma jurídico-privada, pueden ser controladas por la Jurisdicción Contencioso-Administrativa.

			En particular, cuando la Administración crea relaciones jurídicas de derecho privado, como sucede cuando firma un contrato civil (por ejemplo, de arrendamiento de un inmueble) o cuando contrata personal laboral, o crea entidades de derecho privado (una fundación o una sociedad mercantil), siempre existe al menos una decisión inicial de carácter público y de naturaleza unilateral, que está sometida al derecho administrativo. Es el caso de la adjudicación del contrato privado a una persona determinada, seleccionada entre todas las que han presentado sus ofertas, o de la selección del trabajador entre una pluralidad de aspirantes, o de la decisión de crear una empresa privada de capital público o de adquirir participaciones en el capital de una sociedad privada. Tales decisiones han de adoptarse en virtud de un procedimiento administrativo, regido por el derecho administrativo, y son verdaderos actos administrativos, aunque después la relación jurídica creada (o la entidad constituida) se rija por el derecho privado, civil, mercantil o laboral. Según una técnica jurídica conocida desde antiguo, se trata de actos separables, esto es, separables del negocio jurídico o de la persona jurídico-privada a que dan vida, actos que pueden ser impugnados ante el orden jurisdiccional contencioso-administrativo (art. 26.2 LCSP, por ejemplo).

			No es ésta la única consecuencia. La ley establece también que a la Administración Pública se le aplica el régimen de responsabilidad patrimonial o extracontractual propio del derecho administrativo cuando actúa en relaciones de derecho privado o a través de una entidad instrumental de derecho privado (art. 35 LRJSP). Eso significa que, en tales casos, la resolución administrativa que estime o deniegue una reclamación de responsabilidad por daños es un acto administrativo, recurrible ante la Jurisdicción Contencioso-Administrativa. Y así sucede incluso si la demanda de responsabilidad se dirige al mismo tiempo contra sujetos privados concurrentes a la producción del daño o contra una compañía de seguros que haya asegurado la responsabilidad de la propia Administración [arts. 9.4 LOPJ y 2.e) LJCA]. En fin, de manera más clara aún, la nueva LCSP dispone que los actos de preparación y adjudicación de los contratos, que ella misma regula, por parte de entidades privadas del sector público, como son las sociedades y fundaciones públicas (más los de los contratos subvencionados que adjudican particulares), «tendrán la consideración de actos administrativos» a los efectos de esa ley; lo que significa que pueden ser objeto de recurso administrativo y posterior recurso contencioso-administrativo, al igual que si fueran actos dictados por la propia Administración (véase infra, capítulo XIV).

			En realidad, lo que importa no son las formas jurídicas sino los principios sustantivos. Mejor dicho, la forma jurídica de la actividad y, en su caso, de la organización debe ser la adecuada al tipo de actividad que se realiza y no es aquélla sino ésta la que debe determinar el régimen jurídico aplicable. Por eso en el derecho europeo, a efectos de determinar el ámbito subjetivo de aplicación de la legislación sobre contratación pública e incluso a otros efectos (por ejemplo, para computar la deuda de una entidad del sector público como deuda pública), no se tiene en cuenta si una entidad se constituye conforme al derecho administrativo o al derecho privado, sino cuál es la actividad que realiza, propiamente mercantil o industrial —producción de bienes o servicios para el mercado— o administrativa (por ejemplo, la gestión o contratación de infraestructuras públicas) y si está o no controlada en realidad por una administración pública, ya sea a través de la mayoría del capital o por poseer aquélla derechos especiales de voto o de nombramiento de los administradores que le aseguren una influencia decisiva. Si reúne esas características, la entidad se considera un organismo público en sentido sustantivo, aunque se trate de una sociedad mercantil o una fundación, y su actividad como tal ente público se somete al derecho público necesariamente a ciertos efectos (SSTJUE de 15 de mayo y 16 de octubre de 2003, 13 de enero de 2005, Comisión c. España, y 13 de diciembre de 2007, Bayerischer Rundfunk, entre otras).

			Lo que importa, pues, es que los principios y reglas de derecho público se apliquen cuando se adopta una decisión materialmente pública, esto es, detrás de la cual está el poder público, que persigue fines de interés general que no tengan carácter mercantil o industrial y que se financia, mayoritariamente al menos, con fondos públicos. Para ello será necesario a veces levantar el velo de las personificaciones instrumentales privadas mediante las que actúa la Administración y, en su caso, establecer las garantías públicas necesarias incluso si se les aplica en general derecho privado. Aunque también sería conveniente que la legislación administrativa general estableciera criterios y límites claros para crear sociedades mercantiles y fundaciones públicas, dado el abuso de estas formas instrumentales en que se ha venido incurriendo, sobre todo por los gobiernos autonómicos y locales, en detrimento de la transparencia de la gestión pública. La última reforma de la legislación local (LRSAL) y la LRJSP de 2015 apuntan en esta dirección.

			Resumiendo, la aplicación del derecho administrativo deriva, en cualquier caso, de una doble condición o límite: uno de carácter subjetivo, pues afecta, salvo rara excepción, a actividades propias de una Administración o ente público o de personas jurídicas privadas dependientes o vinculadas a una u otro; otro de carácter objetivo o funcional, ya que en todo caso ha de aplicarse, en los términos de la ley, cuando tales entidades, con forma de personificación pública o privada, ejercen actividades propiamente administrativas.
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			CAPÍTULO II

			LAS BASES CONSTITUCIONALES DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

			SUMARIO: I. Constitución y derecho administrativo. II. La concepción constitucional de la Administración Pública. 1. La Administración Pública como institución al servicio objetivo de los intereses generales. 2. Qué son los intereses generales. 3. Gobierno y Administración. 4. Participación y transparencia. A) Participación de los ciudadanos y Administración Pública. B) Transparencia administrativa. 5. Una organización plural y descentralizada. A) Descentralización, autonomía, desconcentración. B) Elementos de cohesión: jerarquía, coordinación, cooperación y solidaridad. III. El sometimiento pleno de la Administración a la ley y al derecho. 1. La plenitud del sometimiento a derecho. 2. Legalidad y juridicidad. 3. Vinculación negativa y vinculación positiva. 4. Potestades regladas y discrecionalidad administrativa. A) Significado y función de la discrecionalidad administrativa. B) Algunos tipos de discrecionalidad administrativa. C) Conceptos jurídicos indeterminados y margen de apreciación discrecional. D) Límites generales de la discrecionalidad administrativa. IV. El control de la Administración Pública por los tribunales. 1. El sistema constitucional de controles sobre el Poder Ejecutivo. 2. El control judicial de la Administración. A) Plenitud de la tutela judicial y especialización jurisdiccional. B) Las peculiaridades del control contencioso-administrativo: la denominada «autotutela» de la Administración. C) Control judicial de la Administración y tutela judicial efectiva.

			I. CONSTITUCIÓN Y DERECHO ADMINISTRATIVO

			Si el derecho administrativo que conocemos no puede explicarse sin referencia a unas coordenadas históricas, tampoco puede explicarse —y menos aún elaborarse— sin referencia a la Constitución.

			Nuestra Constitución de 1978, al igual que las de otros Estados del continente europeo, no se limita a establecer un listado de derechos y libertades que deben ser respetados y una organización básica de los poderes públicos. Es además un texto que señala objetivos o fines al Estado —como también hace, por cierto, el Tratado de la Unión Europea—, que se funda en un conjunto de valores superiores —la libertad, la justicia, la igualdad, el pluralismo político (art. 1.1)— y que sanciona numerosos principios jurídicos generales relativos a las relaciones sociales, a las relaciones entre la sociedad y los poderes públicos y a la organización y funcionamiento de estos últimos. La Constitución posee una fuerza de conformación y transformación de todo el ordenamiento jurídico.

			Estas ideas, aplicables a cualquier parcela del ordenamiento, lo son aún más al derecho administrativo. Una parte muy numerosa de los preceptos constitucionales guarda relación directa con el Gobierno y con la Administración, su organización, su actividad, sus límites y responsabilidades y los controles a que queda sometida. La Constitución no incluye solamente las têtes de chapître del derecho administrativo, sino muchos otros principios y normas de detalle sobre nuestra disciplina.

			No se quiere decir con ello, como es lógico, que el contenido del derecho administrativo esté prefigurado o se deduzca por entero de la Constitución. En el marco de la Constitución —y de los Tratados de la Unión Europea— es lícito adoptar muy distintas opciones sobre la organización, la actividad y las relaciones administrativas, pues se trata de una Constitución abierta y democrática. Caben políticas más liberales y más intervencionistas o sociales, caben distintos grados de descentralización y reparto del poder. Pero no es posible contemplar el derecho administrativo vigente, su evolución y su interpretación, al margen de la Constitución. Como no es posible contemplarlo sin tener en cuenta la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Si entre las distintas disciplinas jurídicas hay múltiples influencias, la distinción entre derecho constitucional y derecho administrativo es especialmente difusa, pues una parte del derecho administrativo constituye un directo desarrollo, una concreción, de la Constitución y de otras normas del llamado bloque de la constitucionalidad, en especial los Estatutos de Autonomía.

			En el presente capítulo no se trata, sin embargo, de exponer en toda su extensión las normas constitucionales que inciden sobre la materia propia del derecho administrativo. No sería posible —ni sistemáticamente útil— acometer aquí esa tarea. Las referencias a principios y preceptos constitucionales habrán de aparecer, por tanto, a lo largo de todo este libro. Lo que ahora importa es, simplemente, exponer las bases de esa regulación constitucional en sus aspectos esenciales, las que permiten deducir por qué modelo de Administración y de derecho administrativo ha optado nuestra Constitución y cuáles son sus rasgos definitorios.

			II. LA CONCEPCIÓN CONSTITUCIONAL DE LA ADMINISTRACIÓN PÚBLICA

			1. LA ADMINISTRACIÓN PÚBLICA COMO INSTITUCIÓN AL SERVICIO OBJETIVO DE LOS INTERESES GENERALES

			La Constitución define con precisión lo que es la Administración en el Estado social y democrático de Derecho que establece. Según el artículo 103.1, la Administración Pública «sirve con objetividad los intereses generales». Quiere ello decir que se trata de una institución, es decir, de una organización abocada a un fin. Este fin, la idea que fundamenta la existencia de la Administración y que la legitima, es precisamente el servicio a los intereses generales. La Administración es una institución servicial o vicarial. No tiene, jurídicamente hablando, intereses propios.

			El servicio a los intereses generales define la esencia de la Administración Pública y determina totalmente su estructura y su actividad. Como organización la Administración debe articularse de la forma más adecuada para alcanzar su fin. Desde un punto de vista funcional no puede perseguir legítimamente intereses particulares o privados, sino sólo los de carácter general. Con la peculiaridad de que esa función de servicio ha de realizarse con objetividad, es decir, sin acepción de personas ni interferencias partidistas, sin favoritismos ni discriminaciones.

			Esta concepción de la Administración Pública tiene importantes consecuencias desde el punto de vista jurídico y organizativo. Por de pronto, la Administración es una organización profesionalizada. Su personal debe seleccionarse en virtud de estrictos criterios de mérito y capacidad, como establece el artículo 103.3. Los funcionarios, en efecto, no son de un partido determinado sino de la Administración y su condición no depende de una elección política. Es más, la ley que regula su estatuto debe garantizar «la imparcialidad en el ejercicio de sus funciones» (art. 103.3 CE). Lo cual no significa, obviamente, que cada funcionario o empleado público pueda actuar como mejor le parezca, ya que pertenece a una organización jerarquizada (art. 103.1 CE) y debe cumplir las órdenes de sus superiores. Pero en el ejercicio de sus tareas propias (por ejemplo, la emisión de informes) ha de garantizarse su independencia de criterio y, en su caso, de decisión frente a la presión de intereses particulares, inclusive los del partido gobernante. Éste es un límite al Estado de partidos, no siempre respetado en la práctica, sin el cual se vería comprometida la continuidad de los servicios públicos y la igualdad de los ciudadanos ante la Administración.

			En segundo lugar, para alcanzar su fin institucional, la Administración debe actuar con eficacia, como también establece el artículo 103.1 CE. Ello explica que se le otorguen los poderes y prerrogativas que le permiten cumplir ese fin: la potestad de adoptar decisiones unilaterales de obligado cumplimiento, la de ejecutar forzosamente sus propios actos, las potestades expropiatoria, sancionadora, tributaria, etc. Si bien ésta no es la única consecuencia del principio de eficacia ni ésta se consigue sólo por medios jurídicos. La eficacia administrativa requiere adecuar los medios a los fines y una permanente atención a las condiciones en que se desenvuelve la acción administrativa y la labor de sus agentes. En algunos casos de ello derivan reformas normativas, ya sean del procedimiento de adopción de las decisiones para incrementar la agilidad y la fiabilidad, del régimen jurídico de los funcionarios públicos para favorecer su capacidad, su responsabilidad y su productividad, de los compromisos de prestación de los servicios públicos (estándares de calidad y cartas de servicios). Más allá, la eficacia depende de los recursos disponibles, de la capacidad y dedicación de los dirigentes, de la buena organización interna.

			2. QUÉ SON LOS INTERESES GENERALES

			Dicho lo cual, la cuestión que se plantea es determinar qué son los intereses generales y por quién y cómo se declaran. No es la Administración, en tanto que complejo institucional, la que deduce esos intereses generales por sí misma. A lo sumo podrá contribuir a definir sus manifestaciones o exigencias en el caso concreto. Pero los fines que ha de perseguir la Administración Pública la trascienden y deben ser determinados por los poderes constitucionales que tienen legitimidad democrática directa, es decir, el carácter representativo de que la Administración carece. No puede ser de otra manera en un régimen democrático fundado en la soberanía popular (art. 1.2 CE).

			El interés general no es un concepto abstracto y distinto en esencia a la pluralidad de intereses sociales en presencia, tal como, míticamente, se ha entendido en otras épocas. Los intereses generales (mejor en plural, como la Constitución emplea la expresión) se diferencian por definición de los intereses particulares, pero no son sino intereses sociales o colectivos que el Estado asume como propios. En virtud de ello, los publifica, es decir, los convierte en objetivos y prioridades políticas, lo que le lleva a movilizar los recursos y poderes públicos necesarios para gestionarlos y defenderlos. Así entendidos, los intereses generales pueden abarcar muchas cosas, desde las más elementales y permanentes, como la defensa de la seguridad ciudadana, hasta otras más coyunturales y políticamente discutibles, como la promoción pública de determinados espectáculos o festejos.

			Ahora bien, esa determinación de los intereses generales no se realiza de cualquier manera y no está exenta de límites jurídicos. Ante todo son las normas jurídicas las que establecen los intereses generales a perseguir, los definen y, en su caso, otorgan preferencia a unos sobre otros, atribuyendo a la Administración las potestades que precisa para servirlos.

			La propia Constitución encomienda una serie de tareas o funciones a los poderes públicos, determinando así, en sus aspectos esenciales, algunos intereses generales primarios. Por ejemplo, la Administración debe garantizar y tutelar —no sólo respetar pasivamente— los derechos y libertades constitucionales. Así se deduce del Título I y, específicamente, el artículo 104 asigna a una rama de la Administración Pública, las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, «la misión» de proteger el libre ejercicio de los derechos y libertades y de garantizar la seguridad ciudadana. Pero en un Estado social como el que nuestra Constitución sanciona, los poderes públicos están obligados a tutelar otros muchos intereses mediante políticas activas. El Capítulo III del Título I de la Constitución, que establece los principios rectores de la política económica y social, regula estos fines públicos: proteger a la familia (art. 39), promover las condiciones favorables para el progreso social y económico y el pleno empleo (art. 40), mantener un régimen público de Seguridad Social y garantizar unas prestaciones sociales suficientes (art. 41), proteger la salud (art. 43), promover el acceso a la cultura y la investigación científica y técnica (art. 44), defender y restaurar el medio ambiente (art. 45) y el patrimonio histórico-artístico (art. 46), promover las condiciones para que todos puedan acceder a una vivienda digna (art. 47), promover la participación de la juventud en el desarrollo político, económico, social y cultural (art. 48) y la integración de las personas con minusvalías (art. 49), mantener un sistema de pensiones y de servicios sociales (art. 50), defender a los consumidores (art. 51). Otros preceptos constitucionales completan el listado de los intereses generales primarios (la enseñanza, art. 27; la defensa nacional, art. 30; la modernización y desarrollo de los sectores económicos, art. 130; etc.). También a este nivel primario el Tratado de la Unión Europea (art. 3), establece objetivos y ámbitos de actuación pública, lo que implica determinar los intereses generales a perseguir, y en el TFUE se especifican, materia por materia, los fines públicos atribuidos a la competencia de las instituciones europeas. Lo mismo puede decirse de los Estatutos de Autonomía, sobre todo después de las más recientes reformas aprobadas de algunos de ellos (Estatuto de la Comunidad Valenciana, de Cataluña, de Andalucía, de las Islas Baleares, de Aragón, de Castilla y León…), que incluyen listados de nuevos «derechos sociales» de los ciudadanos y compromisos de acción política para su consecución.

			En el marco de la Constitución, de los Tratados y de los Estatutos, las leyes y el derecho europeo derivado definen con mayor precisión o detalle los intereses generales a tutelar en cada momento y el alcance y los límites de los poderes que otorgan a la Administración Pública competente para cumplir su función.

			No sólo eso, sino que la capacidad de convertir en públicos determinados intereses sociales fijando las prioridades políticas corresponde también, de acuerdo con la Constitución y el resto del ordenamiento jurídico, a los órganos de gobierno, en ejercicio de la función de dirección política que les ha sido atribuida (art. 97 CE y preceptos concordantes de los Estatutos de Autonomía, por lo que se refiere a los gobiernos del Estado y las Comunidades Autónomas respectivamente, y arts. 140 y 141, en cuanto aluden al gobierno de municipios y provincias, cada uno en la esfera de sus competencias). Todo esto es lo que expresa el artículo 3.3 LRJSP cuando dispone que «bajo la dirección del Gobierno de la Nación, de los órganos de gobierno de las Comunidades Autónomas y de los correspondientes de las entidades que integran la Administración Local, la actuación de la Administración Pública respectiva se desarrolla para alcanzar los objetivos que establecen las leyes y el resto del ordenamiento jurídico».

			Bien entendido que la determinación de los intereses generales no puede ser nunca contraria a derecho y que no cabe jurídicamente disfrazar como tales meras preferencias personales o tratos de favor o disfavor que carezcan de toda justificación objetiva. Más allá de este límite negativo, que puede ser controlado por los jueces y tribunales como expresión de arbitrariedad, la definición concreta de los intereses públicos a perseguir corresponde a los órganos dotados de representatividad política, directa o indirecta. Incluso si lo que se considera interés general beneficia más a una parte de la sociedad que a otra. Lo normal será que así ocurra, pues es difícil encontrar la unanimidad social en torno a un objetivo político determinado y a la prioridad que debe dársele. Pero a estos efectos el único control posible del acierto o desacierto de los gobernantes es el control político, el que se ejerce por la oposición y por la opinión pública y se traduce en su responsabilidad ante los electores.

			3. GOBIERNO Y ADMINISTRACIÓN

			Desde esta perspectiva conviene diferenciar entre Gobierno y Administración. El Gobierno recibe sus poderes del cuerpo electoral, a través de las Cámaras representativas y es, por ello, un órgano político. Lo mismo puede decirse del Gobierno de las Comunidades Autónomas, mientras que quienes constituyen los órganos de gobierno locales —el alcalde y los concejales, los diputados provinciales y su presidente— son ellos mismos cargos electos. La actuación de todos estos órganos gubernativos puede regirse lícitamente por concepciones ideológicas y de partido, en lo que se refiere a la determinación de las orientaciones políticas de su gestión. Ésta es la regla básica del sistema democrático. Es más, en la democracia de partidos que conocemos, el Gobierno es el centro de la vida política, pues de él parten las iniciativas más importantes en política interior y exterior, incluida las iniciativas legislativas con mayores posibilidades de prosperar. Por eso dispone el artículo 97 CE que el Gobierno «dirige la política interior y exterior» y el artículo 87.1 le atribuye la iniciativa legislativa, aunque no en exclusiva.

			Ahora bien, junto a esta función de dirección política, el Gobierno también tiene la de dirigir la Administración civil y militar y ejercer la función ejecutiva y la potestad reglamentaria (art. 97 CE). En el ejercicio de todas estas funciones el Gobierno es el órgano supremo de la Administración y le corresponde por ello la adopción de una serie de decisiones administrativas de mayor importancia. Su actuación como tal está regida plenamente por el derecho administrativo, como la de cualquier otro órgano de la Administración que dirige. Lo mismo puede decirse también de los gobiernos autonómicos. Mientras que los gobiernos locales, aunque tienen también una dimensión política como se ha dicho, ejercen funciones que, cuando son de decisión —declaraciones políticas y relaciones institucionales aparte— están todas ellas regidas por el derecho administrativo, pues es más difícil distinguir en este nivel entre dirección política y administrativa en sentido estricto.

			Naturalmente, incluso cuando no ejerce actividades administrativas el Gobierno está sometido a derecho y así lo recuerda hoy el artículo 29.1 de la Ley del Gobierno. En todo caso está vinculado por la Constitución y por las leyes, además de por los principios generales del derecho. Pero eso no quiere decir que esté sujeto a normas y procedimientos de derecho administrativo. No lo está, por ejemplo, cuando el Presidente del Gobierno acuerda disolver las Cámaras y convocar elecciones, cuando el Gobierno define su posición en el seno del Consejo de la Unión Europea, cuando envía un proyecto de ley a las Cámaras o cuando elige a los magistrados del Tribunal Constitucional que le corresponde designar.

			En estos casos y otros similares los actos del Gobierno no son administrativos sino de otra naturaleza. Tradicionalmente se han considerado en nuestro derecho como «actos políticos» o «actos de gobierno» y, también tradicionalmente, se han considerado exentos de control por la Jurisdicción Contencioso-Administrativa, aunque no por el Tribunal Constitucional. Hoy en día, en cambio, la LJCA [art. 2.a)] atribuye también a esa Jurisdicción «la protección jurisdiccional de los derechos fundamentales, los elementos reglados y la determinación de las indemnizaciones que fueran procedentes, todo ello en relación con los actos del Gobierno o de los Consejos de Gobierno de las Comunidades Autónomas, cualquiera que sea la naturaleza de dichos actos». Con esta última precisión la LJCA pretende referirse, huyendo de polémicas doctrinales, a aquellos que hemos llamado actos políticos o de gobierno. Pues es claro que respecto de los demás actos del Gobierno del Estado y de los gobiernos autonómicos el control jurisdiccional contencioso-administrativo no se limita a los aspectos señalados sino que es un control pleno.

			En un capítulo posterior (capítulo XIII) hemos de volver sobre esta última cuestión. Lo que ahora importa destacar es que el Gobierno, órgano que tiene una legitimidad democrática propia, es al mismo tiempo cabeza de la Administración, a la que transmite el impulso y la orientación política que en cada caso han preferido los electores.

			La Administración, por su parte, cumple las directrices e instrucciones del Gobierno correspondiente, con el que todos los empleados públicos tienen un deber de obediencia y de fidelidad institucional. De ahí deriva su propia legitimidad en el Estado democrático. Pero importa subrayar que la subordinación de las administraciones públicas a los órganos de gobierno tiene sus límites, ya que no significa que éstos puedan disponer del aparato administrativo a su arbitrio ni que la Administración sea patrimonio y menos aún botín del Gobierno y de los partidos políticos que lo sostienen. La función de dirección administrativa de los gobiernos ha de respetar la legalidad y la objetividad o imparcialidad de la acción administrativa, que son características institucionales de esta última. Ningún gobernante puede ordenar a un funcionario infringir las leyes ni obligarle a actuar en infracción de su deber de imparcialidad, de manera que cualquier desviación partidista de la organización administrativa hacia fines particulares es ilícita. Pues que la Administración sea dirigida por el Gobierno y deba apoyar su gestión no quiere decir que esté «al servicio» del Gobierno, ya que está sólo al servicio de los ciudadanos o de los intereses generales, como se ha dicho. El sometimiento de la Administración a orientaciones políticas se ciñe a los objetivos y directrices que, de manera transparente y sujeta al control político, señala el Gobierno. En todo lo demás la política de partido debe quedar al margen de la Administración, que sólo puede regirse por criterios de legalidad y eficacia.

			El Gobierno es, pues, una institución representativa, la Administración no. Por eso la Administración en el Estado democrático está subordinada al Gobierno y sujeta a su vigilancia y control. Pero en un sistema democrático de partidos, el carácter de la Administración, su neutralidad política, es también esencial para mantener la continuidad de la acción administrativa y de los servicios públicos, ya que, salvo algunos cargos superiores, designados por razones de confianza política —cuyo número, no obstante, es relativamente elevado en nuestro país, lo que no siempre tiene justificación—, la Administración permanece a pesar de los cambios de gobierno. También es esencial en garantía de la igualdad de trato a todos los ciudadanos. En fin, es esencial para garantizar una aplicación objetiva de la legalidad frente a las conveniencias coyunturales del poder político. Que la Administración no sea representativa no quiere decir que no sea una institución congruente con un sistema democrático. Al contrario, su naturaleza garantiza, por todas esas razones, el funcionamiento regular del sistema democrático mismo.

			Para garantizar la imparcialidad y la profesionalidad de la Administración es necesario, sin embargo, que la ley y la jurisprudencia establezcan con firmeza los criterios conforme a los cuales distinguir entre aquellos cargos públicos que, por excepción, pueden ser nombrados en virtud de meros criterios de confianza política, y los que están sujetos al estatuto previsto en el artículo 103.3 de la Constitución. Algo que, a diferencia de otros países europeos, no se ha alcanzado en el nuestro de manera suficiente.

			4. PARTICIPACIÓN Y TRANSPARENCIA

			Ahora bien, la Administración es hoy una organización muy extensa a la que se dota de poderes muy incisivos sobre la libertad, la hacienda y otros muchos aspectos de la vida de los ciudadanos. Más aún, como se viene diciendo, en la actualidad el Poder Ejecutivo ocupa una posición de centralidad en el esquema de los poderes públicos. En consecuencia, ni la presunción iuris tantum de objetividad con que actúa la Administración, ni la dirección y el control democrático que conlleva su subordinación al Gobierno, ni los controles parlamentarios y el control de legalidad que ejercen los tribunales son suficientes para asegurar un correcto funcionamiento de la propia Administración. Esta circunstancia y la vis atractiva del principio democrático han llevado a introducir en el régimen administrativo instrumentos que aproximen la Administración al ciudadano, la doten de un carácter más abierto y transparente y permitan un control social más difuso de su actuación. Nuestra Constitución alude a estos instrumentos en el artículo 105. El artículo 3.1.c) LRJSP, por su parte, ratifica que en su actuación y sus relaciones con los ciudadanos las administraciones públicas deben respetar los principios de transparencia y participación. Son estos principios, además, pilares esenciales de esa nueva forma de entender el modo de gobernar y administrar las sociedades complejas que, en la moderna ciencia política, se conoce con el nombre de gobernanza (véase, al respecto, el Libro Blanco sobre la Gobernanza Europea, aprobado por la Comisión en 2001 y el art. 15 TFUE).

			A) Participación de los ciudadanos y Administración Pública

			La participación de los ciudadanos en la vida pública no tiene por qué limitarse a depositar su voto en elecciones periódicas, aunque éste sigue y seguirá siendo el principal derecho de participación en una democracia que cabe calificar, precisamente, de representativa. Consciente de las insuficiencias del modelo, el artículo 9.2 de la Constitución ordena a los poderes públicos «facilitar la participación de todos los ciudadanos en la vida política, económica, cultural y social».

			Por lo que atañe a la Administración, esa directriz constitucional se traduce en el reconocimiento a favor de los ciudadanos y de las entidades sociales en que se organizan del derecho de intervenir en la adopción de las decisiones administrativas que afecten a sus intereses, individuales o colectivos. En consecuencia, el artículo 105.a) dispone que la ley regule «la audiencia de los ciudadanos, directamente, o a través de las organizaciones y asociaciones reconocidas por la ley, en el procedimiento de elaboración de las disposiciones administrativas que les afecten». El artículo 105.c), por su parte, ordena también que la ley debe garantizar, cuando proceda, la audiencia de los interesados en el procedimiento de adopción de los actos administrativos.

			Las leyes, en efecto, regulan estos derechos de audiencia, bien con carácter general (arts. 82 y 83 LPACAP), bien en casos específicos. En realidad, la participación de ciudadanos y entidades sociales en las funciones administrativas va mucho más allá de esta intervención en el procedimiento o participación procedimental. A veces se articula a través de órganos consultivos o de asesoramiento, en los que se integran representantes de las organizaciones sociales más representativas de los sectores afectados. La propia Constitución se refiere a uno de ellos, el Consejo Económico y Social (art. 131.2), institución que también tiene su equivalente en el ámbito de la Unión Europea (el Comité Económico y Social, arts. 301 a 304 TFUE). Pero existen otros muchos órganos en los diferentes niveles de la Administración con participación de las organizaciones representativas de intereses sociales.

			A lo dicho hay que sumar las llamadas fórmulas de democracia directa, como la iniciativa popular y el referéndum, también contempladas en la Constitución (arts. 87.3 y 92) y en otras normas, aunque poco utilizadas entre nosotros, o el concejo abierto en los pequeños municipios (art. 140). En fin, hoy en día es frecuente en ciertas administraciones o sectores la utilización de otros variados instrumentos de participación, como la negociación previa de ciertas decisiones, la cogestión de algunos servicios o instalaciones públicas, etc. En el capítulo XI abundaremos en todo ello.

			En cualquier caso, la participación a que se alude no constituye un modo alternativo de administrar, de alcance general. Se alude en ocasiones a una democracia participativa, pero ésta no es sino un complemento de la democracia representativa que la Constitución establece. Participar no es, generalmente, decidir, sino influir en la decisión. Tampoco es constitucionalmente posible sustituir la Administración profesional por un conjunto de organismos cuya gestión se atribuya a las organizaciones representativas más interesadas en cada caso. Padecería con ello no sólo la eficacia administrativa sino también la imparcialidad y la garantía de la legalidad. La participación de los ciudadanos debe ser, pues, compatible con estos principios y no perturbar la gestión de los servicios ni dilatar excesivamente las decisiones. Ahora bien, una Administración abierta a la participación de los interesados, que sea capaz de tener en cuenta sus opiniones antes de decidir es, sin duda, una Administración más democrática y normalmente más eficaz, si por eficacia se entiende la adecuación de la acción administrativa a las demandas sociales y no sólo la agilidad o rapidez de tramitación de los procedimientos.

			B) Transparencia administrativa

			Administración en democracia significa administración transparente. Sin embargo, la transparencia administrativa es una conquista reciente e incompleta, pues en otros tiempos y en regímenes no democráticos el secreto y la reserva eran reglas de comportamiento de la burocracia pública e instrumento de su poder. Todavía ese lastre histórico mantiene en la práctica su influencia. Pero hoy en día las Constituciones o la legislación general de los Estados democráticos —también de la Unión Europea— proclaman el principio de transparencia.

			La Constitución Española en el artículo 105.b) ordena que la ley regule el acceso de los ciudadanos a los archivos y registros administrativos, mandato que desarrolla ahora sobre todo la Ley 19/2013, de 9 de diciembre (LTBG). Pero ésta es sólo una de las manifestaciones del principio de transparencia. Otras son la publicidad sin excepción de las normas jurídicas (art. 9.3 CE), el derecho de cualquier interesado a conocer el estado de tramitación de los procedimientos que le afecten y a obtener copias de los documentos que contengan [art. 53.1.a) LPACAP], y los crecientes deberes de publicidad activa o información general al público sobre numerosas materias —organización y funcionamiento interno de las instituciones públicas, proyectos de ley y de reglamentos, de planes, programas y otras decisiones, contratos, subvenciones, presupuestos y cuentas públicas, etc.— que hoy impone la legislación general (arts. 5 a 8 LTBG) y sectorial. En fin, es una manifestación de transparencia la regla según la cual las decisiones de la Administración deben ser motivadas (arts. 35 LPACAP y 41 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unión Europea).

			El ciudadano tiene, pues, derecho a conocer tanto las decisiones que la Administración prepara y que puedan afectarle como los documentos e informaciones que obran en poder de la Administración y que sean de su interés y, por último, los motivos o razones por los que la Administración ha acordado alguna medida. Estos derechos de naturaleza democrática, al igual que los de participación que les correspondan, pueden ser alegados y defendidos ante la propia Administración y, en su caso, ante los tribunales.

			La transparencia administrativa no puede ser, sin embargo, absoluta. En ocasiones el secreto y la reserva deben prevalecer para salvaguardar los derechos e intereses de los ciudadanos, sobre los que la Administración tiene datos importantes que atañen a su intimidad —datos fiscales, sanitarios, censales, etc.—. También cuando la publicidad pueda perjudicar intereses públicos primarios como la seguridad y la defensa, ya que debe ser compatible con la eficacia de la acción administrativa, en particular la relativa a la averiguación de los delitos e infracciones. Sobre el principio y sobre estas excepciones volveremos con detalle en otro capítulo (capítulo XI).

			5. UNA ORGANIZACIÓN PLURAL Y DESCENTRALIZADA

			La Administración a que se refiere la Constitución es una organización plural. Este pluralismo administrativo es, ante todo, una consecuencia de la pluralidad de niveles de gobierno que la Constitución reconoce (arts. 97 y Título VIII), ya que cada Gobierno —el estatal, los autonómicos, los locales— dirige su propia administración, distinta de las demás. El pluralismo administrativo es, sin embargo, más amplio, pues por razones de diverso tipo se ha ido creando un conjunto muy heterogéneo de organismos y entes públicos de naturaleza administrativa, que dependen o se vinculan orgánicamente a aquellas administraciones territoriales. En su momento analizaremos con detalle este universo de las administraciones públicas. De momento nos interesa destacar los principios constitucionales conforme a los que se organiza.

			A) Descentralización, autonomía, desconcentración

			a) El primero de esos principios es el de descentralización a que se refiere expresamente el artículo 103.1. Éste no es un concepto unívoco, sino que hace referencia a realidades distintas. Más que describir una situación, como principio jurídico, define una tendencia o directriz, aquella que consiste en atribuir mayores competencias y recursos a las administraciones públicas de ámbito territorial más reducido y también a entidades administrativas especializadas. Pero el principio no determina de por sí el quantum de descentralización necesaria o deseable.

			La descentralización, así entendida, puede ser territorial o funcional. La primera presupone la existencia dentro del Estado de distintos niveles territoriales de gobierno dotados de autonomía. Este tipo de descentralización tiene un significado político, tanto si conlleva el reconocimiento de una potestad legislativa autónoma —caso de las Comunidades Autónomas— como si no —caso de los gobiernos locales—, pues da lugar a un reparto de poder político entre distintas instancias de gobierno, representativas todas ellas de la respectiva comunidad o colectividad territorial y elegidas por los ciudadanos. La descentralización territorial es una fórmula de «distribución vertical de poderes» (STC 4/1981). Pero también conlleva, como es lógico, la atribución a los entes descentralizados de la responsabilidad del ejercicio de actividades administrativas y de la prestación de servicios públicos. En consecuencia, tiene también una dimensión administrativa.

			b) Correlato de la descentralización es la autonomía, que hace referencia a un poder limitado dentro del Estado, por extenso que sea, y que no se predica por contraposición o rechazo de la soberanía estatal. Ahora bien, la autonomía implica, en el caso de los entes territoriales —Comunidades Autónomas, municipios, provincias e islas y otros entes locales, en su caso— no sólo la capacidad de ejercer un conjunto de competencias bajo la propia responsabilidad, sino también la de imprimir a la acción de gobierno y administración una orientación política propia, que puede ser distinta de la del Gobierno del Estado. Naturalmente, en el ejercicio de las propias competencias y sin perjuicio de la coordinación y cooperación entre las diferentes administraciones.

			A raíz de la Constitución, que impuso un giro de ciento ochenta grados respecto de la situación anterior, los principios de descentralización y autonomía han alcanzado tal trascendencia en nuestro ordenamiento que el sistema constitucional ha podido ser definido, desde este punto de vista, como «Estado de las Autonomías». Esta expresión alude usualmente a la división del Estado en Comunidades Autónomas, huyendo de términos más polémicos y menos apropiados. Si bien no debe olvidarse que la Constitución garantiza también la autonomía local (arts. 137, 140 y 141).

			c) La descentralización funcional, por el contrario, tiene carácter exclusivamente administrativo o de gestión, pues consiste en atribuir a determinados entes u organismos públicos con personalidad jurídica propia la gestión de ciertos servicios o el ejercicio de actividades administrativas. En estos casos se excluyen las relaciones puramente jerárquicas entre el ente descentralizado y la administración de que depende. El margen de capacidad de decisión propia de aquél varía, ya que a través de este tipo de descentralización se pueden perseguir distintos objetivos. No es igual, por ejemplo, la autonomía de las universidades, que tiene como fundamento garantizar la libertad de la docencia y de la creación científica y técnica (STC 26/1987), que la autonomía del Banco de España, que constituye una autoridad independiente de la Administración del Estado, o la del Instituto Nacional de Administración Pública, mero ente instrumental de gestión, más directamente sometido a la dirección política y al control del ministerio al que se adscribe. En cualquier caso, no cabe hablar en ninguno de estos casos de descentralización o autonomía política, sino meramente administrativa.

			d) Distinto del de descentralización es el principio de desconcentración, al que también se refiere el artículo 103.1 CE Este principio atañe a la organización y relaciones internas de una misma administración. Tiene también un alcance relativo u orientativo y consiste en atribuir mayores competencias a los órganos o unidades inferiores y periféricos de una administración, normalmente extensa —la del Estado y algunos de sus organismos y entes públicos, las de las Comunidades Autónomas y grandes ciudades— en descargo de los órganos superiores y centrales. El principio tiene numerosas manifestaciones en la legislación y en la práctica administrativa. La de más amplio alcance se encuentra en el artículo 8.3 LRJSP, según el cual, «si alguna disposición atribuye competencia a una Administración sin especificar el órgano que debe ejercerla, se entenderá que la facultad de instruir y resolver los expedientes corresponde a los órganos inferiores competentes en razón de la materia y del territorio y, de existir varios de ésos, al superior jerárquico común».

			e) Complementario del principio constitucional de descentralización es, en el ámbito del derecho europeo, el principio de subsidiariedad (art. 5 TUE). Según este principio, la Unión Europea sólo debe intervenir en materias de competencias compartidas con los Estados cuando los objetivos de la acción que se pretenda realizar (por ejemplo, en mejora del medio ambiente) no puedan lograrse de manera suficiente por los Estados miembros y puedan alcanzarse mejor a nivel comunitario. Bien entendido que ese principio se refiere más bien a la adopción de normas y decisiones, ya que en cuanto a la ejecución de las políticas comunitarias la Comisión se apoya normalmente en la administración de los Estados miembros, es decir, en una fórmula de administración indirecta, sustancialmente descentralizada. También los nuevos Estatutos de Autonomía sancionan este principio, por lo que respecta a la distribución de funciones entre la Comunidad Autónoma y las entidades locales de su territorio.

			B) Elementos de cohesión: jerarquía, coordinación, cooperación y solidaridad

			Contrapunto necesario de la pluralidad de la organización política y administrativa son aquellos principios que miran a dotar de cohesión al conjunto de los poderes que actúan en un mismo territorio. Esta cohesión es imprescindible por razones de eficacia, ante todo, pues siendo la Administración en su conjunto una institución al servicio de los ciudadanos, no debe perjudicarse el servicio por causa de la complejidad del aparato administrativo o por disfunciones derivadas de conflictos de intereses políticos o por la mera incomunicación entre unas y otras administraciones. En la práctica, sin embargo, estas disfunciones no son infrecuentes, habida cuenta de la profunda descentralización llevada a cabo en el país y en muy poco tiempo y de las ambigüedades y deficiencias de las reglas de distribución de competencias, controversias políticas aparte.

			a) El más tradicional de los elementos de cohesión es el principio de jerarquía administrativa, contemplado también por el artículo 103.1 CE. Este principio, aplicable en el ámbito interno de cada administración, consiste en ordenar los órganos con competencias sobre una misma materia conforme a una estructura piramidal, en la que la subordinación de los órganos inferiores a los superiores es estricta. Pero tanto por causa de la descentralización funcional como por la introducción de las técnicas organizativas de la nueva gestión pública, que valoran en mayor medida el trabajo en equipo y la corresponsabilidad en los resultados, la rígida jerarquización de la estructura administrativa se ha reducido en muchos sectores de la acción administrativa, no así en otros.

			b) La coordinación, en cambio, es un principio más flexible, aplicable tanto en el interior de una misma organización como en sus relaciones con administraciones distintas y autónomas, que persigue, en palabras del Tribunal Constitucional, «la fijación de medios y de sistemas de relación que hagan posible la información recíproca, la homogeneidad técnica y la acción conjunta» de autoridades y unidades administrativas (SSTC 32/1983, 42/1983, 227/1988, etc.). Es un concepto de gran amplitud, que encierra técnicas jurídicas de relación muy variadas, que en su momento estudiaremos, algunas de las cuales atribuyen al órgano o ente que coordina «un cierto poder de dirección» sobre los coordinados (STC 214/1989).

			c) El principio de cooperación o colaboración entre administraciones no se recoge expresamente, a diferencia de los anteriores, en ningún precepto constitucional. No obstante lo cual, se considera inherente a un Estado descentralizado (STC 76/1983, entre otras muchas), por lo que se añade a los anteriores por la legislación administrativa general [art. 3.1.k) LRJSP]. Este principio postula la ayuda mutua entre administraciones diferentes, en el ejercicio de sus respectivas competencias, para alcanzar fines de interés común y facilitar el servicio a los ciudadanos. Principio muy versátil, se manifiesta también en una pluralidad de formas de relación entre entes y órganos administrativos que tendremos ocasión de examinar en un capítulo posterior (capítulo VI).

			d) Por último, la Constitución alude en los artículos 2, 138.1 y 158.1 a un principio de solidaridad, por referencia a los distintos territorios y administraciones territoriales, que tiene consecuencias organizativas, es decir, en las relaciones interadministrativas, aparte otras propiamente económicas y financieras. Principio que tiene equivalente en el de cohesión del derecho de la Unión Europea (art. 3.3 TUE), igualmente pleno de consecuencias desde el punto de vista del equilibrio económico y social.

			III. EL SOMETIMIENTO PLENO DE LA ADMINISTRACIÓN A LA LEY Y AL DERECHO

			El artículo 103.1 de la Constitución dispone el sometimiento pleno de la Administración a la ley y al Derecho. Ésta es la cláusula primordial del Estado de Derecho y, como puede entenderse, la piedra angular de todo el derecho administrativo. Conviene ahora analizar su preciso significado constitucional.

			1. LA PLENITUD DEL SOMETIMIENTO A DERECHO

			Para empezar, la Constitución impone que el sometimiento de la Administración a la ley y al derecho sea pleno, es decir, completo y sin excepciones. Con ello, la Constitución ha querido excluir la legitimidad de cualquier actuación administrativa contra legem y contra ius, pero también ha querido recalcar que ninguna decisión pública puede adoptarse al margen del derecho, con desvinculación del mismo. Ésa es hoy una premisa generalmente aceptada, que recalcan, con unas u otras fórmulas, las leyes vigentes, tanto por lo que se refiere a la Administración en general (art. 3.1 LRJSP), como por lo que se refiere al Gobierno, que «está sujeto a la Constitución y al resto del ordenamiento jurídico en toda su actuación» (art. 29.1 LG). Cuestión distinta es la que atañe al modo e intensidad de esa vinculación.

			2. LEGALIDAD Y JURIDICIDAD

			Antes de examinar esa compleja y decisiva cuestión, hay que precisar que la Constitución dispone el sometimiento «a la ley y al Derecho», distinguiendo entre ambos conceptos.

			En este contexto, la ley es ley en sentido formal, es decir, norma jurídica escrita aprobada por el Parlamento o Asamblea Legislativa, salvo excepción. El sometimiento de la Administración a la ley es, pues, una consecuencia directa del Estado democrático de Derecho, en cuanto que la ley es el producto del órgano directamente representativo de la voluntad popular (art. 66.1 CE y normas concordantes de los Estatutos de Autonomía). Bien es verdad que en un sistema parlamentario y de partidos, la división de poderes entre el Legislativo y el Ejecutivo se difumina, puesto que el Gobierno suele contar con el apoyo de una mayoría parlamentaria, más o menos amplia y estable, y son raras las iniciativas legislativas que pueden prosperar sin su consentimiento. Pero en todo caso, por el procedimiento público y transparente de su tramitación parlamentaria, por intervenir en ella los representantes designados por todo el cuerpo electoral y no sólo por la mayoría, así como por su mayor permanencia (en general) en comparación con los reglamentos, la ley es norma primaria y superior a cualquier otra por debajo de la Constitución y toda la Administración está sujeta a sus mandatos.

			De ahí que la propia Constitución reserve a la ley la regulación de muy numerosas materias, entre ellas la de todos los derechos y libertades reconocidos por ella (art. 53.1). Además, la ley puede regular en nuestro ordenamiento cualquier otra materia que no le esté reservada expresamente y abordar cualquier cuestión, dentro de los límites constitucionales. En realidad, exista o no reserva de ley en sentido estricto, las leyes regulan al menos los aspectos esenciales de cualquier materia u objeto de interés jurídico. El principio de legalidad que sanciona nuestra Constitución (art. 9.3) debe entenderse hoy en este sentido sustancial. Por eso, toda actuación del Gobierno y de la Administración, incluida la aprobación de reglamentos, está sometida plenamente a la ley.

			La ley no agota, sin embargo, el ámbito del derecho. El Derecho —con mayúscula, como se escribe en la CE— es algo más, pues el Estado moderno conoce una pluralidad de fuentes de producción normativa, más aún en la medida en que se integra en una organización internacional y, en nuestro caso, en una organización supranacional, la Unión Europea, una y otra cada vez más estructuradas. La Administración no sólo debe, por tanto, respetar la ley, sino también el resto del ordenamiento jurídico, empezando por la Constitución (art. 9.1 CE), de conformidad con el principio de jerarquía normativa (art. 9.3).

			Derecho son, pues, también los tratados internacionales válidamente celebrados y publicados en España (art. 96.1 CE) y las normas jurídicas que aprueban las instituciones de la Unión Europea.

			Derecho son también los reglamentos que aprueban los gobiernos y, en su caso, otros órganos de la administración y, como normas jurídicas que son, no pueden ser vulnerados o inaplicados por resoluciones singulares de las administraciones públicas, incluso si proceden de los órganos que aprueban el propio reglamento o de sus superiores. La vinculación plena de la Administración al derecho comporta esta consecuencia, que entre nosotros se denomina inderogabilidad singular de los reglamentos (art. 37.1 LPACAP).

			En fin, cuando se alude al «Derecho» como algo distinto de la ley se está pensando también —y éste es el significado originario de la expresión del art. 103.1 de nuestra Constitución, tomada de la Ley Fundamental de Bonn— en los principios generales del derecho. Principios que no tienen por qué ser norma escrita, aunque hoy en día los más importantes se recogen en el texto de la Constitución, en el Tratado de la Unión Europea, en tratados internacionales, en los Estatutos de Autonomía o en leyes generales. Principios que, en cualquier caso, sintetizan los elementos esenciales o nucleares de nuestra cultura jurídica y en cuya definición tienen un papel activo la doctrina jurídica y, sobre todo, los tribunales de justicia.

			A todas estas fuentes del derecho nos referiremos con detalle en el lugar oportuno. Lo que ahora interesa recalcar es que la Constitución impone el sometimiento de la Administración a todas ellas —la legalidad y juridicidad de su actuación— sin excepción alguna.

			3. VINCULACIÓN NEGATIVA Y VINCULACIÓN POSITIVA

			Dando un paso más, se ha planteado que el tipo de vinculación que la Administración tiene a la ley y al derecho es distinto del que tienen otros sujetos jurídicos, en concreto los particulares. En las relaciones jurídicas privadas el principio fundamental es el de autonomía de la voluntad, manifestación de la libertad individual. La ley es sólo el marco en el que los particulares desarrollan sus actividades, persiguiendo sus legítimos intereses y relacionándose con los demás normalmente mediante el concierto de voluntades. La ley, en este ámbito, determina los confines de lo que es lícito y lo que no lo es. Constituye, pues, un límite negativo de la libertad de decisión. En este sentido se habla de vinculación negativa a la ley. En términos muy simples, quiere decirse que lo que no está expresamente prohibido por la ley o por otras normas jurídicas está permitido.

			Cuando se trata de la Administración hay una diferencia. Según una parte de la doctrina jurídica, al ser la Administración un poder vicarial y totalmente sometido a la ley —y al derecho—, le estaría vedada cualquier iniciativa propia, de forma que sólo podría llevar a cabo aquellas actividades que la ley le permita expresamente. En consecuencia, ninguna actuación administrativa sería lícita si no existe una previa habilitación o apoderamiento legal, esto es, si la ley no ha atribuido a la Administración el poder o la potestad de realizarla, fijando los límites y condiciones para el ejercicio de esa actividad. Esto es lo que se denomina vinculación positiva de la Administración a la ley, lo que supone que todo lo que no le permite expresamente la ley le está prohibido por principio.

			Sin embargo, conviene matizar, puesto que la aplicación generalizada de la tesis de la vinculación positiva de la Administración a la ley ni responde a la realidad ni se deduce del texto de la Constitución. Ésta ha reservado a la ley un conjunto de materias muy numeroso, empezando, según se ha dicho, por la regulación del ejercicio de todos los derechos y libertades de los ciudadanos reconocidos en el Capítulo II de su Título I (arts. 14 a 38). En el ámbito de la reserva de ley la teoría de la vinculación positiva de la Administración adquiere toda su justificación constitucional, ya que el Gobierno no puede sustituir mediante reglamento la regulación legal, sino sólo complementarla, y puesto que cualquier iniciativa no prevista por la ley supondría sustraer al Parlamento las decisiones que le están reservadas. Por eso, entre otras cosas, la Administración no puede adoptar medidas de regulación o limitación del ejercicio de los derechos individuales —las libertades públicas y derechos fundamentales, el derecho de propiedad, la libertad de empresa, el derecho al trabajo, etc.— sin una previa habilitación legal. Lo mismo cabe decir de otras muchas actividades públicas incluidas en el ámbito de otras reservas constitucionales de ley (por ejemplo, derechos y deberes de los ciudadanos respecto de la protección de la salud pública —art. 43—, sanciones para la protección del medio ambiente —art. 45—, defensa de los consumidores y usuarios —art. 51—, las relativas al estatuto de los funcionarios públicos —art. 103.3— y de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad —art. 104.2—, la reserva al sector público de recursos o servicios esenciales —art. 128.2—, el régimen de los bienes públicos —art. 132—, la exacción de tributos —art. 133—, etc.).

			Por el contrario, fuera de la reserva de ley, la Administración puede adoptar iniciativas propias y llevar a cabo actuaciones que no hayan sido expresamente previstas por una ley previa, eso sí, siempre que estén dirigidas a cumplir su misión institucional de servicio a los intereses generales. En estos supuestos, la vinculación de la Administración a la ley es sólo negativa, pues en ningún caso puede la Administración tomar iniciativas que la ley prohíbe ni adoptar medidas contrarias a lo dispuesto en cualquier ley. No sólo eso, sino que la legitimidad de su actuación dependerá también de que se realice en el marco de su competencia, respetando los principios generales del derecho y, como es natural, la legalidad presupuestaria. Pero, aunque el Parlamento pueda también legislar en estos ámbitos no reservados, la Administración no necesita esperar a que lo haga o a que le autorice una determinada actividad para llevarla a cabo.

			De hecho, la capacidad de iniciativa de los distintos gobiernos y administraciones públicas —sobre todo de aquéllos— al margen de la ley se despliega normalmente y se reconoce sin problemas cuando se trata de actuaciones que persiguen ampliar las prestaciones públicas o crear nuevos servicios. Más aún, algunas normas muy generales reconocen esta capacidad de iniciativa en términos muy amplios. Por ejemplo, el artículo 25.1 LBRL establece que el municipio «para la gestión de sus intereses y en el ámbito de sus competencias, puede promover actividades y prestar servicios públicos que contribuyan a satisfacer las necesidades y aspiraciones de la comunidad vecinal…», aunque con sujeción a ciertos límites, entre ellos los derivados del principio de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera (arts. 135 CE y 7.4 LBRL). Y así, el Tribunal Supremo viene a reconocer que los municipios sólo están sometidos negativamente a la ley cuando aprueban ciertas ordenanzas en el ámbito de sus competencias (SSTS de 30 de enero de 2008, 7, 14 y 15 de octubre de 2009 y 11 de febrero, 10 de abril y 24 de junio de 2014, 22 de mayo de 2015, 7 de octubre y 13 de diciembre de 2019, entre otras). El artículo 34.1 LCSP, por su parte, dispone que la Administración y demás entes del sector público podrán incluir en los contratos que firmen «cualesquiera pactos, cláusulas y condiciones, siempre que no sean contrarios al interés público, al ordenamiento jurídico o a los principios de buena administración». En fin, para supuestos excepcionales, la ley incluye cláusulas generales de apoderamiento a la Administración tan amplias, que reducen a mera formalidad la vinculación positiva. Un ejemplo se encuentra en la legislación sanitaria (art. 3 de la Ley Orgánica 3/1986, de 14 de abril), que permite adoptar las «medidas oportunas» o «que se consideren necesarias» con el fin de controlar las enfermedades transmisibles.

			Exigir en todos los casos una previa habilitación legal resulta excesivo. Primero, porque los gobiernos no carecen de una legitimidad democrática propia, aunque en algunos casos —no en el de los gobiernos municipales, por cierto— sea formalmente más indirecta que la de los Parlamentos, y están sujetos también a una responsabilidad política. Además, porque tal exigencia puede enervar la eficacia de la acción pública. En fin, porque la Constitución no lo ha previsto así, pues de lo contrario hubiera establecido una especie de reserva de ley universal. Pero hay que insistir en que también cuando la Administración adopta iniciativas propias está plenamente sometida a la ley y al derecho, esto es, a las normas jurídicas de todo tipo que estén en vigor en ese momento.

			4. POTESTADES REGLADAS Y DISCRECIONALIDAD ADMINISTRATIVA

			En cualquier caso, las normas jurídicas que regulan la actividad administrativa pueden establecer una regulación minuciosa y completa de esa actividad, de manera que ante un supuesto de hecho —por ejemplo, una solicitud de ingreso en la universidad presentada por quien cumple los requisitos y aporta toda la documentación que las normas jurídicas aplicables detallan— la Administración sólo pueda actuar de una manera precisa —admitir y tramitar la matrícula—. En este caso la Administración ejercita una potestad que suele denominarse reglada. Toda su actuación está predeterminada por las normas jurídicas aplicables, de forma que, constatada la concurrencia del supuesto de hecho previsto por la norma jurídica de aplicación, no hay más que una decisión posible y lícita en derecho. La decisión administrativa es en este caso pura y simple ejecución de la ley y, en su caso, de los reglamentos. Es una tarea estrictamente jurídica, que se limita a determinar cuál es la legislación aplicable, a comprobar que los hechos se subsumen en el supuesto fáctico definido por ella y a adoptar la consecuencia jurídica igualmente tasada por dicha legislación.

			Ahora bien, en otros casos las leyes y reglamentos no regulan con tanta exactitud lo que la Administración debe hacer ante un supuesto de hecho, sino que le atribuyen la capacidad de aplicar las normas de diferentes maneras en principio válidas, en función de las circunstancias o de estimaciones de oportunidad, de conveniencia para los intereses públicos o de valoraciones técnicas que a la propia Administración corresponde realizar. Cuando esto sucede —y sucede en la mayor parte de los casos— la Administración tiene un margen de decisión propia en la aplicación de la ley, que es lo que llamamos discrecionalidad administrativa.

			A) Significado y función de la discrecionalidad administrativa

			Sobre la discrecionalidad administrativa, su significado y su función, su alcance y sus límites se ha debatido mucho en la teoría del derecho público y se sigue debatiendo.

			En la medida en que supone atribuir a los gobernantes y administradores públicos una capacidad de decisión propia, se manifiesta el temor de que ese poder pueda ejercitarse de manera equivocada, injustificada y aun arbitraria, sin que a través del derecho —es decir, de los jueces— pueda controlarse adecuadamente. Por eso a veces se ha contemplado la discrecionalidad administrativa como «el caballo de Troya del Estado de Derecho», en la conocida expresión de H. HUBER. De donde se sigue la necesidad de reducirla al máximo y de someter su ejercicio a un estricto control judicial. Incluso se ha llegado a entender, en alguna tesis extrema (T. R. FERNÁNDEZ), que cualquier decisión discrecional es susceptible de valoración en su totalidad con parámetros de racionalidad y coherencia interna, que tal valoración tiene naturaleza jurídica y que, en consecuencia, puede y debe realizarse por los órganos judiciales ante los que se recurra una decisión discrecional, órganos que podrían anular y, en su caso, sustituir tal decisión por una propia cuando consideren, sobre la base de aquellos parámetros, que es la única ajustada a derecho.

			Conviene decir al respecto que la discrecionalidad administrativa no es un elemento extraño y menos aún opuesto por esencia a la idea del Estado de Derecho. Son las propias leyes las que reconocen en la mayoría de los casos, de manera expresa o implícita, la existencia de márgenes de discrecionalidad administrativa para adoptar las decisiones que convengan a los intereses públicos. Aunque a veces esos márgenes legales pueden ser excesivos o están poco justificados, lo cierto es que la Administración no podría desempeñar correctamente su función de servicio a los intereses generales si toda su actuación estuviera predeterminada de manera absoluta y rígida por la ley o por los reglamentos. Por el contrario, los gobiernos y administraciones públicas han de enfrentarse cotidianamente a problemas que el legislador no ha podido prever o que sólo ha podido prever y regular de manera general, sin consideración de las circunstancias cambiantes. Tales problemas requieren una respuesta, ya sea política o técnica —o política en función de consideraciones técnicas, como es frecuente—, que puede ser diferente en cada caso y en cada momento. Corresponde a los gobernantes y administradores valorar esas circunstancias de oportunidad, política o técnica, pues ésa es su función, para lo cual no sólo es inevitable sino también conveniente que gocen de la capacidad suficiente, en el marco de la ley. En consecuencia, la discrecionalidad supone que, dentro de los márgenes legales, puede optarse lícitamente por decisiones o soluciones distintas, siempre que sea para satisfacer el interés público, en atención a criterios no jurídicos, ya sean económicos, técnicos, de mera conveniencia social u organizativa o propiamente políticos.

			Así entendida, la discrecionalidad administrativa tiene también un fundamento constitucional en nuestro Estado social y democrático de Derecho. Pues, dadas las limitaciones naturales de la ley —es decir, de la capacidad real de los Parlamentos para regular toda la realidad social— sólo los gobiernos y administraciones públicas pueden ser los titulares del poder de decisión que aquélla conlleva, ya que cuentan con la legitimidad democrática y la capacidad funcional o profesional necesaria y son responsables de sus actos ante los ciudadanos y ante el resto de los poderes públicos.

			Ahora bien, hay que añadir inmediatamente que el poder discrecional no es nunca ilimitado ni puede ser ejercido de cualquier manera, según el puro arbitrio de quienes lo reciben. En el pasado discrecionalidad equivalía jurídicamente a libertad plena para decidir y acto discrecional a acto de pura administración, injusticiable por naturaleza. Pero esta concepción ha pasado a la historia.

			En realidad, la discrecionalidad administrativa nunca es absoluta. Cuando se habla de decisión discrecional nos referimos por lo general a una decisión administrativa cuyo contenido no está totalmente predeterminado, puesto que la ley remite a la estimación del órgano administrativo competente alguno o algunos elementos que la integran, en función de consideraciones de oportunidad. Así, la discrecionalidad puede referirse a la decisión de actuar o no (por ejemplo, incoar o no un expediente sancionador en casos de que haya indicios de una infracción), o bien solamente al momento de hacerlo (instruir el expediente directamente o sólo después de unas diligencias informativas previas), al contenido mismo de la decisión (fijar el importe exacto de la sanción) o a circunstancias o elementos determinados (adoptar o no una medida cautelar de suspensión del permiso de conducir del presunto infractor), o en fin y según las ocasiones, a la elección de la forma o instrumento de la acción administrativa. La discrecionalidad puede ser más amplia o más reducida en función de los elementos reglados de la decisión, es decir, de los límites que establezcan las normas que regulan cada tipo de actuación administrativa. La Administración está sometida a esos límites normativos, distintos en cada caso, pues al ejercer la discrecionalidad se limita a completar el mandato legal con una decisión propia.

			Además, y por amplia que sea, la discrecionalidad administrativa se somete siempre a unos límites jurídicos generales, pues, como se dirá, sólo puede ejercerse si existe el poder para ello, por el órgano competente, en función de la realidad de los hechos que justifican su ejercicio, para atender al interés público y nunca a intereses particulares o distintos de los previstos y con sujeción a los principios generales del derecho —igualdad, proporcionalidad, seguridad jurídica…—. Y, lógicamente, la observancia de estos límites generales como la de los específicos establecidos por las normas aplicables en cada caso puede ser controlada por los tribunales de justicia, pues se trata de límites jurídicos. Como hoy se entiende unánimemente, discrecionalidad no equivale a arbitrariedad. El poder o potestad discrecional puede ser ejercido por los gobernantes y administradores que lo tengan atribuido y sólo por ellos, pero eso no quiere decir que no sea un poder sometido a límites jurídicos.

			B) Algunos tipos de discrecionalidad administrativa

			Para explicar mejor lo que se acaba de decir, conviene analizar un poco más en detalle a qué tipo de decisiones cabe referir típicamente esa discrecionalidad. Pues, aunque este concepto suele utilizarse de manera unívoca, lo cierto es que encierra modalidades y manifestaciones muy variadas.

			Ante todo, cabe distinguir, en razón de su finalidad, una discrecionalidad política y una discrecionalidad técnica. Hay discrecionalidad política cuando, de manera expresa o (normalmente) implícita, se atribuye o reconoce un margen de decisión propia a las autoridades competentes para que adopten una decisión valorando los aspectos y consecuencias políticas de la misma, incluida su propia estimación subjetiva o ideal de la solución correcta. Piénsese, por ejemplo, en la facultad que tienen los dirigentes de la Agencia Tributaria para dar prioridad en los programas de inspección fiscal a las rentas inmobiliarias o a las derivadas de actividades empresariales, o en la decisión de un ayuntamiento de dedicar un edificio de su propiedad a museo o a centro asistencial. En casos semejantes, el derecho es sólo un límite externo y necesariamente amplio, un marco de reglas en el que se desarrolla la vida política democrática, que admite como legítimas muy distintas opciones conforme al valor constitucional del pluralismo. Suele decirse por ello que en estos casos nos hallamos ante una discrecionalidad fuerte o de grado máximo, inherente a la responsabilidad política de quien la ejerce, que normalmente será un órgano o autoridad gubernativa —esto es, de los gobiernos estatal o autonómico u órgano de gobierno local— o un alto cargo de la administración. Como es lógico, el control jurídico (judicial) de estas decisiones discrecionales ha de ser limitado y prudente, pues el fondo de la decisión será intrínsecamente político y, por tanto, subjetivo y no debe ser sustituido por una resolución judicial que, aún fundada en abstractos argumentos jurídicos, apele en realidad a criterios materiales de oportunidad.

			Por el contrario, existe discrecionalidad técnica cuando el ordenamiento jurídico reconoce a favor de los administradores un ámbito de decisión propio para emitir una decisión en función de evaluaciones de naturaleza exclusivamente técnica o características de un saber profesional. Puede tratarse de valoraciones económicas, científicas o técnicas en sentido estricto. Por ejemplo, la resolución de un concurso u oposición valorando la capacidad de los candidatos mediante pruebas selectivas; una declaración de impacto ambiental, que se funda en el análisis de los efectos sobre el medio ambiente de una decisión administrativa (aprobar un proyecto de obra pública, autorizar la instalación de una fábrica) y que permite adoptarla o no; la declaración de ruina de un edificio, que se basa en el pertinente estudio técnico de su situación; la calificación de un examen académico. En estos casos la decisión discrecional tiene un fundamento más objetivo y, por tanto, contrastable a través de pruebas o análisis técnicos contradictorios. De ahí que pueda ser anulada en función de pruebas que demuestren claramente el error de la Administración, en los términos que diremos más adelante. Además, la jurisprudencia (STC 215/1991; SSTS de 28 de enero de 1992, 11 de febrero de 1995, 15 de enero de 1996, 10 de mayo de 2007, 19 de enero de 2008, 17 de diciembre de 2012, entre otras muchas) diferencia lo que es el núcleo de esa discrecionalidad técnica, esto es, el juicio meramente técnico en que se funda la decisión administrativa —en principio no sustituible por una resolución judicial, salvo error patente—, de sus aledaños, es decir, los principios generales y las reglas y criterios jurídicos establecidos por normas y actos previos, cuya interpretación y aplicación es susceptible por entero de control judicial (por ejemplo, si se ha respetado el baremo de méritos de un concurso, o los criterios de selección de las ofertas para contratar con la Administración establecidas en el anuncio de licitación, o los requisitos legales para elaborar un informe de impacto ambiental). Y exige cada vez más una motivación concreta del juicio técnico, que puede ser revisado y sustituido por los órganos judiciales si se revela manifiestamente erróneo (SSTS de 9 de abril de 2007, 14 de septiembre de 2009, 8 de marzo de 2010 y 2 de febrero de 2019), pero no a falta de una prueba concluyente del error (SSTS de 16 y 23 de diciembre de 2014).

			La discrecionalidad política se manifiesta en muchas de las decisiones administrativas más trascendentes. Así, cuando se aprueban los reglamentos, que innovan el ordenamiento jurídico (discrecionalidad reglamentaria) dentro de los límites de la ley, si bien algunas reglamentaciones administrativas tienen un contenido esencialmente técnico. También suele encontrarse este tipo de discrecionalidad en la aprobación de planes y programas (los planes urbanísticos y de ordenación del territorio, los planes hidrológicos, los planes de ordenación de los recursos naturales, los planes de infraestructuras y de contenido económico). Igualmente suele tener un acusado carácter político la discrecionalidad que podemos llamar de iniciativa, es decir, aquella en virtud de la cual se deciden las prioridades y las acciones a emprender por la Administración (poner en marcha un nuevo servicio público, ampliar las instalaciones o construir nuevas oficinas…). Pero este mismo tipo de discrecionalidad política está en el fondo de otras decisiones mucho más concretas, como el nombramiento de un funcionario para un cargo de alta responsabilidad por el procedimiento denominado de libre designación o su cese por pérdida de la confianza del superior jerárquico, o bien en la decisión del Delegado del Gobierno en una Comunidad Autónoma de impugnar o no ante los tribunales un acuerdo municipal contrario a la legalidad, tal como la ley le permite (art. 65 LBRL).

			Frecuentemente discrecionalidad política y discrecionalidad técnica se combinan en una misma decisión, y así sucede si ésta se adopta teniendo en cuenta criterios de oportunidad política, pero sobre la base de estudios e informes técnicos preceptivos. Tal es el caso de muchos planes administrativos y de la aprobación de proyectos de obras y servicios, de manera que en la decisión hay elementos de una y otra naturaleza, que es preciso diferenciar a efectos del control de la decisión. En particular, la denominada por algunos —especialmente en la doctrina alemana— discrecionalidad de planeamiento adquiere matices peculiares, dada la habitual complejidad de los instrumentos de planificación y la realidad sobre la que operan, sobre todo cuando se trata de planes que ordenan con carácter vinculante el territorio o las actividades económicas privadas o que tienen influencia en su ordenación. Algo parecido puede decirse de muchas decisiones de política económica, ámbito en el que la discrecionalidad suele ser muy amplia.

			Por lo demás, también hay que hacer referencia a supuestos de discrecionalidad administrativa ordinaria o de gestión, que incluye las numerosísimas decisiones de menor trascendencia que han de adoptar cotidianamente los gestores públicos en virtud de criterios de conocimiento, de experiencia o de razón, completando las imprecisiones o los vacíos de las disposiciones legales y reglamentarias que deben aplicar (por ejemplo, cuando determinan el importe de una multa dentro de la horquilla que la ley permite, o cuando asignan unas u otras tareas a los empleados públicos que dirigen).

			Sin agotar con esto la materia, pues es posible encontrar otros tipos de discrecionalidad administrativa según el criterio de clasificación que se adopte, lo que se quiere poner de manifiesto es que el término describe realidades muy diferentes, que deben analizarse en su diversidad, ya que la construcción de una teoría unitaria de la discrecionalidad administrativa y de su control por los tribunales puede llevar a resultados insatisfactorios, si se aplica sin matices a realidades tan distintas.

			C) Conceptos jurídicos indeterminados y margen de apreciación discrecional

			Otro aspecto de la cuestión reside en la distinción que suele hacerse por nuestra doctrina jurídica y por la jurisprudencia entre discrecionalidad y conceptos jurídicos indeterminados. Con esta última expresión, importada hace tiempo de la dogmática alemana, se hace referencia a los casos en que la ley describe el supuesto de hecho que permite una decisión de la Administración (más raramente su consecuencia jurídica) a través de conceptos abstractos, que sólo pueden ser concretados en su aplicación práctica. Por ejemplo, la Ley del Patrimonio Histórico Español considera como bienes integrantes del mismo, entre otros, los parques y jardines «que tengan valor artístico, histórico o antropológico» (art. 1).

			Para la aplicación de un concepto como éste al caso concreto la Administración debe hacer una valoración, fundada en criterios técnicos y en razonamientos lógicos. Ahora bien, doctrinal y jurisprudencialmente se sostiene en muchos casos que al aplicar los conceptos indeterminados la Administración carece de discrecionalidad. Y ello porque la ley no le permite optar por distintas soluciones igualmente válidas, sino por una sola. Dicho de otra manera, cuando se califica un jardín a efectos de la Ley del Patrimonio Histórico —lo que tiene consecuencias jurídicas muy importantes—, el mismo tendrá valor artístico o no lo tendrá, sin que quepa un término medio. Por tanto, la Administración sólo puede optar por la única solución correcta y sólo de esta manera actúa conforme a derecho. La consecuencia es que los tribunales pueden controlar por entero la aplicación administrativa de las normas que contienen estos conceptos jurídicos indeterminados, pues dicha aplicación —subsunción de los hechos en la norma, por abstracta que ésta sea— sería una operación jurídica. La Administración decide primero, pero el juez puede siempre revocar su decisión y sustituirla por la propia cuando, a la luz de las alegaciones y pruebas de las partes, estima que la decisión de aquélla no es la correcta.

			Sucede, sin embargo, que muchas veces las valoraciones que se realizan para aplicar un concepto jurídico indeterminado y su resultado entran de lleno en lo que se considera opinable. Lo que sea artístico o no es una cuestión susceptible de una pluralidad de opiniones sostenibles con argumentos lógicos y razonables, que desbordan la pura interpretación jurídica para extenderse a juicios de tipo técnico o puras valoraciones fácticas. En función de las circunstancias de cada caso puede ser fácil descartar como incorrectas algunas soluciones, pero no siempre lo será concitar la unanimidad en una sola solución como acertada o justa, esto es, conforme a derecho, por medio de procesos discursivos o probatorios, ya que pueden existir soluciones diferentes e igualmente plausibles.

			Por esta razón, la jurisprudencia suele reconocer, aunque no siempre, que la Administración goza de un margen de apreciación para la aplicación de los conceptos jurídicos indeterminados. Ese margen no es absoluto, pues en ocasiones es posible concluir en virtud de pruebas suficientes o de argumentos de razón que la Administración se ha equivocado al aplicar el concepto al caso concreto (certeza negativa). En consecuencia, su decisión será contraria a derecho por contravenir lo querido por la norma (el jardín, manifiestamente, no es artístico y no puede declararse bien del patrimonio histórico). Pero, a falta de esa certeza, la decisión administrativa debe ser respetada como lícita, incluso si cabe alguna duda razonable de que sea la solución más adecuada —en términos relativos, pues— al sentido de la norma.

			Como declara la STS de 12 de diciembre de 2000, diferenciando entre discrecionalidad y conceptos jurídicos indeterminados, «en este último caso, hay un solo interés público y la libertad de que goza la Administración aparece referida al margen de apreciación que necesariamente conlleva la individualización de la única actuación legalmente autorizada para atender aquel interés, y que sólo genéricamente ha sido definida. Y para ese margen de apreciación suele aceptarse una amplia extensión que existe hasta el límite que representa la irracionalidad o la ostensible equivocación».

			Eso supone en realidad que, dentro del margen de apreciación válido, la Administración goza también de cierta discrecionalidad, pues podría adoptar lícitamente distintas soluciones, completando la relativa indeterminación de la norma jurídica que ha de aplicar. Lo que ocurre es que en estos casos la discrecionalidad tiene una naturaleza diferente. No es volitiva, sino cognitiva o interpretativa, como suele denominarse. Pues no es igual que la ley permita incluir en el patrimonio histórico jardines que no tienen un carácter artístico en función de otros criterios a que la Administración sólo pueda hacerlo si reúnen ese carácter. Y, desde luego, el grado de discrecionalidad es menor que en otros supuestos —de discrecionalidad débil se tilda por algunos—, pues el proceso administrativo de decisión se halla condicionado o restringido por el propio concepto indeterminado, es decir, porque la norma aplicable contiene un criterio de valoración que debe ser necesariamente atendido. Por otra parte, no siempre el margen de apreciación tiene la misma amplitud en la práctica, bien por el propio significado de cada concepto bien porque los tribunales suelen extender el control en mayor o menor medida según las materias.

			D) Límites generales de la discrecionalidad administrativa

			En cualquier caso, el ejercicio de toda potestad discrecional se somete a ciertos límites jurídicos generales, aparte el deber de observancia de los aspectos reglados específicos de cada potestad, deducibles de las normas que la regulan.

			Algunos límites tienen carácter sustantivo. Derivan, en primer lugar, de la necesaria observancia en el ejercicio de cualquier potestad discrecional de dos elementos reglados siempre presentes: la concurrencia de los hechos a que se refiere y el fin de interés público a que debe atender. También derivan del obligado respeto a los principios generales del derecho. Otros límites tienen carácter formal —lo que no significa que sean menos importantes—, pues la potestad discrecional sólo puede ejercerse por el órgano competente e idóneo, a través del procedimiento establecido y motivando expresamente la decisión que se adopte.

			a) Cualquier potestad de la Administración, incluidas las de carácter discrecional, se reconoce o confiere para actuar ante determinadas situaciones de hecho. Por ejemplo, si se permite a la Administración adoptar medidas de protección de ciertas especies amenazadas de la flora o la fauna, está claro que dichas medidas (planes de protección, prohibición de obras y actividades privadas perjudiciales, etc.) sólo pueden acordarse sobre aquellas zonas en que efectivamente existen las especies a proteger y se hallen efectivamente en peligro. El ejercicio de una potestad discrecional cuando no concurren los hechos determinantes del mismo es contrario a derecho. Como tiene declarado el Tribunal Supremo (entre otras, STS de 1 de diciembre de 1986), «la existencia y características [de los hechos determinantes] escapan a toda discrecionalidad: los hechos son tal como la realidad los exterioriza. No le es dado a la Administración inventarlos o desfigurarlos, aunque tenga facultades discrecionales para su valoración». La Administración no puede, pues, tergiversar la realidad o desfigurarla como fundamento del ejercicio de sus potestades. Por tanto, los hechos en que se basa el ejercicio de la discrecionalidad deben ser ciertos y su existencia o inexistencia puede ser objeto de prueba, cuyo resultado condiciona la legitimidad del uso de la facultad discrecional.

			Ello no obstante, hay que distinguir entre la existencia o certeza de unos hechos que no admiten discusión y la valoración o ponderación de su significado o trascendencia, a efectos de adoptar la decisión que corresponda. No es lo mismo que en un territorio no existan especies amenazadas a que haya algunas especies sometidas a algún grado de presión ambiental, de manera que haya que determinar si por su número y características y el tipo de riesgo que corren procede o no adoptar medidas de protección y cuáles entre las legalmente posibles. Cuando se trata no de la existencia sino de la valoración de los hechos determinantes, corresponde a la Administración realizar esa ponderación, siempre de acuerdo con los criterios legales, si los hay. A estos efectos y según los casos, la Administración puede tener reconocido un ámbito de discrecionalidad técnica o un margen de apreciación para la aplicación de conceptos indeterminados (por ejemplo, «especies amenazadas»). La licitud de su actuación dependerá entonces de que se sitúe dentro de los límites de lo razonable, quedando vedado cualquier error manifiesto en la apreciación y valoración de los hechos.

			Corresponde a los jueces y tribunales, cuando la decisión administrativa se recurre, determinar si existe o no tal error manifiesto, si ha superado el límite de lo razonable o si, por el contrario, la Administración ha actuado dentro de los márgenes de sus facultades discrecionales, enjuiciamiento que no siempre es sencillo y que puede llevar a resoluciones diferentes en casos semejantes, pues ni el derecho es una ciencia exacta ni el control jurídico es una operación matemática. Precisamente por ello y para no traspasar los límites de su función de juzgar, el órgano judicial sólo debe constatar el abuso de la discrecionalidad cuando el error sea claro y suficientemente probado, sin que el control judicial de las valoraciones realizadas por la Administración, que no es un control técnico ni político sino jurídico, pueda fundarse en conjeturas, estimaciones subjetivas o apariencias.

			b) La Administración sólo puede ejercer las potestades discrecionales, por amplias que sean, para fines de interés público y en concreto para atender al fin previsto por las normas que regulan cada actividad. De lo contrario incurre en una infracción del ordenamiento conocida como desviación de poder (arts. 48.1 LPACAP y 70.2 LJCA; en el derecho europeo, art. 263 TFUE). Se incurre en esta causa de ilegalidad no sólo cuando quien adopta una decisión persigue fines particulares, aún disfrazados de intereses públicos (por ejemplo, diseñar las bases de un concurso para contratar empleados públicos «a la medida» de determinadas personas), sino también cuando la actuación administrativa persigue fines públicos distintos de aquellos para los que se le otorgaron las facultades correspondientes (por ejemplo, se expropia suelo no para facilitar la construcción de viviendas sociales, cuando así se prevé legalmente, sino para incrementar el patrimonio y la financiación municipal mediante su posterior enajenación).

			Como es natural, quien alega la existencia de desviación de poder debe probarla. Y ésta es la mayor dificultad para que este límite de la discrecionalidad sea verdaderamente operativo ya que, como puede comprenderse, raramente existe evidencia de los supuestos fines ilícitos realmente perseguidos por los agentes públicos. Desde luego, como indica la jurisprudencia, no basta para constatar la existencia de desviación de poder alegar meras conjeturas o suposiciones, simples irregularidades formales o hechos sin suficiente trascendencia (SSTS de 16 de marzo de 1999, 7 de julio de 2008 y 5 de octubre de 2012, entre otras muchas). Sin embargo, tampoco se exige una prueba plena, sino que basta la prueba indiciaria, por presunciones o circunstancial, de suficiente entidad para fundamentar la convicción del órgano judicial. Así se entiende con frecuencia por los tribunales (por ejemplo, SSTS de 5 de abril y 25 de septiembre de 2000, 23 de junio de 2003, 3 de marzo y 23 de diciembre de 2010, 5 de febrero y 15 de septiembre de 2015, 25 de abril de 2016, 12 de junio de 2018, etc.). Con menos frecuencia de lo deseable, quizá porque la desviación de poder encierra un elemento de ilicitud subjetiva, que es más extraño a la función habitual de los órganos de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa que a los de otras, en particular la penal. Pero no hay razón para que en aquel orden jurisdiccional no pueda deducirse también este tipo de ilícitos, con las consecuencias anulatorias de las decisiones administrativas que le son propias.

			c) Puesto que la Administración no sólo está sometida a la ley, sino también al «Derecho», este último límite está presente incluso en aquellos casos en que la ley y otras normas escritas apenas delimitan, condicionan o restringen la discrecionalidad de la Administración. Por consiguiente, cualquier decisión discrecional no es lícita si vulnera algún principio general del derecho. Por ejemplo, la igualdad ante la ley, la seguridad jurídica, la protección de la confianza legítima, la buena fe, etc. La apelación a los principios generales del derecho como límite de la discrecionalidad es habitual y nuestra jurisprudencia hace uso de esta técnica de control con absoluta naturalidad. Por eso puede decirse que es éste, en la práctica, el límite más efectivo del ejercicio de potestades discrecionales.

			No es ahora el momento de tratar de los principios generales del derecho, a los que nos referimos más extensamente en otro lugar (capítulo III). Sin embargo, es preciso mencionar la importancia que tiene como límite de la discrecionalidad administrativa el principio de interdicción de la arbitrariedad de los poderes públicos, recogido en el artículo 9.3 de la Constitución.

			Como se ha dicho, discrecionalidad no significa arbitrariedad, lo que quiere decir que en ningún caso puede la Administración ejercer sus poderes por la mera voluntad o capricho de sus autoridades y funcionarios. Cualquier actuación administrativa debe fundarse en una racionalidad intrínseca, debe guardar coherencia con los hechos determinantes y con el fin público que ha de perseguirse. De ahí que se considere ilegal, por arbitraria, cualquier decisión que carezca de toda explicación racional o que se aparte de las más elementales reglas de la racionalidad y el buen sentido.

			Admitido lo anterior, el problema reside en determinar qué es lo racional en cada caso. Pues, a efectos del control jurídico de una decisión discrecional, no se trata de sustituir una decisión que tenga una lógica propia por otra distinta basada en diferentes razones, aunque estas últimas puedan parecer más atendibles al juzgador. No hay arbitrariedad por el mero hecho de que se entienda que hay otras decisiones más razonables, lógicas o convenientes que la adoptada por la Administración. De ahí que habitualmente los tribunales ejerzan con cautela ese control de la racionalidad de la decisión, pues sólo cuando la decisión aparece desprovista de razón o incurre en un manifiesto error por irrazonable puede afirmarse que se trata de una decisión arbitraria.

			Por otro lado, la prohibición de arbitrariedad se integra con la obligada observancia del principio de proporcionalidad. La decisión también será ilícita si resulta desproporcionada. Eso supone contrastar si existe adecuación entre los medios y los fines, a la luz de las circunstancias. Pero, como acaba de decirse, tampoco este test de proporcionalidad arrojará en muchos casos un resultado matemático o plenamente objetivo. Así, si bien en algunas materias los jueces y tribunales revisan con frecuencia desde este punto de vista las decisiones de la Administración, sustituyéndolas por la propia estimación proporcional (por ejemplo, la cuantía de las sanciones administrativas o las condiciones impuestas al ejercicio del derecho de reunión en la vía pública: véanse, por ejemplo, las SSTC 284/2005, 163/2006 y 301/2006), también por razones de equidad, no es ésta la regla general, sino la de anulación sólo de aquellas decisiones claramente desproporcionadas. No es habitual ni sería procedente que el órgano judicial impusiera fuera de estos supuestos su propio balance subjetivo entre los fines públicos que la Administración persigue y los medios que ha empleado para ello.

			d) Otros elementos reglados del ejercicio de cualquier potestad discrecional son los de carácter organizativo y procedimental. La Administración debe actuar siempre por medio del órgano competente y a través del procedimiento legalmente establecido, incluso cuando ejercita potestades discrecionales. Con mayor razón, podría decirse, en estos últimos casos, a falta de otros límites específicos.

			Ahora bien, es esencial a este respecto que las normas de organización introduzcan aquellos elementos que garanticen un uso adecuado de la discrecionalidad. Quiere ello decir que la competencia debe atribuirse a los órganos idóneos para ejercer cada tipo de facultad. Órganos de naturaleza política y responsables políticamente, cuando se trate del ejercicio de la discrecionalidad política; autoridades u órganos dotados de independencia funcional, cuando sea preciso evitar cualquier interferencia ideológica o partidista en la decisión; órganos predominante o exclusivamente técnicos, es decir, especializados e imparciales, si la discrecionalidad a ejercer tiene este carácter —jurados de expropiación, tribunales de oposiciones y concursos, mesas de contratación, etc.—. El correcto ejercicio de la discrecionalidad se juega muchas veces en la práctica según a quien corresponda la decisión. Así, por ejemplo, una STS de 16 de diciembre de 2004 declara que no es sustituible la intervención de la mesa de contratación de un ayuntamiento, integrada por funcionarios, por el informe de una comisión informativa municipal, que es un órgano de composición política, regido por la lógica de las mayorías y minorías. Y ahora el artículo 60 del EBEP prohíbe, en garantía de la imparcialidad de los órganos de selección de empleados públicos, que puedan formar parte de ellos personal de elección o designación política o personas que tengan funciones de representación, como por ejemplo, los representantes sindicales. No siempre, sin embargo, estas garantías organizativas se observan estrictamente. Por eso los órganos judiciales de control de la discrecionalidad deben ser minuciosos al examinar la naturaleza de los órganos administrativos de decisión, su composición y la designación de sus miembros, así como las posibles causas de abstención, declarando incluso la invalidez de las normas reglamentarias que no contemplen las garantías necesarias de objetividad, imparcialidad y eficacia de los órganos competentes (art. 103.1 y 3 CE).

			e) De manera semejante, la aplicación estricta de las garantías del procedimiento asume mayor importancia cuando se ejercen potestades discrecionales, pues dados los límites del control jurídico sustantivo, debe asegurarse que la decisión se ha formado correctamente, esto es, tomando en consideración todos los elementos relevantes, a través de las correspondientes pruebas e informes, y ponderando los distintos intereses en presencia mediante los trámites de audiencia y participación. Los jueces y tribunales deben extremar también este tipo de controles del ejercicio de la discrecionalidad, lo que no siempre se hace en nuestra práctica judicial.

			f ) Por último, las decisiones discrecionales deben ser motivadas, como hoy prescribe con carácter general el artículo 35.1.i) LPACAP, pues ya que en estos casos la Administración ejerce un poder público mediante una decisión propia, que no es mera aplicación automática de una norma jurídica, debe explicar y justificar las razones de su decisión. Así lo exige el principio de transparencia, además de que la expresión de los motivos es necesaria para ejercer el control de su corrección jurídica.

			La motivación es, por ello, un elemento esencial de toda decisión discrecional y consiste en la expresión formal de las razones que la justifican. Su ausencia o notoria insuficiencia constituye un indicio de arbitrariedad, aunque no significa sin más que la decisión sea arbitraria, pues los motivos reales pueden deducirse del expediente o ser explicados satisfactoriamente con posterioridad. Pero si, por falta de motivación o por sus deficiencias, no es posible valorar el uso que se ha hecho de la discrecionalidad conforme a derecho, la decisión debe ser anulada por carecer de un requisito esencial.

			Por lo demás, la motivación de la decisión discrecional debe ser adecuada a la naturaleza y características de cada decisión discrecional. Sobre esa cuestión hemos de remitirnos ahora al lugar en que se estudia la motivación de los actos administrativos (capítulo XIII).

			IV. EL CONTROL DE LA ADMINISTRACIÓN PÚBLICA POR LOS TRIBUNALES

			1. EL SISTEMA CONSTITUCIONAL DE CONTROLES SOBRE EL PODER EJECUTIVO

			Gobierno y Administración —gobiernos y administraciones públicas— son los poderes activos por excelencia, según hemos explicado ya; aquellos cuya actuación afecta de manera más directa y cotidiana a la vida de los ciudadanos, los que gestionan la mayor parte de los recursos públicos. No hace falta enfatizar la necesidad de que queden sometidos a un control efectivo.

			La Constitución diseña, por ello —y por reacción, sin duda, frente al período histórico inmediatamente anterior a su aprobación— un sistema muy articulado y completo de controles. Por de pronto y en el marco de la división de poderes, el Título IV regula con cierto detalle las fórmulas de control parlamentario del Gobierno y la Administración, basadas en el principio de responsabilidad gubernativa y ministerial: interpelaciones y preguntas, requerimientos de información, comparecencias y debates, comisiones de investigación, mociones específicas y de censura. Los Estatutos de Autonomía reproducen con unas otras variantes estas modalidades de control político o parlamentario. El estudio de estos controles corresponde más bien al derecho constitucional que al derecho administrativo.

			La Constitución regula también otras instituciones de control de la Administración dependientes de Las Cortes y con funciones específicas. Una de nueva creación en nuestro derecho, el Defensor del Pueblo, otra de mucha más antigua presencia, el Tribunal de Cuentas. También las Comunidades Autónomas, o casi todas ellas, cuentan con instituciones semejantes de control (Ararteko, Síndic de Greuges, Valedor do Pobo, Justicia de Aragón, Diputado del Común…; Tribunal Vasco de Cuentas Públicas, Cámara de Comptos de Navarra, Sindicatura de Cuentas en Cataluña y Comunidad Valenciana, etc.).

			Todos estos controles externos se suman a otros internos de las propias administraciones, bien a través de órganos específicos —plenario y comisiones de control y seguimiento existentes en las entidades locales, Intervención, órganos consultivos como el Consejo de Estado…— o resolviendo los recursos administrativos que interponen los interesados. También se suman a los controles inherentes al ejercicio de los derechos de participación y los que derivan del principio de transparencia administrativa, ya mencionados, y a los controles sociales, es decir, los que la opinión pública desempeña ejercitando algunas libertades y derechos fundamentales —expresión, asociación, reunión y manifestación, derecho de sufragio…—. Sin un sistema de controles semejante, en el que cada pieza funcione regularmente, la efectividad de los principios del Estado social y democrático y de Derecho no está garantizada.

			2. EL CONTROL JUDICIAL DE LA ADMINISTRACIÓN

			Lo que más nos interesa analizar es, sin embargo, el control judicial. A este respecto, hay que partir de lo dispuesto en el artículo 106.1 de la Constitución, según el que «los Tribunales controlan la potestad reglamentaria y la legalidad de la actuación administrativa, así como el sometimiento de ésta a los fines que la justifican». Este artículo complementa, desde una perspectiva objetiva y en lo que se refiere a las relaciones jurídicas administrativas, lo dispuesto por el artículo 24.1: «Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legítimos, sin que, en ningún caso, pueda producirse indefensión». También éstos son preceptos capitales de nuestro Estado de Derecho.

			A) Plenitud de la tutela judicial y especialización jurisdiccional

			En paralelo al sometimiento pleno de la Administración a la ley y al derecho, hay que afirmar que la Constitución sujeta toda la actuación administrativa a control jurisdiccional, pues ésta es la garantía última de aquella vinculación jurídica. Por consiguiente, a diferencia de tiempos pasados —que tenían aún reflejo en algunas cláusulas de exclusión de la LJCA de 1956— en virtud de la Constitución no hay zonas exentas de ese control jurisdiccional (SSTC 39/1983, 80/1983, 197/1988, 238/1992, etc.).

			Dicho control corresponde ante todo a los jueces y tribunales que integran el Poder Judicial. Este se rige por el principio de unidad jurisdiccional (art. 117.5 CE) y está integrado por jueces y magistrados independientes, inamovibles, responsables y sometidos únicamente al imperio de la ley (art. 117.1 CE). Conforme a los precedentes históricos, en nuestro derecho el control jurisdiccional de la Administración se ejerce, pues, por órganos judiciales y no administrativos, como el Conseil d’État francés.

			Ahora bien, de conformidad igualmente con nuestra tradición jurídica, que la Constitución no recoge expresamente, el control de la actividad administrativa puede llevarse a cabo por distintos órdenes jurisdiccionales, según que dicha actividad esté sometida a una u otra rama del derecho. Tales órdenes integran el Poder Judicial y ninguno de ellos constituye jurisdicción especial o ajena al mismo, a diferencia de la Jurisdicción Militar, de limitado alcance objetivo —«en el ámbito estrictamente castrense y en los supuestos de estado de sitio»—, prevista en el artículo 117.5 de la Constitución. En consecuencia, según los casos, los litigios en que la Administración sea parte pueden tramitarse ante la Jurisdicción Civil o Social, sin excluir que sus autoridades o agentes puedan ser juzgados por los tribunales penales por delitos cometidos en el ejercicio de su cargo y que la propia Administración pueda ser demandada en esa sede como responsable civil subsidiaria del delito (art. 37.1 LRJSP). En cualquier caso, cuando la Administración actúa en relaciones de derecho administrativo y cuando ejercita la potestad reglamentaria su control corresponde a la Jurisdicción Contencioso-Administrativa (art. 1 LJCA), con escasas excepciones —remisión de ciertos asuntos a la Jurisdicción Social o a los Juzgados de Vigilancia Penitenciaria, etc.—.

			En fin, la actividad administrativa también puede ser enjuiciada por el Tribunal Constitucional, en los procesos de su competencia —recursos de amparo, conflictos de competencia—, así como por el Tribunal de Justicia de la Unión Europea y por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en los asuntos en que les corresponda conforme a sus normas institutivas (arts. 251 ss. TFUE y 19 ss. CEDH). Por cierto, que en este ámbito europeo se sanciona igualmente el derecho a la tutela judicial (arts. 6 y 13 CEDH y 47 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea), con la consecuencia de que los Estados deben asegurar en su legislación la protección de estos derechos conforme a principios de efectividad y equivalencia (SSTJUE de 13 de marzo de 2007, Unibet, y 15 de abril de 2008, Impact, entre otras muchas).

			Hay que precisar que la plenitud objetiva del control incluye los actos del Gobierno y de los Consejos de Gobierno de las Comunidades Autónomas, también cuando no se trata de actos sometidos a derecho administrativo sino directa y exclusivamente a derecho constitucional o internacional, dicho sea ahora con independencia del alcance de tal control y de la jurisdicción encargada de realizarlo. Es el caso de los llamados actos políticos del Gobierno, a los que nos hemos referido ya brevemente y sobre los que trataremos con detenimiento en el lugar oportuno (capítulo XIII).

			B) Las peculiaridades del control contencioso-administrativo: la denominada «autotutela» de la Administración

			Sucede, no obstante, que el control judicial contencioso-administrativo presenta características singulares que, en sus aspectos esenciales y por lo que a sus relieves constitucionales afecta, conviene destacar ahora de manera sumaria.

			Como poder público que es y en virtud de su posición institucional, la Administración puede adoptar decisiones vinculantes para los ciudadanos, que éstos están obligados a cumplir desde que se dictan o —mejor dicho— se les notifican o se hacen públicas. De ello deriva que el control judicial es, normalmente, un control a posteriori. No sólo eso, sino que la mera interposición del recurso judicial no suspende necesariamente, ni por regla general en la práctica, la eficacia jurídica de la decisión administrativa recurrida, por lo que la Administración puede exigir su cumplimiento voluntario y, en caso de resistencia, ejercer sus poderes de ejecución forzosa.

			Estas prerrogativas tienen, como ya vimos en el capítulo anterior, un origen histórico preciso, aunque también se explican porque la Administración debe contar con los instrumentos necesarios para la eficaz satisfacción de los intereses generales a los que sirve. En cualquier caso, confieren a la Administración una posición ante la Justicia que es muy diferente de la que tienen los sujetos jurídicos de derecho privado. Comparando ambas situaciones, mejor dicho la propia del derecho administrativo con la del derecho privado, se ha definido la relación entre Administración y Justicia sobre la base de un principio de autotutela (GARCÍA DE ENTERRÍA y T. R. FERNÁNDEZ), término que ha hecho fortuna en nuestra doctrina y en nuestra jurisprudencia y que, por ello, conviene explicar.

			En resumidas cuentas, ningún particular puede por su sola voluntad modificar una situación jurídica en relación o en contra de otro (imponerle una obligación de dar o hacer, privarle de un bien, por ejemplo), ni siquiera alterar la situación de hecho o posesoria, aunque le asista toda la razón jurídica. Puesto que, como suele decirse, nadie puede tomarse la justicia por su mano, quien se considera acreedor frente a un tercero o propietario del bien que otro está poseyendo sin título o titular de un derecho que otra persona se arroga, debe acudir a la Justicia para que declare su derecho (acción declarativa) y condene a su oponente a dar, hacer o consentir aquello que el derecho declarado comporta. Incluso si, contando con una sentencia de condena, el demandado se niega a cumplirla (pagar la deuda, devolver la cosa a su legítimo dueño), habrá de acudir de nuevo al juez el titular del derecho reconocido para que se obligue a aquél al cumplimiento forzoso (acción ejecutiva), en su caso mediante el apremio sobre el patrimonio del deudor o el desalojo del bien que ocupa ilegalmente o, en fin, mediante cualquier otra actuación necesaria para la ejecución del fallo y admisible en derecho. Ésta es la situación característica del derecho privado. Es más, si cualquier persona pretende alterar por sí misma el statu quo, el poseedor puede defenderse de inmediato mediante la interposición de un interdicto, acción judicial que garantiza provisionalmente el mantenimiento de la situación posesoria. Éste es, de manera esquemática, el modo de resolver los conflictos entre particulares en un Estado de Derecho —en cualquier sociedad civilizada, si se prefiere— a falta de acuerdo o de arbitraje voluntario, pues de lo contrario prevalecería «la ley del más fuerte».

			La situación en derecho administrativo es distinta. La Administración, que es por definición uno de los sujetos de la relación jurídica administrativa, puede determinar por sí misma y mediante decisiones unilaterales y vinculantes los derechos y obligaciones concretas del ciudadano —personas físicas o jurídicas privadas, se entiende—, naturalmente aplicando las leyes. Es decir, por su sola voluntad y en virtud del poder que le confieren la Constitución y las leyes, la Administración crea, modifica o extingue derechos y situaciones jurídicas. No necesita para ello acudir al juez ejercitando una acción declarativa. Tales decisiones unilaterales —normalmente actos administrativos— gozan de una presunción de validez (art. 39.1 LPACAP) y tienen eficacia por sí mismas. Deben ser cumplidas por sus destinatarios, por lo que, en este sentido, tienen la misma fuerza que una sentencia judicial, es decir, la ejecutividad (art. 38 LPACAP). Más aún, si el destinatario de la decisión administrativa no la cumple voluntariamente, la Administración tampoco necesita acudir al juez para imponer coactivamente sus mandatos, sino que puede proceder por sus propios medios a la ejecución forzosa en los términos que la ley permite (arts. 99 ss. LPACAP). Además, dice la ley (art. 105 LPACAP), «no se admitirán a trámite acciones posesorias contra las actuaciones de los órganos administrativos realizadas en materia de su competencia y de acuerdo con el procedimiento legalmente establecido».

			Es decir, mientras los derechos de los particulares se tutelan por el juez (heterotutela), la Administración tutela en principio su propia situación jurídica (autotutela).

			Esta prerrogativa no existe, en cambio, cuando la Administración actúa en relaciones de derecho privado. Tampoco cuando lleva a cabo una actuación material no amparada en una resolución administrativa previa o actúa completamente al margen de su competencia y del procedimiento establecido, supuesto que se define como vía de hecho y cuyos contornos perfilaremos en otro lugar. En estos casos, el ciudadano sí puede defender su posesión mediante interdictos ante el juez civil (art. 125 LEF), además de mediante un recurso urgente ante los tribunales contencioso-administrativos (art. 30 LJCA), pues la actuación en vía de hecho no está amparada por el principio de autotutela.

			Por otras razones diferentes, el principio de autotutela tampoco se aplica cuando la Administración no actúa, es decir, cuando incurre en una inactividad ilegal (no paga una deuda reconocida, por ejemplo), caso en que el acreedor podrá solicitar del juez o tribunal contencioso-administrativo, mediante un procedimiento rápido, que condene a la Administración a realizar la actuación debida o ejecutar sus propios actos (art. 29 LJCA).

			En fin, la autotutela cede también ante determinados derechos fundamentales, en particular la inviolabilidad del domicilio y de otros lugares a los que se extiende la privacidad (SSTC 22/1984, 144/1987, 76/1992, 66/1999), lo que implica que la Administración debe recabar la autorización judicial para ejecutar sus propios actos cuando supongan la entrada en esos lugares (art. 8.5 LJCA). Y hoy también para ejecutar las decisiones administrativas por las que se ordena interrumpir servicios por internet o retirar contenidos que vulneren la propiedad intelectual (art. 9.2 LJCA). Por supuesto, la autotutela está estrictamente limitada cuando está en juego la libertad de las personas, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 17 de la Constitución (SSTC 98/1986, 115/1987, 199/1987, 341/1993, etc.).

			La autotutela administrativa, en caso de conflicto, desplaza al destinatario de la decisión administrativa la carga de acudir al juez o tribunal contencioso-administrativo competente para defender sus derechos e intereses legítimos y ello dentro de los plazos —bastante breves, como se verá— establecidos por la ley. Si no recurre la decisión administrativa en tiempo y forma perderá su derecho a hacerlo y cualquier otra posibilidad de tutela judicial frente a aquélla, salvo que se trate de un acto nulo de pleno derecho. Si por el contrario recurre, afrontando el coste y la incertidumbre de un proceso, no por ello paralizará la eficacia de la decisión administrativa, decisión que deberá cumplir, aún pendiente el recurso, salvo que el órgano judicial acuerde una medida cautelar. Sin duda, desde el punto de vista de la tutela judicial, aparte del más estrictamente procesal, la Administración se coloca en una posición de ventaja.

			Dicho lo anterior, hay que precisar que la autotutela administrativa no debe entenderse, lógicamente, como tutela de intereses propios de la Administración —como a veces se viene a indicar, manteniendo la confusión con los esquemas privatistas—, sino como tutela administrativa de los intereses generales a los que la Administración sirve por definición. Es esta finalidad, la tutela de los intereses generales, que debe realizarse con eficacia y presteza, lo que explica y justifica la atribución a la Administración de una posición semejante en sus relaciones con la Justicia. No se trata, pues, de un privilegio odioso ni de una simple reminiscencia del pasado. Se trata de impedir que la simple resistencia individual a un mandato obligue a la Administración a recabar de antemano el auxilio judicial y perjudique el bien común. Esta finalidad está presente en todos los ordenamientos jurídicos, aunque en el derecho anglosajón, a diferencia del continental, la traducción dogmática sea diferente y se base más que en una prerrogativa de decisión ejecutoria —que en ciertos casos también existe— en las consecuencias penales que tiene la desobediencia a un mandato de la Administración. Pero, en la práctica, el resultado es el mismo.

			De ahí que el Tribunal Constitucional haya declarado la conformidad a la Constitución del llamado principio de autotutela o, más en concreto, de la presunción de legalidad y la ejecutividad inmediata de que gozan los actos y decisiones administrativas (SSTC 22/1984, 115/1987, 238/1992, etc.), vinculándolo al principio de eficacia de la Administración (art. 103.1 CE).

			C) Control judicial de la Administración y tutela judicial efectiva

			Sin embargo, el principio de autotutela no puede enervar el derecho de cualquier persona a la tutela judicial efectiva de sus derechos e intereses legítimos (art. 24.1 CE), pues este derecho fundamental también se aplica en aquellos casos en que se entabla litigio contra una decisión de la Administración Pública. Por consiguiente, aunque en el ámbito administrativo la tutela sea ex post, debe reunir los requisitos y garantías necesarias que la hagan efectiva.

			Por esta razón, a partir de la Constitución, el legislador en unos casos y la jurisprudencia en otros, empezando por la del Tribunal Constitucional, han venido eliminando o restringiendo algunas trabas procesales que en el pasado dificultaban el acceso al proceso, conferían a la Administración privilegios injustificados o limitaban la efectividad de la tutela judicial. Este período tiene su colofón en la aprobación de la vigente LJCA de 1998. No obstante, todavía pueden abordarse ulteriores reformas en la misma dirección.

			No es éste el momento de exponer con detalle las normas que regulan y dan aplicación a ese derecho a la tutela judicial efectiva en el orden contencioso-administrativo (véase infra, capítulo XX). Pero sí es preciso mencionar algunas consecuencias del mismo en el plano constitucional.

			a) El derecho a la tutela judicial efectiva comporta ante todo el de acceso al proceso, esto es, la posibilidad de acceder en cualquier situación de conflicto al órgano judicial competente y obtener del mismo una decisión fundada en derecho sobre las pretensiones formuladas por las partes. Este es su contenido primario y natural (SSTC 19/1981, 60/1982, 119/1983 y muchísimas otras).

			Este derecho comprende tanto el derecho a una primera instancia judicial como el de utilizar los recursos contra las sentencias y resoluciones judiciales previstos por la legislación vigente (SSTC 19/1983, 54/1984, 140/1985, 218/1989…). Ahora bien, en el orden contencioso-administrativo, a diferencia del penal, no es una exigencia constitucional ni de derecho europeo que el legislador establezca una doble instancia y menos un recurso de casación para todos los casos (SSTC 58 y 197/1987).

			El derecho a la acción no puede ser impedido u obstaculizado mediante la exigencia de requisitos carentes de justificación razonable, aunque no tienen tal carácter de por sí las vías extrajudiciales previas de recurso o recursos administrativos (SSTC 4/1988, 32/1991, 275/2005, 75/2008), ni la exigencia de pago de una tasa judicial para recurrir, siempre que su cuantía sea proporcionada y no impida de hecho el acceso al proceso (SSTC 20/2012 y 140/2016; SSTEDH, de 19 de junio de 2001, Kreuz, 9 de diciembre de 2010, Urbanek; SSTJUE de 6 de octubre de 2015, Orizzonte Salute, y de 30 de junio de 2016, Vasile Toma). En cualquier caso, los requisitos procesales que pueda establecer el legislador deben ser interpretados en el sentido más favorable para el ejercicio de la acción (principio pro actione) y en todo caso de manera razonable y no formalista o rigorista (SSTC 11/1982, 118/1987, 98/1992, 259/2000, 72/2002, 132/2005, 251/2007, 218/2009, 7/2015, 121/2019 y otras muchas). De hecho, a raíz de la Constitución algunos requisitos formales, como la exigencia de previo pago a la Administración de la deuda recurrida (solve et repete), quedaron suprimidos, mientras que se ha ampliado la legitimación para recurrir a cualquier persona física o jurídica que tenga un derecho o un interés legítimo, individual o colectivo afectado por la disposición o acto recurrido (art. 19 LJCA).

			b) En segundo lugar, la tutela judicial efectiva significa derecho a un proceso público con todas las garantías. Este derecho tiene múltiples manifestaciones en el orden contencioso-administrativo. Supone, por un lado, una absoluta prohibición de indefensión y por eso, entre otras cosas, obliga a emplazar o convocar personalmente, para que puedan comparecer en el proceso como partes, a todos aquellos que tengan un interés legítimo y que sean conocidos por la Administración demandada (SSTC 63/1982, 22/1983 y muchas otras posteriores).

			Las partes en el proceso deben gozar de las mismas posibilidades de defensa (principio de igualdad de armas) (SSTC 144/1987, 186/1990, 227/1991, etc.). Eso no significa, sin embargo, que se encuentren en la misma posición. En el proceso contencioso-administrativo, la Administración suele ocupar la posición procesal de demandada. Es el particular interesado quien tiene la carga de recurrir y, lógicamente y por regla general, la de probar los hechos que alegue en su demanda, así como la de destruir la presunción de validez de la decisión que impugna mediante sus alegaciones y pruebas. Ahora bien, la Administración no tiene ningún privilegio procesal, sino que debe igualmente alegar y probar cuanto considere procedente en defensa de la legalidad de su actuación. Es más, la Administración no puede ocultar o denegar los informes y pruebas que obren en su poder y que sean relevantes.

			El proceso debe tramitarse además sin dilaciones indebidas. Esto es, debe resolverse en un plazo razonable, concepto este muy indeterminado, que hay que concretar en cada caso en función varios criterios, como la complejidad del litigio, los márgenes ordinarios de duración de procesos del mismo tipo, el interés que arriesga el demandante, su conducta procesal y la de las autoridades judiciales, pero no en virtud de las deficiencias estructurales de la Administración de Justicia (véanse, entre otras muchas, STEDH de 11 de marzo de 2004, Lenaerts, y SSTC 5/1985, 59/1989, 100 y 180/1996, 153/2005, 38 y 93/2008, 142/2010 etc.). Hay que decir, en cualquier caso, que en la actualidad la resolución de los recursos por los tribunales y juzgados de lo contencioso-administrativo se demora con frecuencia demasiado, debido a la gran cantidad de recursos interpuestos, que la estructura de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa absorbe con dificultad. Sin duda éste es uno de los problemas prácticos más importantes de nuestro sistema de derecho administrativo, pues una justicia tardía no siempre es efectiva. Y alguna jurisprudencia reciente empieza a encararlo con decisión (por ejemplo, SSTC 142/2010, 89/2014, 74/2015, 129/2016, que consideran irrazonable la demora superior a dos años en la tramitación de procedimientos contencioso-administrativos abreviados).

			c) Precisamente por ello y porque la Administración puede ejecutar directamente sus decisiones, el derecho a la tutela judicial frente a ellas incluye el derecho a la tutela cautelar, es decir, a solicitar y en su caso obtener del órgano judicial medidas cautelares que permitan evitar los perjuicios que pueden causarse durante la tramitación del proceso por la ejecución de la decisión administrativa o por el mantenimiento de la actuación o inactividad impugnada (SSTC 238/1992, 148/1993, 78/1996, etc.). Como declara la STC 148/1993, «la efectividad que se predica de la tutela judicial respecto de cualesquiera derechos o intereses legítimos reclama la posibilidad de acordar las adecuadas medidas cautelares que aseguren la eficacia real del pronunciamiento futuro que recaiga en el proceso». Criterio éste que se recoge hoy en los artículos 129 y siguientes de la LJCA, que ya ha superado el carácter excepcional que la tutela cautelar tenía en la legislación anterior. Ello, no obstante, aún es de apreciar en la práctica judicial una aplicación bastante restrictiva de las facultades del juez de acordar medidas cautelares, que solo paulatinamente se va modificando.

			d) El derecho a la tutela judicial garantiza el de obtener del órgano judicial competente una resolución fundada en derecho. Ello no asegura que sea la decisión acertada, pero sí que debe ser congruente con lo pedido por las partes en el proceso (SSTC 163/1990, 32/1992, 35/2002), motivada y basada precisamente y exclusivamente en razonamientos jurídicos.

			Esta última acotación es importante, ya que, si bien toda la actuación administrativa está sometida a control judicial, de manera que es el juez quien tiene la última palabra cuando el interesado manifiesta su disconformidad con la decisión administrativa y la recurre, el control judicial es un control estrictamente jurídico. No pueden los jueces a través de él sustituir a los gobiernos y administraciones en la determinación de los aspectos propiamente políticos o técnicos de sus decisiones, pues se extralimitarían en su función de juzgar, alterando el principio de división de poderes. De ahí que disponga el artículo 71.2 LJCA que «los órganos jurisdiccionales no podrán determinar la forma en que han de quedar redactados los preceptos de una disposición general en sustitución de los que anularen ni podrán determinar el contenido discrecional de los actos anulados».

			Nada impide —antes, al contrario— que el juez anule una decisión administrativa ilegal por las razones que declare en la sentencia. Tampoco que sustituya una decisión reglada o los elementos reglados de una decisión discrecional anulada por otros. En cambio, si considera que una decisión discrecional no es conforme a derecho y la anula por ello, pero son posibles varias decisiones lícitas según criterios políticos o técnicos (por ejemplo, calificar un terreno como vía pública o zona edificable, adjudicar un contrato anulado a unos u otros licitadores), no puede el órgano judicial resolver por sí mismo. Sólo puede sustituir en tales casos la decisión de la Administración si llega a la conclusión de que existe una única solución válida en derecho, es decir, de que la supuesta discrecionalidad se ha «reducido a cero» (auf null, en la terminología germánica), lo que debe ser objeto de justificación rigurosa en la sentencia (STS de 15 de julio de 2011, entre otras). Éste es el límite constitucional de su actividad de control de la discrecionalidad administrativa. Y, si lo traspasa, la decisión judicial correspondiente incurre en un abuso o exceso de jurisdicción (STS de 29 de abril de 2011, por ejemplo), por lo que puede ser objeto de recurso apelación o de casación, según los casos, o incluso de recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional, por infracción del artículo 24.1 CE.

			Más aun, no cabe confundir en ningún caso las funciones jurisdiccionales con las propias del Poder Ejecutivo. Por eso la STC 70/2022 consideró contrario a la Constitución atribuir a los tribunales contencioso-administrativos un control previo o potestad de ratificación de las normas reglamentarias emanadas de los Gobiernos autonómicos que imponían restricciones al ejercicio de las libertades ciudadanas con la finalidad de combatir la epidemia de COVID. El control judicial de dichas normas solo puede ser a posteriori y fundado en estrictos motivos de legalidad, ya que no es propio de los jueces participar de las decisiones gubernativas.

			e) Por último, el derecho a la tutela judicial efectiva comprende el derecho a la ejecución de las resoluciones judiciales en sus propios términos, incluidas, como es lógico, aquellas resoluciones que condenan a la Administración a dar, hacer o no hacer algo. La tutela judicial garantizada por la Constitución no es meramente teórica, sino efectiva, y ello exige adoptar todas las medidas necesarias para que el cumplimiento del fallo no sea ilusorio. La Administración, como cualquier otro sujeto de derecho, está obligada a cumplir las resoluciones judiciales y a colaborar en la ejecución de lo resuelto (art. 118 CE). Es más, debe hacerlo con la diligencia debida y sin oponer excusas o trabas injustificadas (SSTC 32/1982, 67/1984, 125/1987, 148/1989, 7/2002, 86/2005, 27/2007, etc.). Corresponde a los jueces y tribunales en caso de incumplimiento total o parcial y en ejercicio de su función de hacer ejecutar lo juzgado (art. 117.3 CE) adoptar las medidas necesarias y legalmente previstas (arts. 103 ss. LJCA), incluyendo el embargo de determinados bienes públicos, siempre que no estén destinados al uso público o a la prestación de un servicio público (STC 166/1998). Además, ningún recurrente contra la Administración puede ser perjudicado de forma directa o encubierta por el ejercicio de su derecho (garantía de indemnidad: SSTC 38/2005, 16/2006, 125/2008, 92/2009) y no puede reabrirse el enjuiciamiento de un asunto ya resuelto con carácter firme por los órganos judiciales (principio de intangibilidad de las resoluciones judiciales firmes: SSTC 231/2006, 16/2008, 216/2009, 20/2010, 123/2011, 50/2015).

			Las consecuencias concretas que depara este régimen de garantías constitucionales relativo al control judicial de la Administración son numerosas y habrán de ser examinadas a lo largo de este libro. Sólo cabe añadir ahora que el derecho a la tutela judicial efectiva puede ser defendido también, con carácter subsidiario, ante el Tribunal Constitucional, a través del recurso de amparo e inclusive, agotada esta vía, ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, si comporta también una violación del CEDH (véanse las SSTEDH de 28 de mayo de 1998, Caso Rada Cavanilles, 25 de enero de 2000, Caso Miragall Escolano y otros; 17 de junio de 2003, Caso Pescador Valero, 28 de octubre de 2003, Caso Stone Court Shipping Company, S.A., 9 de noviembre de 2004, Caso Sáez Maeso, y 16 de noviembre de 2004, Caso Alberto Sánchez, 8 de enero de 2009, Caso Golf de Extremadura, 4 de noviembre de 2014, Sociedad Anónima del Ucieza, etc.).
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