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RESUMEN

Distintas circunstancias han producido en la actualidad importantes transfor-
maciones en el Derecho publico, en especial en el Derecho administrativo. El pre-
sente trabajo contiene una detenida reflexién sobre algunas de dichas circuns-
tancias y sus consecuencias transformadoras.

* Texto de la leccién pronunciada por el autor el 28 de noviembre de 2013 en la Facul-
tad de Jurisprudencia de la Universidad de Roma Tre con motivo de su investidura como Doc-
tor honoris causa por dicha Universidad. Al texto se le han afnadido un sumario y algunas re-
ferencias bibliograficas.
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ABSTRACT

Nowadays several circumstances have produced a broad transformation of
Public Law and in particular of the Administrative Law. This article contains a
detailed reflection on the most important factors which influenced that
transformation.
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I. INTRODUCCION: LA NECESIDAD DE UNA REFLEXION SOBRE LAS TRANSFOR-
MACIONES ACTUALES DEL DERECHO PUBLICO. NECESIDAD DE UNA NUEVA
CONCEPCION DE LA COMPARACION JURIDICA. LOS HECHOS IMPULSORES DE
LA RENOVACION DE LOS ORDENAMIENTOS JURIDICO-PUBLICOS

Desde hace ya algunos afios la doctrina viene hablando, entre otras
expresiones, de un Derecho publico en proceso de «ruptura» o de
«transformacién radical»!, sometido a un dramatico proceso de cam-
bio en un marco social y econémico de caricter cada vez mas com-
plejo, presidido por una gran incertidumbre y por la existencia de una
profunda crisis econémica que ha llegado a afectar al alcance y signi-
ficado del principio mismo del Estado social y democratico de Derecho.
Situacion de cambio que, naturalmente, se predica también del Dere-
cho administrativo como parte principalisima del Derecho publico; se
ha afirmado, incluso, en el caso concreto del Ordenamiento juridico-ad-
ministrativo, la existencia de una «crisis general»?, cuya superacién
solo podria producirse mediante su transformacién radical o, al menos,
mediante su adaptacién a las nuevas circunstancias, esto es, a la reali-
dad social y econémica de nuestro tiempo. A algunas reflexiones sobre
esta situacioén estara dedicada mi exposicion.

Adaptacion a las nuevas realidades sociales y econémicas con total
o parcial renovacion de contenidos seria, pues, el desafio al que se en-
contraria confrontado el Derecho publico de nuestros dias, muy en

1 H. BAUER, «Verwaltungsrechtslehre im Umbruch?», Die Verwaltung, 3, 1992, pags. 301-
302 (hay traduccion espafiola: «¢ Transformacion radical en la doctrina del Derecho adminis-
trativo?», Documentacion Administrativa, 234, 1993, pags. 133-135); W. HOFFMANN-RIEM, «Ten-
denzen in der Verwaltungsrechtsentwicklung», Die dffentliche Verwaltung, 11, 1997, pag. 433;
A. VorkUHLE, «Schliisselbegriffe der Verwaltungsrechtsreform», Ver. Arch.,1, 2001, pag. 184.

2 S. CASSESE, «Le Droit tout puissant et unique de la société. Paradossi del Diritto ammi-
nistrativo», Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico, 4, 2009, pags. 879, 881. Vid. también S. Mu-
Noz MAcHADO, Hacia un nuevo Derecho Administrativo, Actas del VI Congreso de la AEPDA,
INAP, Madrid, 2011, pags. 191-194; L. PAREJO ALFONSO, Transformacion y ¢reforma? del Derecho
Administrativo en Espaiia, INAP-Editorial Derecho Global, Madrid-Sevilla, 2012, pag. 24.
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particular, claro estd, el Derecho administrativo, dada, ademas, la enor-
me extensién que esta rama del Derecho ha alcanzado?, cuyo campo de
aplicacién, como veremos, ya no podra quedar limitado, exclusiva-
mente, a la actividad de las Administraciones publicas. La insuficien-
cia demostrada por la tradicional dogmatica juridico-administrativa
para abordar muchos de los problemas actuales* ha puesto en eviden-
cia la inaplazable necesidad de la reforma de lo que se ha venido en lla-
mar la Parte General del Derecho administrativo para alcanzar, a tra-
vés de una reflexién sobre los conceptos, principios e instituciones que
deben constituir su contenido, una comprensién mas adecuada de la
realidad presente.

Es verdad que reflexiones sobre la innovacién y la modernizacién
del Derecho administrativo, y del Derecho puiblico en general, han sido
una constante de su historia dogmatica desde el momento mismo de
su nacimiento y consolidacién como una rama auténoma del Dere-
cho. Lo especifico de nuestra época es, quizas, el que dichas reflexio-
nes se estan llevando a cabo con especial decisién e intensidad, dado,
precisamente, el complejo y acelerado cambio que esta experimen-
tando la sociedad contemporanea, con un crecimiento exponencial de
las necesidades publicas y, en muchos casos y al mismo tiempo, con una
dréastica reducciéon de los medios financieros publicos para hacerles
frente’. «Nunca se ha producido en la joven historia del Derecho Ad-
ministrativo —ha escrito un prestigioso autor espafiol®— una situa-
cién como la que ahora vivimos los cultivadores de esta rama del De-
recho».

El actual proceso de profunda renovacién del Derecho publico en los
principales paises europeos esta suponiendo también la consolidacién
de una nueva y necesaria concepcioén de la comparacién juridica, ale-
jada ya de toda erudicion inutil y dirigida, mucho mas eficazmente, a
aprovechar las respuestas que los Ordenamientos juridicos mas cer-
canos han venido dando a problemas similares o comunes. En este
sentido se ha sefalado que, hoy en dia, el Derecho se desarrolla y se apli-
ca en Europa en comparacion permanente con los Ordenamientos ju-
ridicos mas proximos, lo cual constituye el punto de partida impres-
cindible para llegar a una convergencia efectiva entre los diversos

3 S. CasSESE, «Lo stato presente del Diritto amministrativo italiano», Rivista Trimestra-
le de Diritto Pubblico, 2, 2010, pags. 390-391. Publicado también en esta REvISTA, 183, 2010,
pags. 283 y ss.

4 M. STOLLEIS, «Las lineas de desarrollo de la dogmatica del Derecho administrativo en
la era industrial», Documentacién Administrativa, 234, 1993, pags. 4-5.

5 H. BAUER, «La discussione sulla reforma del diritto amministrativo nella dottrina te-
desca», Diritto Pubblico, 1999, pag. 182

¢ S. MuNoz MACHADO, Hacia un nuevo Derecho Administrativo, cit., pag.191.
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Ordenamientos juridico-publicos nacionales’; convergencia facilitada,
por lo demas, por la existencia —en expresion de ESSER®— de un «apa-
rato supranacional de conceptos».

Dos hechos principales y complementarios han venido impulsando
en los principales paises europeos la necesidad de una renovacién de
los respectivos Ordenamientos juridico-publicos®. Por una parte, el im-
portante proceso de europeizacion y de integracion de los distintos Or-
denamientos operado por la Unién Europea, que ha asumido la com-
petencia sobre numerosas materias administrativas antes gestionadas
por el Estado-nacién; fenémeno de europeizacion que habria que in-
sertar, ademas, en otro mas amplio de globalizacién juridica. Por otra
parte, y en un plano mas general, la instauracién de unas nuevas rela-
ciones entre la sociedad y el Estado ha trastocado los fundamentos
mismos sobre los que se asentaba el Derecho publico tradicional, con
la consecuencia, ciertamente paradéjica, de que mientras se ha pre-
tendido disminuir las dimensiones del Estado, las del Derecho publico
se han visto, por el contrario, aumentadas de manera significativa!®.

Ha de tenerse en cuenta, en todo caso, que en nuestros dias la lla-
mada sociedad civil aparece, al menos en parte, bajo la forma de mer-
cado; un mercado que opera en un espacio global por encima de los li-
mites territoriales de los Estados y cuyas actuaciones se encuentran,
como es conocido, muy alejadas de toda preocupacién por el interés ge-
neral o por el bien comun!!. Sea como fuere, y con independencia de
esta constatacion, lo que parece un hecho innegable es el destacado
aumento del protagonismo de los particulares en la gestién de los asun-
tos publicos; protagonismo que estd haciendo necesario, a modo de
compensacién, un reforzamiento de la idea de interés general como
idea legitimadora de la actividad estatal ante la dificultad, por no decir
imposibilidad, de su gestion por la sociedad actual. Idea legitimadora
de la actividad estatal que se intenta hacer valer a través de la conside-

7 Vid. R. WAHL, Los ultimos cincuenta arios de Derecho administrativo alemdn, M. Pons,
Madrid, 2013, pags. 29-30; también, «Aux origines du droit public allemand contemporain»,
Revue du Droit Public, 3, 2007, pag. 818; S. CASSESE, «Tendenze e problemi del Diritto am-
ministrativo», Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico, 4, 2004, pag. 906; «Le Droit tout puis-
sant», ivi, cit., pag. 897; L. TORCHIA, «La scienza del Diritto amministrativo», ivi, pag. 1125;
O. MR PUIGPELAT, Globalizacién, Estado y Derecho. Las transformaciones recientes del Derecho
Administrativo, Cuadernos Civitas, Madrid, 2004, pags. 62 y ss.

8 Principio y norma en la elaboracién jurisprudencial del Derecho privado, Bosch, Barce-
lona, 1961, pag. 46.

9 Cfr. E. SCHMIDT-ARMANN, «Recenti sviluppi del Diritto amministrativo generale in Ger-
mania», Diritto Pubblico, 1, 1997, pags. 27-28.

10 En este sentido, G. DELLIS, «Régulation et droit public “continental”. Essai d'une
approche synthétique», Revue du Droit Public, 4, 2010, pag. 977

11 Vid. la excelente monografia de J. ESTEVE PARDO, La nueva relacién entre Estado y so-
ciedad. Aproximacion al trasfondo de la crisis, M. Pons, Madrid, pags. 141-142.
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racion del Estado como un «Estado garante», como un «Estado regu-
lador» o, mas recientemente, como un «Estado estratega»'?. A ello me
referiré mas adelante.

Es en este marco, por consiguiente, donde ha de llevarse a cabo en
la actualidad cualquier reflexién sobre la situacién del Derecho publico
en general y del Derecho administrativo en particular. Para ello, el pun-
to de partida necesario no puede ser otro que el dato de la intensa cons-
titucionalizacién operada sobre el Derecho puiblico moderno, aunque este
solo dato, al que obligadamente ha de tenerse en cuenta, no seria, sin em-
bargo, suficiente para describir la magnitud de los problemas actuales.
En efecto, habria de delimitarse el alcance experimentado, hoy en dia,
por la aplicacién del Derecho publico, habrian de analizarse las conse-
cuencias que, en el mismo, han producido los procesos de europeizacién
y globalizacién vy, sobre todo, habria que reflexionar detenidamente so-
bre las consecuencias que para su construcciéon dogmatica ha produci-
do el nuevo papel que se pretende asignar al Estado en su relacién con
la sociedad. Si todo ello hace necesaria una nueva ciencia juridico-ptiblica
0, si se quiere, mas concretamente, «una nueva ciencia del Derecho ad-
ministrativo» es un tema que esta siendo, en los tltimos tiempos, obje-
to de un interesante debate. A continuacién, como he anunciado, me
referiré, de forma forzosamente breve, a algunas de estas cuestiones.

II. SOBRE LA CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO ADMINISTRATIVO: EL
SIGNIFICADO DE LA VINCULACION DEL DERECHO ADMINISTRATIVO A LA
CONSTITUCION; «LA SUBJETIVIZACION DEL DERECHO ADMINISTRATIVO».
UNA REFERENCIA NECESARIA AL PAPEL DE LA LEY Y A SU CRISIS. NUEVOS
PLANTEAMIENTOS SOBRE LA RESERVA LEGAL Y LA PRIMACIA DE LAS LEYES

Es muy conocida la afirmacién de Fritz WERNER!3 de que el Derecho
administrativo de la segunda posguerra se nos aparece como «Dere-
cho constitucional concretizado», esto es, como un Derecho adminis-
trativo que constituiria un desarrollo pormenorizado de lo ya previsto
previamente en el texto constitucional. Todo ello seria, por lo demas,
coherente con la actual consideracién del Estado como «Estado cons-
titucional»!4. Sin embargo, ha sido correctamente observado que la

12 J. ESTEVE PARDO, La nueva relacién, cit., pags. 25-26

13 «Verwaltungsrecht als konkretisiertes Verfassungsrecht», Deutsches Verwaltungsblatt,
15, 1959, pags. 527 y ss.

14 Vid. G. NAPOLITANO, «Sul futuro delle scienze del Diritto pubblico: variazioni su una le-
zione tedesca in terra americana», Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico, 1, 2010, pag. 6, que
recoge la férmula de P. HABERLE.
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aparicién de nuevos problemas, no abordados de manera expresa en los
textos constitucionales, ha hecho que estos hayan ido asumiendo, cada
vez mas, el papel de norma-marco dentro de la cual habria de mover-
se el resto del Ordenamiento juridico, posibilitandose asi el desarrollo
de la libertad de configuracién normativa del legislador para poner en
marcha las mas diversas politicas, tal como corresponde a todo sistema
abierto basado en el pluralismo politico!®. He de afiadir inmediata-
mente, sin embargo, que dicho papel ha de entenderse siempre, claro
esta, desde el valor normativo directo que caracteriza a las Constitu-
ciones de los principales paises europeos, algunas de las cuales, entre
ellas la espanola de 1978, contienen un amplio catdalogo de derechos en
el que se incluyen de modo particular los de naturaleza socioeconémi-
ca, llamados a encuadrar los programas legislativos y, por derivacion,
a constituir el contenido de una gran parte de la actividad de las Ad-
ministraciones publicas.

Seria oportuno advertir ya desde ahora que, en el caso concreto del
Derecho administrativo, habria de tenerse en cuenta, como ya he apun-
tado, el fenémeno del desarrollo de la globalizacion juridica y el proceso
de europeizacion, que van mucho mas alla de su constitucionalizacién
en el &mbito interno y de la libertad de configuracién de los legislado-
res nacionales, de manera que al lado de un Derecho administrativo
constitucionalizado tendria que poder hablarse también de un Derecho
administrativo europeizado y globalizado!®, con indudable incidencia
en aquella libertad y que, segiin algtin autor!’, habria hecho entrar al
Derecho publico en «una segunda fase de su desarrollo». Sobre esta
cuestion volveré mas adelante.

En definitiva, lo que, en todo caso, resulta evidente es constatar el
estrecho vinculo que une el Derecho administrativo al texto constitu-
cional en forma de verdadera vinculacién juridica con las matizacio-
nes sobre el sentido de dicha vinculacién que acabo de exponer. Des-
de esta perspectiva, mas que de un Derecho administrativo como
«Derecho constitucional concretizado», seria mas preciso referirse a un
«Derecho administrativo vinculado a la Constituciéon». Vinculacién
que, sobre todo, se manifiesta a través de los derechos fundamentales

15 R. WaHL, Los tiltimos cincuenta afios, cit., pags. 53-54; «Aux origines», cit., pag. 832;
E. SCHMIDT-ARMANN, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, Springer, Berlin-
Heidelberg, 1998, pags. 11-12. Vid. también E. GARciA DE ENTERRIA-Tomés Ramén FERNAN-
DEZ, Curso de Derecho Administrativo, 1, 15.% ed., Civitas-Thomsom Reuters, Madrid, 2011,
pags. 132-135.

16 S, CASSESE, «Le Droit tout puissant», cit., pag. 885; J.-B. AUBY, «La bataille de San Ro-
mano. Réflexions sur les évolutions récentes du droit administratif», L'Actualité Juridique-Droit
administratif, 2001, pags. 913-914.

17 R. WaHL, «Die zweite Phase des 6ffentlichen Rechts in Deutschland», Der Staat, 38, 1999,
pags. 495 y ss.
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(incluidos, claro est4, los de caracter socioeconémico) y de los princi-
pios constitucionales, los cuales, como ha sido ya observado, vinculan
no solo a la Administracién, sino, por supuesto, también al legislador
que crea el Ordenamiento administrativo!®. En lo referente al alcance
de dicha vinculacién, habra también de tenerse en cuenta la importante
contribucién de las distintas jurisdicciones constitucionales a la defi-
nicién y determinacién del contenido de los derechos fundamentales
y el hecho de su consideracién por el Tratado de la Unién Europea
(art. 6-3.°) como partes integrantes de su Ordenamiento como princi-
pios generales.

El reconocimiento constitucional de los derechos fundamentales, su
creativa interpretacién por los Tribunales Constitucionales, asi como,
al mismo tiempo, una reelaboracién jurisprudencial y doctrinal am-
pliativa del concepto mismo de derecho subjetivo en el campo del De-
recho publico, trajeron como consecuencia lo que se ha denominado
como «subjetivizacién del Derecho administrativo», en donde la lega-
lidad de la actuacién de las Administraciones publicas fue puesta en in-
tima conexién con los derechos e intereses de los ciudadanos. Fue un
rasgo comun a los principales paises europeos el sostenido esfuerzo
jurisprudencial y doctrinal que posibilité la extensién de la nocién de
derecho subjetivo a todas aquellas situaciones en las que los ciudada-
nos hubiesen sufrido un perjuicio por una inmisién ilegal de la Admi-
nistracién en su «circulo vital», esto es, en sus propios asuntos. Con ello
se relativizo la diferencia entre las nociones de derecho subjetivo e in-
terés legitimo que tanto habia ocupado a la doctrina europea, llenan-
dose asi de significado la clausula constitucional de una proteccién ju-
dicial sin lagunas contenida en los distintos textos constitucionales'®.

Hablar de constitucionalizacion del Derecho puiblico en general y del
Derecho administrativo en particular exige también una referencia al
papel de la ley como norma legitimadora de la actuacién de las Admi-
nistraciones publicas, en la medida en que esta, merced a dicha cons-
titucionalizacion, ya no constituye la justificacién tltima de dicha ac-
tuacién, sino que, previamente, ha de venir siempre examinada desde
la perspectiva de su compatibilidad con el texto constitucional. El prin-
cipio de legalidad aparece, pues, complementado de manera necesaria
por el principio de interpretacién de la ley a la luz de la Constitucion?®.

18 R. WaHL, Los tltimos cincuenta afios, cit., pag. 62.

19 Cfr. E. GARCiA DE ENTERRIA-Tomés Ramén FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrati-
vo, II, 12.* ed., Civitas-Thomson Reuters, Madrid, 2011, pags. 35 y ss. En general, vid., in to-
tum, T. SCHMIDT, Die Subjektivierung des Verwaltungsrechts, Duncker & Humblot, Berlin,
2006.

20 R. WAHL, Los tltimos cincuenta arios, cit., pag. 62; S. CASSESE, «Tendenze e proble-
mi», cit., pag. 908.
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El Derecho publico de la segunda posguerra ha debido, en todo caso,
enfrentarse con el fenémeno descrito convencionalmente, y quizas de
manera algo excesiva, como la «crisis de la ley»; crisis que, de alguna for-
ma, ha afectado a su centralidad y a su significado en el Ordenamien-
to juridico?!. Seria por ello necesario, en toda reflexién sobre la situacién
actual del Derecho publico, abordar algunas cuestiones referentes a la
evolucién y significado que, en los dltimos tiempos, ha venido adop-
tando el instrumento legislativo dentro del sistema juridico. Es bien sa-
bido que el tradicional caracter central de la ley como instrumento in-
dispensable de proteccién de la libertad y del correcto funcionamiento
del Estado se ha visto afectado o modificado, después de la segunda
guerra mundial, por los dos factores ya apuntados que han incidido de
forma decisiva sobre la posicion que, hasta ese momento, detentaba en
los Ordenamientos juridicos europeos. El primer factor lo constituy6 el
reconocimiento de un valor supralegal o supremo a los textos constitu-
cionales, que se convirtieron en canon de validez y criterio de interpre-
tacién y aplicacion de las leyes. Las experiencias totalitarias del pasado
siglo habian demostrado que la misma ley que, en tiempos de la Revo-
lucién Francesa, habia nacido como garantia de la libertad y de los de-
rechos individuales se podria convertir también, desligada de la justicia
y rota su vinculacién con la racionalidad, en un enemigo mortal de
aquella, perdiendo asi toda su legitimidad??. Precisamente frente a la po-
sibilidad de esa ley amenazadora para la libertad (LEIBHOLZ), de esa ley
organizadora de lo antijuridico (WIEACKER), causante de la perversion del
Ordenamiento (VoN HippEL)?3, se alzé la construccién de una norma
suprema, la norma constitucional, como norma directamente aplica-
ble garantizadora de los derechos fundamentales de los ciudadanos y de
una estructura democratica del Estado basada en un orden de valores
materiales de justicia. La tradicional preeminencia revolucionaria de
la ley, su superioridad irresistible y absoluta, se vieron asi disminuidas,
abriéndose la posibilidad, impensable desde los presupuestos de la Re-
volucion Francesa, de que pudiese ser enjuiciada y, en su caso, anulada
por un Tribunal. Se produjo, en definitiva, lo que S. MuN0OzZ MACHADO ha

21 Vid. actualmente una descripcién completa y rigurosa de la crisis de la ley en G. MAR-
cILLA CORDOBA, Racionalidad legislativa. Crisis de la ley y nueva ciencia de la legislacion, Cen-
tro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2005, pags. 21-22, 155-202 y 205 y ss.

22 Cfr. las interesantes reflexiones de G. ZAGREBELSKY, «La Ley, el Derecho y la Constitu-
ciény», Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, 72, 2004, pags. pags. 22 y ss. Vid. también
G. MARcILLA CORDOBA, Racionalidad legislativa, cit., pags. 162 y ss., con un analisis de las te-
sis schmittianas.

23 Cfr. E. GARCIA DE ENTERRIA, «La interdiccion de la arbitrariedad en la potestad regla-
mentaria», en esta REVISTA, 1959, pags. 155-156; «La lucha contra las inmunidades del poder
en el Derecho Administrativo (poderes discrecionales, poderes de gobierno, poderes norma-
tivos)», ivi, 38, 1962, pags. 195-196, con las referencias de los autores citados en el texto.
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denominado actualmente la «constitucionalizacién de la legalidad»,
esto es, el paso de un «Estado legal» a un «Estado constitucional de
Derecho», cuya méaxima traducciéon normativa encontré acogida, entre
otros textos constitucionales, en la regla del articulo 9-1.° de la Consti-
tucién espafiola de 197824, El segundo factor, al que ya he aludido y
que ha afectado a la posicién de centralidad de la ley o, si se prefiere, a
su primacia en el sistema juridico, ha sido, como es conocido, la direc-
ta incidencia en el mismo del Ordenamiento europeo, cuyas normas
reciben aplicacién en el ambito estatal interno y a las que se les reconoce
la misma fuerza que a las leyes o, incluso, que a la Constitucién misma.
A todo ello, ademas, habrian de afiadirse las normas de caracter uni-
versal, derivadas del citado fenémeno de la globalizacién juridica, que
se integran, directa o indirectamente, en el Ordenamiento estatal in-
terno, afectando asi a la posicién de la ley dentro del mismo?>.

Ha de quedar bien claro, en todo caso, que estas consideraciones no
ponen en entredicho el papel absolutamente insustituible de la ley
como principal expresién del principio democratico, como tampoco
suponen el que la utilizacién en su interpretaciéon de los principios ge-
nerales del Derecho (entendidos como principios institucionales) pue-
da producir el abandono de la positividad del mismo?®. El papel de la
ley continta siendo absolutamente esencial para la configuracién y
garantia de las libertades ciudadanas, para la limitacién del poder, para
la seguridad y certeza del Derecho vy, en general, para la ordenacién
politica, social y econémica de la sociedad.

La denominada «crisis» de la ley no ha afectado solo a la centrali-
dad de su posicién en el Ordenamiento juridico en los términos ex-
puestos, sino que ha incidido también sobre el contenido tradicional
que, desde los tiempos de la Revolucion, se consideraba propio de ella:
su caracter de norma general. La opiniéon mas extendida en los princi-
pales paises europeos ha sido, en todo caso, la de que la generalidad de
la ley ha dejado de ser una exigencia constitucional, sin perjuicio de que
haya de encontrarse una justificacién especifica, sobre todo desde la 6p-
tica de la igualdad y la proporcionalidad?’, para las leyes singulares,

24 S. MUNOZ MACHADO, Tratado de Derecho Administrativo y de Derecho ptiblico general, 1,
3.%ed., Iustel, Madrid, 2011, pags. 408-410; también, voz «Principio de legalidad», en el Dic-
cionario de Derecho Administrativo, tomo 11, Tustel, Madrid, 2005, pags. 1940-1941. Vid. igual-
mente G. NAPOLITANO, op. et loc. cit.

25 Sobre estas cuestiones, por todos, vid. S. MUN0Oz MACHADO, Tratado, 1, cit., pags. 459
y ss.

26 Recientemente, ha subrayado la relevancia central de los principios generales para el
Derecho administrativo M. D’ALBERTI, «Diritto amministrativo e principi generali», en Le
nuove mete del diritto amministrativo (a cura de M. D’ALBERTI), Il Mulino, Bologna, 2010,
pags. 67 y ss.

27 Cfr. Guido CoRrso, Lattivita amministrativa, Giappichelli, Torino, 1999, pag. 26.
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cuya existencia, por lo demas, vendria justificada, en la mayoria de los
casos, por las necesidades derivadas de la efectiva realizaciéon de un
Estado social y democréitico de Derecho. En efecto, las necesarias in-
tervenciones estatales para alcanzar unas finalidades concretas en de-
terminadas situaciones econémicas y sociales o para resolver un pro-
blema concreto y singular se han venido vehiculando, precisamente, a
través de las llamadas por la doctrina alemana «leyes-medida» (Ma/s-
nahmegesetze, en la conocida expresién de E. FORSTHOFF?8, inspirada en
la distinciéon schmittiana entre ley y medida), caracterizadas por su
contingencia y provisionalidad, cuya proliferacién corresponderia a lo
que MORTATI, al estudiar las leggi provvedimento, describi6 ya a finales
de los afios sesenta del pasado siglo como lo sprito dei tenpi®°.

En todo caso, la extensién del contenido de las leyes a la regulacion
de casos singulares, su utilizacién como instrumento del intervencio-
nismo estatal en los sectores econémicos y sociales, si son, hoy en dia, ad-
misibles constitucionalmente y justificables a partir de las nuevas cir-
cunstancias actuales, lo cierto es que han alejado a la ley de su modelo
clasico, inicial, basado en la generalidad y la abstraccion, y la han acer-
cado a lo que, en dicho modelo, seria, mas bien, propio de la funcién eje-
cutiva de la Administraciéon desde un entendimiento correcto del principio
de la separacién de los poderes estatales. El que dicho principio pueda
verse afectado, a la par que el de la tutela judicial efectiva3?, explica, pre-
cisamente, esa necesidad, a la que me acabo de referir, de justificacién adi-
cional, dentro de cierta flexibilidad, que se impondria al legislador a la
hora de utilizar, de manera singular, el instrumento legislativo.

En definitiva, como acabo de apuntar y como lo ha recordado, en-
tre nosotros, recientemente nuestro Tribunal Constitucional (Sentencia
129/2013, de 4 de junio, FJ 4), no parece que la generalidad de la ley sea
una exigencia derivada de los textos constitucionales, sin perjuicio de
que la misma pueda venir considerada como su contenido normal. Si
el caracter general y abstracto de la ley es, en todo caso, mas respetuoso
con los principios de divisién de poderes y de tutela judicial efectiva, lo

28 «Uber MaRnahme-Gesetze», en Forschungen und Berichte aus dem &ffentlichen Recht.
Geddchtnisschrift fiir W. Jellinek, G. Olzog Verlag, Miinchen, 1955, pags. 221 y ss.

29 C. MORTATI, Le leggi provvedimento, Giuffre, Milano, 1968, pag. VI.

30" Ante la insuficiencia de la via de la cuestién de inconstitucionalidad para el control de
las leyes singulares, J. M. Diaz LEMA ha propuesto recientemente la incorporacioén a nuestro
Derecho de un amparo directo contra este tipo de leyes. «El fin del privilegio de la ley singular:
contenido de la STC 129/2013, de 4 de junio», El Cronista del Estado Social y Democrdtico de
Derecho, 39, octubre 2013, pags. 69 y ss. Con anterioridad, M. FUERTES habia subrayado el im-
portante papel que puede jugar el Defensor del Pueblo a través de su legitimacién para in-
terponer recursos de inconstitucionalidad contra este tipo de leyes. «Once tesis y una premaética
para restablecer la unidad de la ley», en esta REVISTA, 177, 2008, pags. 143 y ss., en concreto
pag. 149.
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cierto es también que dicho caricter se ha tenido que apoyar, en mu-
chas ocasiones, dada la complejidad de una realidad siempre cam-
biante, en la inclusién en el texto de las leyes de clausulas generales o
de conceptos indeterminados, cuya amplitud ha dejado un extenso
margen de actuacién y decisién a la Administraciéon. No puedo anali-
zar ahora los innegables progresos que, al enfrentarse con este tipo de
conceptos, la doctrina y la jurisprudencia de los principales paises eu-
ropeos han proporcionado a la reduccion de la discrecionalidad ad-
ministrativa. Me limitaré a admitir el, sin duda, importante papel que
para la consecucion del interés publico por parte de la Administracién
cumple, en muchos casos, la utilizacion por las leyes de clausulas o
conceptos generales o indeterminados con el fin de garantizar su ne-
cesaria flexibilidad y su capacidad innovadora. Pretendo, pues, sim-
plemente, subrayar ahora la necesariedad y la inevitable frecuencia
del fenémeno en una sociedad como la de nuestros dias, de rapida evo-
lucién social y econémica, y el importante papel que en el desarrollo del
Estado de Derecho puede cumplir3!. En todo caso, la evolucién o, si se
prefiere, «la huida» hacia las clausulas generales coloca al actual De-
recho publico ante la importante cuestién de las necesarias limitacio-
nes a las que dicho fenémeno habria de someterse con vistas a evitar
un inconstitucional desequilibrio entre la ley y la Administracién.
También el Derecho puiblico, y muy en especial el Derecho admi-
nistrativo, han de convivir en el presente con los nuevos planteamien-
tos sobre el alcance del principio de la reserva de ley. Tema de gran
raigambre dogmatica que, en la actualidad, ha alcanzado un importante
grado de problematicidad. En este sentido, dado el diferente alcance de
las reservas de ley en los distintos sistemas constitucionales y dada su
dependencia de las concepciones dominantes sobre el Estado, se ha
afirmado que dichas reservas constituyen el «eterno problema» del De-
recho puiblico®?. En todo caso, la tendencia general ha ido en la linea
de acentuar fuertemente el contenido democrético del principio de re-
serva de ley, proponiéndose, en este sentido, la expresion «reserva de
Parlamento», como mas adecuada3? a la idea de que los contenidos
mas relevantes del Ordenamiento, de que las decisiones que afecten
de manera esencial a la ordenacién de la sociedad, es algo que deberia
ser patrimonio exclusivo de la institucién parlamentaria. La dificul-

31 Cfr. H. WISSMANN, Generalklauseln. Verwaltungsbefugnisse zwischen GesetzmdifSigkeit
und offenen Normen, Mohr-Siebeck, Tiibingen, 2008. Vid. recientemente E. SCHMIDT-ARMANN,
Verwaltungsrechtliche Dogmatik, Mohr-Siebeck, Tiibingen, 2013, pags. 40-42.

32 En este sentido, F. OSSENBUHL, «Vorrang und Vorbehalt des Gesetzes», en Handbuch des
Staatsrechts (eds. ISENSEE-KIRCHHOF), Miiller Verlag, Heidelberg, 1996, pag. 320.

33 F. OSSENBUHL, cit., pags. 332 y 335. Vid. también M. KLOEPFER, «Der Vorbehalt des Ge-
setzes im Wandel», Juristenzeitung, 15/16, 1984, pag. 694.
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tad reside, sin embargo, en la determinacién de lo esencial a efectos de
su necesaria regulacion por los Parlamentos. La principal objecién for-
mulada a la denominada «doctrina de la esencialidad» (segtn la co-
nocida expresién de Th. OpPPERMANN3*) ha consistido, precisamente, en
que, en principio, dicha doctrina abriria la posibilidad de su aplica-
cion a cualquier materia con independencia de lo que se hubiese pre-
visto en el correspondiente texto constitucional y, ademas, permitiria un
control jurisdiccional practicamente sin limites. Lo cierto es que para
hacer frente a la indeterminacion de lo esencial seria necesario, en mi
opinién, partir del correspondiente texto constitucional y derivar de
las reservas alli contenidas un criterio sobre la esencialidad y, por con-
siguiente, sobre la necesidad de la intervencién parlamentaria. En este
sentido puede afirmarse que la reserva al legislador de todas las deci-
siones esenciales serfa siempre una determinacién constitucional3>.

El principio de primacia de las leyes —principio esencial del Dere-
cho publico— ha tenido, por su parte, que confrontarse, fundamen-
talmente a partir del tltimo tercio del siglo XX, con una doctrina que ha
reivindicado y realzado la posicién constitucional de la Administra-
cién, a la que seria obligado reconocer un fundamento democratico
indiscutible y una especial aptitud para hacer frente a los problemas
planteados por un contexto social y econémico cada vez més comple-
jo y variable. A ello se ha unido una interesante reflexién doctrinal,
fundamentalmente de signo germénico3®, sobre la denominada «auto-
nomia» o «posicién propia» (Eigenstindigkeit) de la Administracién y
sobre los distintos niveles de «responsabilidad» (Verwaltungsverant-
wortung) que le incumben en la realizacién de los intereses publicos. Se
trataria, a través de estas reflexiones doctrinales, dirigidas a superar la
doctrina dominante sobre la discrecionalidad administrativa3?, de lle-
gar al reconocimiento a la Administracién de un ambito sustantivo
propio de actuacién que, de alguna forma, podria poner en cuestién el
alcance del principio de primacia de las leyes para intervenir libre-
mente en cualquier ambito material. En el contexto de estas reflexio-
nes, y en la citada época, se abrié en la doctrina europea un intere-

3% Nach welchen rechtlichen Grundsditzen sind das offentliche Schulwesen und die Stellung
der an ihm Beteiligten zu ordnen?, Verhandlungen des 51. DJT, vol. 1, 1976, Gutachten C. S.
C 49 Anm. 104.

35 En este sentido, y para el caso espafiol, vid. S. MuNoz MACHADO, Tratado de Derecho Ad-
ministrativo y Derecho Piiblico General, 11, Tustel, Madrid, 2006, pag. 903, en general pags. 893
y ss.

36 Cfr. W. HoFFMANN-RIEM, «Eigenstindigkeit der Verwaltung», en Grundlagen des Ver-
waltungsrecht, 1, Beck, Miinchen, 2006, pags. 623 y ss.; E. SCHMIDT-ARMANN, Das allgemeine
Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, cit., pags. 154 y ss. y 174 y ss.; R. STETTNER, «Der Ver-
waltungsvorbehalt», Die dffentliche Verwaltung, 15, 1984, pag. 614.

37 HOFFMANN-RIEM, cit., pags. 625y 630.
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sante debate sobre la eventual existencia de una verdadera reserva
constitucional a la Administracién de determinados ambitos de ac-
tuacion («reserva de Administracion», Verwaltungsvorbehalt), que trae-
ria como practica consecuencia un paralelo debilitamiento o, incluso,
la desaparicion en dichos a&mbitos de la primacia de las leyes.

Sin poder entrar ahora en mayores precisiones, he de decir que el
intento de construir dogmaticamente, con base constitucional, una
«reserva de Administraciéon» frente a la ley no ha tenido ningtin éxito
en la doctrina que con mads rigor se ha planteado este tema38. Todo lo
mas se ha llegado a reconocer por algtin autor la existencia de una se-
rie de concretas o especiales reservas de Administracién que, por lo
demas, no impedirian la intervencién del legislador y que, por ello, en
mi opinién, tampoco requeririan, para su explicacion, la construccién
de un nuevo concepto como el de «reserva de Administracién», que
seria mas perturbador que util.

Si no parece discutible que la actual posicién constitucional de la Ad-
ministracion, su legitimaciéon democrética derivada de la direccién gu-
bernamental, han tenido que influir en sus posibilidades de actuacién
para la realizacion de los intereses generales, también es verdad que la
significacién central de la ley se ve plenamente garantizada por el jue-
go de los principios de primacia y reserva, los cuales no afectan en
modo alguno a dicha posicién constitucional y permiten, sin necesidad
de construir un tipo especial de «reserva», un amplio margen de libre
actuacion administrativa.

Todas las consideraciones hasta aqui expuestas, y otras muchas que
podrian anadirse, ponen de manifiesto los grandes debates que siguen
todavia abiertos en el seno del Derecho publico, y especialmente en el
Derecho administrativo. El alcance y significado de la constitucionali-
zacion del Derecho administrativo, la incidencia en su sistemaética y
contenido de los procesos de europeizacién y globalizacion juridicas,
la influencia de los derechos fundamentales y de los principios consti-
tucionales en su desarrollo, el grado de subjetivizacién alcanzado por
el Ordenamiento juridico-administrativo, los nuevos planteamientos
sobre el papel de la ley para la actuaciéon administrativa, son cuestio-
nes hoy todavia abiertas que hay que abordar, ademas, en un entorno
social y econémico en permanente cambio, sometido actualmente a
una profunda y duradera crisis. Todo ello esta justificando, como ve-
remos, un ritorno d’attenzione (L. ToRCHIAY?) a la llamada Parte Gene-

38 Recientemente, nuestro Tribunal Constitucional ha afirmado, por su parte, que «la
Constitucién no contiene, en su articulo 97, una reserva de administraciéon» (Sentencia
129/2013, de 4 de junio, FJ 4).

39 La scienza del Diritto amministrativo, cit., pag. 1124.
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ral del Derecho administrativo, donde han de estudiarse, a partir del
marco constitucional, las nuevas técnicas juridicas que expliquen las
nuevas realidades sociales. En esto ha de consistir, precisamente, esa
funcién ordenadora del Derecho administrativo general a la que viene
refiriéndose la doctrina, que permite transformar los contenidos cons-
titucionales en praxis de actuacién administrativa®C,

Cualquier reflexiéon sobre las cuestiones apuntadas, y en general
cualquier analisis de la situacién actual del Derecho publico, exigiria,
previamente, alguna consideracion sobre el debatido problema de su ex-
tension o, si se prefiere, de su campo de aplicacién, en cuanto indicio
seguro de las transformaciones que se estan operando en su seno. A ello,
y de forma muy breve, me referiré a continuacién.

III. SOBRE LA EXTENSION Y UNIDAD DEL DERECHO PUBLICO: SU EXPLICA-
CION A PARTIR DE LA IDEA DE INTERES GENERAL. SUS CONSECUENCIAS
PARA EL DERECHO ADMINISTRATIVO

Ha venido siendo una consolidada posiciéon doctrinal la de consi-
derar al Derecho puiblico general como un Derecho integrador del De-
recho constitucional y del Derecho administrativo, los cuales serian
absolutamente indisociables en el sentido de la famosa frase de Fritz
WERNER que antes citaba*!. La aludida circunstancia de la constitu-
cionalizacién del Derecho administrativo posibilitaria, precisamente,
que se pudiese hablar de una unidad interna del Derecho publico, pre-
sidida por unos mismos principios metodolégicos y construida a par-
tir de una misma dogmatica. De este modo, el Derecho publico estaria
en camino de solucionar el problema, al que recientemente se ha refe-
rido D. GRiMmm*?, de la biisqueda de su identidad como tal.

Sucede, sin embargo, que, en tiempos recientes, ha empezado a
cuestionarse la posibilidad de una dogmatica juridico-ptiblica unitaria
que abarcase todos los variados sectores de la actuaciéon de las Admi-
nistraciones publicas, postulandose para cada uno de ellos, por el con-
trario, la construccién de «dogmaticas especificas»*3. Se ha conside-
rado, en este sentido, que la gran extensién del campo de estudio del

40 Vid. E. SCHMIDT-ARMANN, «Zur Funktion des allgemeinen Verwaltungsrechts», Die Ver-
waltung, 1, 1994, pag. 140; R. WaHL, Los tltimos cincuenta aiios, cit., pags. 64-66; «Aux ori-
gines», cit., pag. 840.

41 Cfr. E. GARCIA DE ENTERRIA-Tomés Ramoén FERNANDEZ, Curso, 1, cit., pag. 49; R. WAHL,
Los ultimos cincuenta atios, cit., pags. 54-55.

42 Das éffentliche Recht vor der Frage nach seiner Identitit, Mohr Siebeck, Tiibingen, 2012.

43 M. STOLLEIS, «Las lineas de desarrollo de la dogmatica del Derecho administrativo en
la era industrial», cit., pag. 13.
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Derecho administrativo, su evolucién actual, su propio contenido, im-
pedirian un tratamiento conjunto con el Derecho constitucional des-
de la perspectiva unitaria de un Derecho publico general*4, con el que
solo formaria una «unidad ficticia» desde el punto de vista cientifi-
co®. Sin embargo, la evidente constitucionalizacién del Derecho ad-
ministrativo, la influencia que sobre sus instituciones opera la regula-
cién basica del poder y de la libertad que se contiene en los textos
constitucionales, privarian de base, en gran parte, a la afirmacién an-
terior. Es por ello por lo que tanto el Derecho constitucional como el
administrativo resultarian indisociables como capitulos de un mismo
Derecho del Estado®®.

En todo caso, creo que la gran cuestién a dilucidar seria la de de-
terminar si la unidad del Derecho puiblico podria fundamentarse en
un claro criterio metodolégico que posibilitase su explicacién en cuan-
to tal. En este sentido, la acepcién de «publico» del Ordenamiento solo
podria significar, en el sentido, por cierto, de la propia tradicién romana,
su necesaria vinculacién con los intereses generales, con su proteccion
y garantia. Unos intereses generales que, de otro lado, no podrian ve-
nir considerados como una simple suma de intereses particulares, mu-
chas veces, por lo demas, contradictorios entre si, ni tampoco, como ha
sido oportunamente observado*’, como intereses in natura, respecto de
los cuales el Ordenamiento llevaria a cabo una simple operacion de
«reconocimiento», sino, por el contrario, como el fruto de opciones
concretamente adoptadas por la representacién de la comunidad que
en cada momento histérico debe determinar los «intereses de satis-
faccién necesaria» (G. Rossi*®). La definicién del interés general es, en
suma, la gran misién o responsabilidad de un Estado que no se ha
«privatizado» y que debe hacerlo efectivo mediante el establecimiento
de los objetivos que, para ello, han de alcanzarse®.

El concepto de interés general aparece, pues, mas que cualquier
otro, como el concepto central explicativo de la unidad y de la extensién

44 S. CASSESE, «Lo stato presente del Diritto amministrativo italiano», cit., pags. 396-397.

45 S. CASSESE, «Le Droit tout puissant», cit., pag. 882; G. NAPOLITANO, «Sul futuro delle
scienze del Diritto pubblico», cit., pags. 2-3.

46 E. GARCiA DE ENTERRIA-Tomas Ramén FERNANDEZ, Curso, 1, cit., pag. 49. Es muy sig-
nificativo, por lo demas, que el excelente Tratado de S. MuNOz MACHADO, cit., se refiera con-
juntamente al Derecho administrativo y al Derecho publico general

47 L. TORCHIA, La scienza del Diritto amministrativo, cit., pags. 1112-1113.

48 G. RosslI, Potere amministrativo e interessi a soddisfazione necesaria. Crisi e nuove pros-
pettive del diritto amministrativo, G. Giappichelli Editore, Torino, 2011, pags. XI, 1 y ss.,
especialmente pags. 16-17; también, Principi di Diritto amministrativo, G. Giappichelli Edi-
tore, Torino, 2010, pag. 13; «Diritto pubblico e Diritto privato nell’attivita della pubblica Am-
ministrazione: alla ricerca della tutela degli interessi», Diritto Pubblico, 3, 1998, pags. 661 y
ss., en concreto pags. 690 y ss.

49 J. ESTEVE PARDO, La nueva relacion, cit., pags. 171-175.
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del Derecho publico, y muy en particular del Derecho administrativo,
que encuentra, ademas, en muchos paises, una expresa base constitu-
cional. Se comprende asi la situacién actual de la aplicacion, en muchos
casos, del Ordenamiento juridico-puiblico a toda una serie de relacio-
nes entre sujetos privados en las que no se da la presencia de una Ad-
ministracién publica, pero en las que estan presentes indudables inte-
reses generales. En este sentido, el actual proceso de désétatisation de
la société, de Entstaatlichung, de disminucién del protagonismo inter-
ventor del Estado, no deberia suponer la paralela restricciéon del ambito
de aplicacién del Derecho publico, como tampoco la desaparicién de
toda posibilidad de intervencién de aquel en la regulacion de las rela-
ciones sociales y econémicas. Un Derecho publico necesariamente vin-
culado a la idea de interés general exige siempre su aplicacién alli don-
de dicho interés pueda verse, de cualquier forma, afectado®’. Desde
esta perspectiva, se comprende muy bien que el Derecho administrativo,
desligado en muchos casos de la necesaria presencia de una Adminis-
tracién publica, haya sido considerado como el verdadero y propio De-
recho de la sociedad, o, mas concretamente, como el «Derecho de la so-
ciedad organizada»>'.

Esta extensiéon, mas alla de la estricta relacién juridico-adminis-
trativa, de los principios y normas del Derecho publico a partir de la idea
de interés general explica, precisamente, la naturaleza de Estado «ga-
rantizador» que, como enseguida veremos, se le viene adjudicando al
Estado de nuestros dias como justificacién fundamental de su actividad
vinculada a dicha idea2.

No se me escapa que con estas afirmaciones tan generales sobre la
extension de la aplicacion del Derecho publico puedan verse solucio-
nados todos los problemas que dicha aplicacién indudablemente plan-
tea. Entre otras razones, porque es posible que, en algunos casos, sea du-
doso que la extensién del Derecho publico a determinadas relaciones
entre particulares resulte la opcién mas adecuada. Sigue, por consi-
guiente, abierta la cuestion de si la aplicacion del Derecho puiblico ne-
cesitaria algun criterio adicional justificativo en relacion con la aplica-
cién del Derecho privado. No es este el momento, naturalmente, de
analizar con detenimiento tal cuestion, cuya importancia se ha visto, por
lo demas, relativizada por la incidencia del Derecho europeo. Lo que, en
mi opinién, puede quedar aqui subrayado es la indudable idoneidad

50 J. ESTEVE PARDO, La nueva relacion, cit., pags. 28, 185-188; J.-B. AUBY, «La bataille de
San Romanon, cit., pag. 914; O. MR PUIGPELAT, Globalizacion, cit., pags. 97 y ss.

51S. CaSsESE, «Lo stato presente», cit., pag. 391; «Le Droit tout puissant», cit., pag. 880.

52 G. Corso ha advertido, en este sentido, que intereses generales o intereses ptiblicos son
aquellos que solo pueden verse satisfechos a través de la intervencién publica. Manuale de Di-
ritto amministrativo, 3.* ed., Giappichelli, Torino, 2006, pag. 154.
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del Derecho publico para la regulacién de todo tipo de situaciones de
poder que, por supuesto, pueden darse también en las relaciones juridico-
privadas y que pueden afectar de manera negativa a los intereses publi-
cos cuando los sujetos privados ejerzan funciones estrictamente admi-
nistrativas o lleven a cabo actividades consideradas de interés general>3.
Por lo demas, y en lo referente en concreto al régimen juridico de las Ad-
ministraciones publicas, se ha observado que dicho régimen constituye
un intreccio de reglas tanto publicas como privadas, que han hecho del
Derecho administrativo un Derecho «mestizo», «<hibrido», una discipli-
na «mixta»>4, fruto de la actual situacién de permanente interaccién y de
colaboracién entre aquel y el Derecho privado®. Situacién, por lo demas,
ya intuida en el pasado por una parte de la doctrina administrativista a
través de la afirmacién del caracter relativo de la diferenciacién entre
Derecho publico y Derecho privado®® y a través de la formulacién de
propuestas como la de un «Derecho privado administrativo» (Verwal-
tungsprivatrecht)’” o, mas ampliamente, la de un «Derecho de las Ad-
ministraciones pablicas» (Diritto delle amministrazioni pubbliche®®) o, in-
cluso, la de un Derecho tnico de la Administracién publica, compuesto

53 Vid. J. ESTEVE PARDO, «La extensién del Derecho publico. Una reaccién necesaria», en
esta REVISTA, 189, 2012, pags. 11 y ss., en especial pags. 20 y ss.

54 G. PIPERATA, «La scienza del Diritto amministrativo e il Diritto privato», en La Scienza
del Diritto amministrativo nella seconda meta del xx secolo, Editoriale Scientifica, Napo-
li, 2008, pag. 200; G. RossI, Diritto pubblico, cit., pag. 692; S. CASSESE, «Le Droit», cit.,
pag. 886; L. TORCHIA, La scienza, cit., pag. 1122; G. NAPOLITANO, «Sul futuro», cit., pag. 17

55 G. Rossi, «Riflessioni sulle funzioni dello Stato nell’'economia e nella redistribuzione
della ricchezza», Diritto Pubblico, 1997, pag. 289. G. Corso, «Poteri pubblici e regole priva-
tistiche: una traccia per la discussione», Studium Iuris, 3/2008, pag. 387, ha advertido muy
oportunamente que il problema, allora, non é semplicemente quello della linea di demarcazio-
ne tra pubblico e privato, ma é quello della interferenza, della sovrapposizione, delle commistioni,
della coesistenza di norme di diritto pubblico e di diritto privato all'interno dello stesso comparto.
Vid. también M. P. CHiITI, «Monismo o dualismo in Diritto Amministrativo: vero o falso di-
lemma?», Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico, 2000, pags. 304-305, 307-308, 310-312;
J. BARNES, «Algunas respuestas del Derecho administrativo contemporaneo ante las nuevas
formas de regulacion: fuentes, alianzas con el Derecho privado, procedimientos de tercera ge-
neracion», en Innovacion y Reforma en el Derecho administrativo, 2.* ed., Editorial Derecho
Global-INAP, Madrid-Sevilla, 2012, pags. 312 y ss. Recientemente, W. LEISNER ha defendido
el sometimiento de los poderes ptblicos al Derecho privado. «Privatisierung» des Offentli-
chen Rechts, Duncker-Humblot, Berlin, 2007, en especial pags. 126-129, 132 y ss., 161-167.

56 M. BULLINGER, Offentliches Recht und Privatrecht, Kohlhammer, Stuttgart, 1968, pags.
77 y ss.; existe una excelente traduccion al espafol de A. ESTEBAN DRAKE, Instituto de Estu-
dios Administrativos, Madrid, 1976. Actualmente, sin embargo, criticando la excesiva rela-
tivizacién de la distincién, J. L. MARTINEZ LOPEZ-MuNiz, Derecho piiblico y Derecho privado,
disyuntiva determinante para el Estado de Derecho, Real Academia de Legislacion y Juris-
prudencia de Valladolid, 2009, pags. 13 y ss.

57 H. J. WoLFF-O. BACHOF-R. STOBER, Verwaltungsrecht, 1, 11.* ed., C. H. Beck'sche Ver-
lagsbuchhandlung, Miinchen, 1999, pag. 308. Especificamente sobre esta temaética, vid.
U. STELKENS, Verwaltungsprivatrecht. Zur Privatrechtsbindung der Verwaltung, deren Reichweite und
Konsequenzen, Duncker-Humblot, Berlin, 2005. En la doctrina espafiola, S. GONZALEZ-VARAS,
El Derecho administrativo privado, Editorial Montecorvo, Madrid, 1996, en su segunda parte.

58 D. SORACE, Diritto delle amministrazioni pubbliche. Una introduzione, 4.* ed., Il Mulino,
Bologna, 2007, pags. 26-28.
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por reglas de Derecho publico y reglas de Derecho privado®®. En todo
caso, la existencia de claros limites constitucionales y legales a la ac-
tuacion de las Administraciones publicas, sea cual sea el Derecho que uti-
licen, o, si se prefiere, ese caracter hibrido del Derecho administrativo,
ha relativizado en gran medida el dramatismo del peligro de una «hui-
da» de las reglas de Derecho publico por parte de aquellas.

IV. SOBRE LA GLOBALIZACION Y EUROPEIZACION DEL DERECHO PUBLICO.
EL PROCESO DE EUROPEIZACION DEL DERECHO ADMINISTRATIVO: SUS
CONSECUENCIAS; LA CONSTRUCCION DE UN DERECHO ADMINISTRATIVO
EUROPEO

Advertia al inicio de estas reflexiones que cualquier analisis de la si-
tuacion actual del Derecho publico habria de tener necesariamente en
cuenta la indiscutible y directa incidencia que en el mismo ha produ-
cido el fenémeno de la denominada globalizacién juridica derivada de
la globalizaciéon econémica; fenémeno, por lo demas, al que una par-
te importante de la doctrina europea viene, en los tltimos anos, dedi-
candole una especial atencién®®. Es un hecho constatable que la im-
portante actividad reguladora de organizaciones de caréacter global,
particularmente en el campo financiero, esta incidiendo de forma di-
recta, a través de normas de distinta naturaleza, en los Ordenamientos

59 Vid. el interesante trabajo de M. REBOLLO PuiG, «El Derecho administrativo como De-
recho tinico de la Administracién», Revista General de Derecho Administrativo, 2, Tustel, 2003,
pags. 1y ss., en especial pags. 15y ss. Vid., en esta linea, el desarrollo de la idea de un «Dere-
cho comtin de caracter diferenciado» en la obra de M. BULLINGER, Offentliches Recht und Pri-
vatrecht, cit., pags. 81, 106 y ss. y 112 y ss. La idea de un «Derecho unitario o comin» esta tam-
bién en M. S. GIANNINI, «Diritto amministrativo», Enciclopedia del Diritto, XII, 1964, pag. 867.

%0 Sobre la tematica de la globalizacién, entre otros muchos, vid. O. MR PUIGPELAT, Glo-
balizacion, Estado y Derecho, cit., pags. 43 y ss., 58 y ss.; J.-C. ALLI ARANGUREN, Derecho admi-
nistrativo y globalizacién, Thomsom-Civitas, Madrid, 2004, pags. 362 y ss.; J. RODRIGUEZ-
ArANA, «El Derecho administrativo global: un derecho principial», Revista Andaluza de Ad-
ministracion Publica, 76, 2010, pags. 15y ss.; M. BALLBE, «El futuro del Derecho administra-
tivo en la globalizacién: entre la americanizacion y la europeizacién», en esta REVISTA, 174, 2007,
pags. 215 ss.; J. V. GONZALEZ GARCIA, «Globalizacién econémica, Administraciones publicas y
Derecho administrativo: presupuestos de una relacion», ivi, 164, 2004, pags. 7 y ss.; J. L. MEL-
LAN GIL, Una aproximacion al Derecho administrativo global, Editorial Derecho Global, Sevi-
1la, 2011; E. GuiLLOT, «Globalizacion juridica y Derecho ptblico. Recientes aportaciones en la
doctrina europea», en esta REVISTA, 187, 2012, pags. 305 y ss.; AA.VV., Constitucion y globali-
zacion. Transformaciones del Estado constitucional, Fundaciéon M. Giménez Abad, Zaragoza,
2013; S. CassESE, «Il Diritto amministrativo globale: una introduzione», Rivista Trimestrale di
Diritto Pubblico, 2, 2005, pags. 337 y ss., 349-354; Oltre lo Stato, Editori Laterza, Roma-Bari,
2006; G. DELLA CANANEA, Al di la dei confini statuali. Principi generali del diritto pubblico globale,
11 Mulino, Bologna, 2009; G. Rossl, Pubblico e privato nell'economia semiglobalizzata, ponen-
cia presentada al IX Congreso de la AEPDA, Santiago de Compostela, 2014; J. B. AuBY, La glo-
balizacioén, el Derecho y el Estado, Editorial Derecho Global, Sevilla, 2012; G. NOLTE-R. POSCHER,
«Das Verfassungsrecht vor den Herausforderung der Globalisierung», VVDStRL, 67, De Gruy-
ter, Berlin, 2008, pags. 129 y ss. y 160 y ss.
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juridico-publicos nacionales, produciendo entre ellos, merced a una
«estatalidad abierta», un innegable proceso de convergencia vy, por su-
puesto, de colaboracién ante problemas que exceden de los limites te-
rritoriales del Estado-nacién. No ha de olvidarse, sin embargo, que la
falta de una verdadera estructura constitucional en el espacio juridico
global constituye una grave carencia desde el punto de vista democra-
tico, a la que debe hacerse frente mediante un reforzamiento de los
derechos fundamentales en el seno del mismo y mediante la previsién
de una mayor participacién y transparencia en la regulacién de los
procedimientos en dicho nivel. En todo caso, lo cierto es que, como ha
sido oportunamente observado®!, la incidencia de la globalizacién ha
provocado la disgregacién del Derecho administrativo en dos partes: la
primera contendria las reglas tradicionales de la relacién de los ciu-
dadanos con las Administraciones publicas, y la segunda se referiria a
la relacién de dichas Administraciones publicas con las distintas or-
ganizaciones que componen el entramado de la globalizacién.

El proceso de europeizacién del Derecho administrativo —bauti-
zado por un moderno autor aleman, segtin ya he indicado, como «la se-
gunda fase del Derecho publico»®>— ha sido mas intenso que el de la
globalizacién; de aqui que, légicamente, la doctrina venga distinguiendo
entre ambos procesos, a los que en algin caso se afilade, como tercera
variante clasificatoria, el de la internacionalizacién®3.

Es un hecho evidente que numerosas materias juridico-adminis-
trativas han sido asumidas, en mayor o menor medida, por la Unién Eu-
ropea®*, lo que ha dado lugar a una profunda europeizacién del Dere-
cho administrativo a partir de la formacién de un cuerpo de principios
generales comunes®; europeizacién que se ha traducido en una clara
convergencia juridica entre los distintos Ordenamientos nacionales y en
una intensa transformacion de las estructuras organizativas y de la ac-
tividad administrativa de los Estados-nacién miembros de la Unién. En
muchos casos, y como consecuencia de la transferencia masiva de com-
petencias a la instancia europea, el legislador estatal y su Administra-

ol J. V. GONZALEZ GARCIA, «Globalizacién econémican», cit., pag. 36.

62 R. WaHL, «Die zweite Phase des Offentlichen Rechts in Deutschland. Die Europdisie-
rung des Offentlichen Rechts», cit., pags. 495 y ss.

63 Asi, por ejemplo, E. SCHMIDT-ARMANN, «La ciencia del Derecho administrativo ante el
reto de la internacionalizacién de las relaciones administrativas», en esta REVISTA, 171, 2006,
pag. 10; W. Kanr, «Uber einige Pfade und Tendenzen in Verwaltungsrecht und Verwaltungs-
rechtswissenschaft. Ein Zwischenbericht», Die Verwaltung, 4, 2009, pags. 466 y ss.

%4 Vid., por ejemplo, las enumeradas por O. MiR PUIGPELAT, Globalizacién, cit., pags. 51-
52. En este sentido, ha afirmado M. P. CHITI, < Monismo o dualismo in Diritto Amministrati-
vo: vero o falso dilemma?», cit., pag. 315, que «el Derecho comunitario es principalmente De-
recho administrativo».

65 S. MUNOzZ MACHADO, Hacia un nuevo, cit., pag. 197; O. MIR PUIGPELAT, Globalizacion, cit.,
pag. 66.
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cion se han visto colocados en una mera posicion ejecutora de deci-
siones adoptadas por los 6rganos comunitarios, al mismo tiempo que
se ha visto afectado el ambito material de las reservas de ley en los dis-
tintos Ordenamientos estatales y, en general, se ha condicionado di-
rectamente la libertad de configuracién del legislador nacional®. Se ha
dicho, en este sentido, que el Derecho comunitario europeo ha dispu-
tado a la ley parlamentaria una parte de las posibilidades de direccién
de las que habia gozado hasta ahora®’.

En definitiva, los Derechos administrativos nacionales solo se hacen
comprensibles en la actualidad a partir de la perspectiva que propor-
ciona el Derecho de la Unién Europea, en donde los Estados naciona-
les aparecen ya, exclusivamente, como Estados miembros, integrados
en cuanto tales en una estructura de caracter vertical®® basada en la pri-
macia aplicativa de aquel. El concepto de recepcién juridica, que sirvié
para explicar los inicios del proceso de europeizacién, estd rapida-
mente evolucionando, a través del desarrollo de un Derecho adminis-
trativo europeo, hacia un concepto de verdadera integracién juridi-
ca®, lo cual permite comprender, por lo demas, el que dicha integracién
se haya visto sometida por algunas jurisdicciones constitucionales de
los Estados miembros a una serie de condicionamientos’?.

Manifestacion de este proceso de integracion juridica en el campo
de la ejecucién del Derecho europeo es el desarrollo de lo que la mo-
derna doctrina alemana viene denominando como «un entramado o una
unién administrativa europea» (europdischer Verwaltungsverbund),
cuya estructura no ha sido hasta el momento claramente definida ni sis-
tematizada, pero que apunta a formas de entrecruzamiento, a cone-
xiones procedimentales y organizativas, entre la Administracion de la
Unién Europea y las Administraciones de los Estados miembros que
han de ser explicadas a partir de la construccién de un especifico De-
recho administrativo europeo’!. La consideracién de la Unién Europea,

%6 L. PAREJO ALFONSO, Transformacion y ¢reforma? del Derecho administrativo en Esparia,
cit., pags. 126-135.

67 E. SCHMIDT-ARMANN, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, cit., pag. 32.

68 R. WAHL, «Die zweite Phase», cit., pag. 502.

69 E. SCHMIDT-ABMANN, Das allgemeine, cit., pag. 37.

70 Vid. Th. SIEGEL, Europdisierung des Offentlichen Rechts, Mohr-Siebeck, Tiibingen, 2012,
pags. 33 y ss.

71 Vid. E. SCHMIDT-ARMANN, «Verfassungsprinzipien fiir den europiischen Verwaltungs-
verbund», en Grundlagen, 1, cit., pags. 241 y ss.; J. P. SCHNEIDER, «Estructuras de la unién ad-
ministrativa europea. Observaciones introductorias», y M. RUFFERT, «De la europeizacion del
Derecho administrativo a la unién administrativa europea», ambos en La Unién administra-
tiva europea (coords. F. VELASCO y J. P. SCHNEIDER), M. Pons, Madrid, 2008, pags. 25 y ss. y
87 y ss. G. Corso, «Funzione amministrativa e Costituzione europea», en A. CELOTTO, Processo
costituente europeo e diritti fondamentali, Giappichelli, 2004, pags. 72-73, ha advertido, por su
parte, que la preferencia del Derecho europeo por el mercado ha llevado a una reduccién de
la actividad administrativa en cada uno de los Estados miembros de la UE.
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desde el punto de vista de su naturaleza, también como una «Comu-
nidad administrativa» o, si se quiere, como una «Comunidad de Dere-
cho Administrativo» asi lo exigiria’?.

V. SOBRE LA RECOMPOSICION DE LAS RELACIONES ENTRE LA SOCIEDAD Y EL
ESTADO Y LAS TRANSFORMACIONES DEL DERECHO PUBLICO. EL NUEVO
PAPEL DEL ESTADO Y LAS FORMAS DE ACTUACION ADMINISTRATIVA; UNA
REFERENCIA A LA LLAMADA ACTIVIDAD PUBLICA DE REGULACION. LAS NO-
CIONES DE ESTADO REGULADOR Y DE ESTADO GARANTE; SUS CONSE-
CUENCIAS PARA LA SISTEMATICA DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

Una fundamental incidencia transformadora del Derecho publico de
nuestros dias proviene, como ya he adelantado, de las nuevas relacio-
nes que se han instaurado entre la sociedad y el Estado y del nuevo
papel que, en consecuencia, ha tenido que asumir este tltimo. No es po-
sible hacer aqui un anilisis de la evolucién histérica de dichas rela-
ciones’3, lo que excederia el marco fijado para estas reflexiones; me li-
mitaré, simplemente, a constatar un hecho capital para el Derecho
publico, y en particular para el Derecho administrativo, como es la
profunda recomposicién que en nuestros dias se ha producido en las re-
laciones sociedad-Estado, ya muy lejanas de un esquema de separa-
cion, propio de un Derecho publico basado en la proteccién del indi-
viduo frente a la intervencién estatal. Nueva recomposicién que ha
llegado a afectar también al esquema de integracién que habia su-
puesto el actual Estado social y que, en los dltimos afios, se ha venido
traduciendo en un significativo fortalecimiento de la sociedad (ahora
identificada, esencialmente, con el mercado) frente al Estado, el cual,
a través de ingentes procesos de liberalizacion y privatizacion, se ha vis-
to en gran parte privado, por la transferencia a aquella de funciones que
hasta ahora le eran propias, de medios y técnicas de intervencion directa
y ha debido concentrarse, mediante la utilizacién de sus poderes de
regulacion y vigilancia, en la garantia de la realizacion de los intereses
generales alli donde estos pudiesen verse afectados en el desarrollo de

72 En este sentido, J. SCHWARZE, Droit administratif européen, 1, Office des Publications of-
ficielles des Communautés européennes-Bruylant, Bruselas, 1994, pag. 8. También, E. SCHMIDT-
ABMANN, «Verfassungsprinzipien», cit., pag. 251; M. P. CHITI, Derecho administrativo europeo,
Civitas, Madrid, 2002, pag. 103.

73 Sobre la evolucién de las relaciones Estado y sociedad, J. ESTEVE PARDO, La nueva re-
lacion, cit., pags. 33 y ss., 49 y ss.; E.-W. BOCKENFORDE, «Die Bedeutung der Unterscheidung
von Staat und Gesellschaft im demokratischen Sozialstaat der Gegenwart», en Staat, Ge-
sellschaft, Freiheit, Suhrkamp, Frankfurt, 1976, pags. 185 y ss.
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dichos procesos. En este sentido ha sido acertadamente sefialado’ que,
en la actualidad, uno de los grandes problemas es el mantenimiento
de los medios e instrumentos estatales que permitan la efectiva reali-
zacion del interés general mediante férmulas de sostenibilidad del Es-
tado social de caracter estructural que dejen a salvo los derechos de
los ciudadanos en el campo socioeconémico y, en general, justifiquen,
como ya he apuntado, la aplicacién misma del Derecho publico. Ello ha
obligado al moderno Derecho administrativo a poner, sobre todo, el
acento en los fines de la actividad de las Administraciones publicas; fi-
nes ya previstos en muchos textos constitucionales (como el espanol) y
cuyo cumplimiento, bajo la direccién de la ley, es condiciéon necesaria
para la legitimacion misma de toda la actividad administrativa.

En todo caso, el nuevo papel del Estado ha puesto en cuestion, por
insuficientes, las clasificaciones tradicionales de la actividad adminis-
trativa (limitacién-prestacion o, si se prefiere, la tradicional clasificacién
espafola de policia-servicio publico-fomento, a la que posteriormente
se afiadi6 la actividad industrial, la actividad planificadora y la activi-
dad arbitral), que han debido ser complementadas, en lo que en concreto
a la actividad de policia o de limitacién se refiere, por la moderna ac-
tividad de prevencién y gestién de riesgos’>, con su exigencia de un co-
nocimiento experto del que carecen normalmente las Administraciones
publicas ordinarias, dando lugar, por ello, a la aparicion de las llama-
das Administraciones independientes especializadas’® y, en general, a un
significativo aumento del protagonismo administrativo sobre el parla-
mentario. De otro lado, no debe olvidarse que los actuales fenémenos
de autorregulacion y autoinspecccion han incidido también sobre el
alcance de las tradicionales actividades administrativas de inspeccién
y control. Todos estos cambios habria que afiadirlos, claro esta, a la
crisis de la actividad prestadora y gestora del Estado a la que antes me
referia. Estamos, pues, ante un nuevo cuadro de la actividad puablica que
esta requiriendo una profunda reflexion teérica que, segiin una parte im-
portante de la doctrina, deberia conducir a un nuevo Derecho publico,
y mas concretamente a un nuevo Derecho administrativo.

En esta linea de reflexién, se ha creido ver en la llamada actividad
publica de regulacion (a la que se suele afiadir la de garantia) el concepto

74 J. ESTEVE PARDO, La nueva, cit., pags. 145 y ss.; «La evolucién del garantismo: de las
garantias personales a la garantia del Estado», Revista Catalana de Dret Public, 46, 2013,
pags. 1 yss.

75 J. ESTEVE PARDO, «De la policia administrativa a la gestién de riesgos», Revista Espa-
fiola de Derecho Administrativo, 119, 2003, pags. 323 y ss., especialmente pags. 329 y ss.; «El
encuadre de la regulacion de la economia en la sistematica del Derecho publico», Revista Ge-
neral de Derecho Administrativo, 20, 2009, pags. 9 y ss.; R. WaAHL, Los tltimos cincuenta afios,
cit., pags. 113 y ss.

76 Vid., por todos, J. ESTEVE PARDO, La nueva relacion, cit., pags. 88 y ss.
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global explicativo y ordenador de las principales manifestaciones de la
actividad de las Administraciones publicas dirigidas a la satisfaccién de
los intereses generales o, incluso, se la ha identificado con el contenido
mismo del Derecho administrativo convertido en un «Derecho admi-
nistrativo de la regulacién»’?. No trataré ahora, por razones obvias de
la necesaria limitacién de estas reflexiones, de terciar en el debate sobre
el exacto alcance del concepto de «regulaciéon» y su capacidad para dar
una explicacién global de todo el Derecho administrativo, pues ello de-
pende, en gran medida, del significado, amplio o estricto, que se adjudi-
que a dicho concepto. Lo cierto es, sin embargo, que, por el momento, no
se ha llegado a un significado juridico preciso plenamente aceptado del
mismo’8. En todo caso, convendria no olvidar que la historia dogmatica
de la ciencia juridico-administrativa ha sido siempre la historia de la
constante busqueda de un tnico concepto general explicativo sobre el
que esta se pudiese sustentar (potestad administrativa, servicio publico,
acto administrativo, relacién juridico-administrativa’®, fines de la Ad-
ministracién®?, etc.) y la diferenciase de ambitos juridicos vecinos. La
experiencia, sin embargo, ensefia, en mi opinion, que, dada la historidi-
cidad, por no decir la provisionalidad, de los conceptos globales explica-
tivos, son los enfoques tedricos plurales o complementarios los méas ade-
cuados para dar una explicacién més ajustada de la actuacion de las
Administraciones publicas. Es, precisamente, desde este punto de vista
desde el que creo que ha de entenderse la actividad o funcién de regula-
cién, cuyo significado literal no puede extenderse, sin forzarlo, a la ex-
plicacion de todas las posibles manifestaciones del actuar administrati-
vo, como seria el ejercicio de potestades puramente ejecutivas o el de
competencias de resolucién de conflictos, ni entender que ha desplaza-
do totalmente a las clasificaciones tradicionales, que, aunque incomple-
tas, siguen teniendo una indudable capacidad clarificadora y orienta-
dora8!.

77 S. MuNoz MACHADO, Hacia un nuevo Derecho administrativo, cit., pags. 204, 206, 209
y 212. También, «Fundamentos e instrumentos juridicos de la regulacién econémica», en
Derecho de la Regulacion (dirs. S. MuNoz MAcHADO-J. ESTEVE), lustel-Fundacién Instituto
Universitario J. Ortega y Gasset, Madrid, 2009, pags. 15 y ss., especialmente pags. 16-22.
Mas extensamente, vid. su excelente analisis en Tratado, 1V, cit., pags. 487 y ss., 532. También,
W. KAHL, Tendenzen, cit., pag. 483.

78 L. PAREJO ALFONSO, Transformacion, cit., pags. 307 y ss.

79 Sobre la capacidad explicativa general del concepto de relacién juridico-administrativa,
vid. H. BAUER, «Verwaltungsrechtslehre im Umbruch?», cit., pags. 301 y ss., especialmente 315
y ss. Vid. también W. HENKE, «Wandel der Dogmatik des 6ffentlichen Rechts», Juristenzeitung,
11, 1992, pags. 541 y ss., especialmente pags. 542-543. Critico, H. MAURER, Derecho Admi-
nistrativo. Parte General, M. Pons, Madrid, 2011, pags. 206-207.

80" Sobre la relevancia de los fines, vid. ya P. BADURA, Verwaltungsrecht im liberalen und im
sozialen Rechtsstaat, Mohr-Siebeck, Tiibingen, 1966, pags. 3 y ss.

81 Vid. L. PAREJO ALFONSO, Transformacion, cit., pag. 304.
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La llamada actividad administrativa de regulaciéon ha de venir en-
tendida, a mi juicio, desde la nueva recomposicién de las relaciones en-
tre el Estado y la sociedad y desde la incidencia del Derecho comuni-
tario europeo, a las que me acabo de referir. Desde este punto de vista,
seria mas exacto hablar de una especifica actividad de regulacién pu-
blica de la economia vinculada al fenémeno de las privatizaciones?? y
referida a los servicios de interés general, en particular a los servicios
en red, entre los que se pretende fomentar la competencia. Por su pro-
pia naturaleza, la actividad puablica de regulacién comprenderia tam-
bién, naturalmente con la necesaria base legal, la regulacién de una
gran parte de las relaciones entre operadores econémicos, extendien-
do de este modo el campo de aplicacién del Derecho publico y subra-
yando su complementariedad (o, quizas mejor, su unién regulativa)
con el Derecho privado (Auffangordnungen), tal como ya he apuntado
antes. Extension que, por cierto, llegaria también hasta los fenémenos
de autorregulacion en sus distintas manifestaciones (normativa y de-
clarativa); fenémenos que se producen en ausencia de una expresa de-
legacion o encomienda administrativa, pero a los que la ley reconoce
eficacia por coincidir con fines previamente definidos de interés ge-
neral, esto es, relevantes para el Derecho publico. A través de esta téc-
nica de reconocimiento y regulacién de la normatividad privada, el
Estado condiciona los objetivos de las actividades privadas, especial-
mente empresariales, dando lugar a lo que se conoce como «autorre-
gulacién regulada»83. En todo caso, regulacién estatal y autorregula-
cién regulada aparecen como absolutamente complementarias, pues no
suponen una separacion radical entre Estado y sociedad, sino que, por

82 En este sentido, H. BAUER, «La discussione sulla reforma del Diritto amministrativo
nella dottrina tedesca», Diritto Pubblico, 1999, pag. 185; W. KaHL, Tendenzen, cit., pag. 482;
M. RUFFERT, «Regulierung im System des Verwaltungsrechts», Archiv des dffentlichen Rechts,
124, 1999, pag. 250. Interesante la advertencia de C. FrRanzius, «Der “Gewihrleistungsstaat”-
Ein neues Leitbild fiir den sich wandelnden Staat», Der Staat, 4, 2003, pag. 499, de que la pri-
vatizacion no conduce forzosamente a una desregulacién, sino a una regulaciéon mas com-
pleja. Para A. BETANCOR, la regulacién aparece como intervencién administrativa en la
actividad econémica privada al servicio de fines de interés publico legalmente establecidos,
de aqui que considere esencial el tema del control de dicha actividad. Regulacion: mito y De-
recho. Desmontando el mito para controlar la intervencion de los reguladores econdémicos, Ci-
vitas-Thomson Reuters, Madrid, 2010, en especial pags. 23-30, 49 y ss., 65 y ss., 193 y ss. Cri-
tico también, J. C. LAGUNA DE PAz, «Regulacién, externalizacién de actividades administrativas
y autorregulacion», en esta REVISTA, 185, 2011, pags. 89 y ss.

83 Vid. M. M. DARNACULLETA T GARDELLA, «La autorregulacién y sus férmulas como ins-
trumentos de regulacién de la economia», Revista General de Derecho Administrativo, 20,
2009, pags. 1y ss.; Autorregulacién y Derecho Publico: la autorregulacion regulada, M. Pons,
Madrid-Barcelona, 2005, in totum, especialmente pags. 322 y ss.; J. ESTEVE PARDO, La nueva,
cit., pags. 116 y ss.; S. MuNoz MAcHADO, Tratado, 1V, cit., pags. 507 y ss.; Fundamentos, cit.,
pags. 118-128. Vid. también las ponencias de M. SCHMIDT-PREUR y U. D1 FaBIO, «Verwaltung
und Verwaltungsrecht zwischen gesellschaftlicher Selbstregulierung und staatlicher Steue-
rung», VVDSIRL, 56, De Gruyter, Berlin, 1997, pags. 160 y ss. y 235y ss.
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el contrario, parten de la integracién de ambas partes en una finalidad
de interés publico.

La actividad estatal de regulacién vendria, en definitiva, caracteri-
zada por una doble finalidad: de un lado, por la finalidad de garantizar,
con distintas intensidades reguladoras, la existencia de mecanismos
de competencia entre operadores, corrigiendo los llamados «fallos de
los mercados», y, de otro, por la finalidad de cumplir con las exigencias
derivadas de los intereses generales. Ni que decir tiene que es esta ul-
tima finalidad la que da su verdadero sentido a la actividad de regula-
cion de los poderes publicos, que ha de estar, por ello, necesariamen-
te vinculada a los mandatos constitucionales, sobre todo a los de
contenido econémico y social. Vinculaciéon que ha de verse todavia
mas reforzada, si cabe, en la actual situacién de profunda crisis, la
cual, y no por casualidad, ha producido también una nueva expansiéon
del a&mbito de lo publico a través de la adopcién, en este sentido, de nue-
vas estrategias reguladoras.

En nuestros dias el Estado regulador es, pues, al mismo tiempo y ne-
cesariamente, un Estado garante o garantista (Gewdhrleistungsstaat),
esto es, un Estado que, al haber dejado de ser, en gran medida, un Es-
tado gestor o prestacional (Leistungsstaat), debe garantizar, mediante
las oportunas medidas normativas y organizativas, los servicios de ca-
racter esencial que han pasado a ser gestionados por sujetos privados,
procurando, a la vez, que la actividad de dichos sujetos se lleve a cabo
con los imprescindibles niveles de objetividad, accesibilidad y calidad.
Como ya he dejado apuntado, la extension de los principios y normas
de Derecho publico a estos sujetos privados y a sus relaciones recipro-
cas se convierte asi en una de las caracteristicas fundamentales del
nuevo Estado garante®,

Las nuevas funciones de regulacién y garantia asumidas por el Es-
tado ante la incidencia de las circunstancias hasta ahora descritas han
causado, l6gicamente, un gran impacto en la sistematica del Derecho
administrativo, que ha debido adaptar su instrumentarium para expli-
car, en el plano dogmatico, las variadas manifestaciones del ejercicio de
tales funciones. A esta labor se viene dedicando, como veremos inme-
diatamente, la mejor doctrina juridico-administrativa, en especial la
de origen germénico. Puedo, sin embargo, adelantar, ya desde ahora,
mis dudas sobre la utilidad, tedrica y practica, de la introduccién de con-

84 En este sentido, J. ESTEVE PARDO, «La extensioén», cit., pag. 27; D. CANALS I AMETLLER,
«Principios, reglas y garantias propias del Derecho publico en la prestacién privada de ser-
vicios de interés general», Revista Espaiiola de Derecho Administrativo, 158, 2013, pags. 129
y ss. Sefiala C. Franzius, «Der “Gewihrleistungsstaat”», cit., pag. 502, que también la Unién
Europea ha adquirido hace tiempo el caricter de una «Comunidad garante». Sobre su posi-
cién critica ante la necesidad o utilidad del nuevo concepto, vid. pag. 517.
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ceptos tales como el citado de «Derecho administrativo de la regulacién»
(en correspondencia con la idea de Estado regulador) o el de «Derecho
administrativo de garantia» (en correspondencia con la idea de Estado
garante), siempre que con ello se pretenda alcanzar una explicaciéon
total del Derecho administrativo actual o, incluso, su misma sustitu-
cién®. Lo que ha cambiado, como acabamos de ver; es el ambito de in-
cidencia del Derecho publico y el significado y finalidad de muchas
técnicas juridico-administrativas, pero ello no impide que pueda se-
guir hablandose, simplemente, como hasta ahora, de un Derecho ad-
ministrativo en cuanto tal como rama auténoma del Ordenamiento,
algunas de cuyas técnicas tradicionales, bien es verdad, han experi-
mentado una gran mutacion y otras completamente nuevas han debi-
do encontrar acogida en su sistemaética.

Es, precisamente, en este sentido cuando seria posible plantearse
la existencia, en las circunstancias actuales, de esa transformaciéon
«radical» del Derecho administrativo tradicional a la que hacia men-
cién al inicio de estas reflexiones. En todo caso, algunos indicios de di-
cha transformacién podrian, a modo de ejemplo, quedar aludidos
aqui.

Asi, en primer lugar, la nueva situacién ha provocado una renova-
da atencién por la organizacién y la potestad organizatoria, hasta aho-
ra, quizas, no demasiado estudiadas vy, sin embargo, como es eviden-
te, intimamente vinculadas a la realizacion del interés general en cuanto
presupuesto de la actuacién de los poderes publicos8®, con la conse-
cuencia de que el Derecho de la organizaciéon deberia ocupar un lugar
central en la sistemética del actual Derecho administrativo®”. En se-
gundo lugar, el propio concepto tradicional de acto administrativo ha
debido ser revisado en los supuestos de ejercicio de funciones puiblicas
de autoridad por parte de sujetos privados. El ejemplo de la llamada Be-
leihung (habilitacién, investidura) del Derecho aleman podria ser, en
este sentido, muy ilustrativo®®. Por lo demas, convendria también re-
cordar que, sobre todo en la doctrina espafola, esta todavia abierto el
debate sobre la opcién por un concepto amplio o estricto de acto ad-
ministrativo, lo que tiene indudable trascendencia para su régimen
juridico®®. Desde otro punto de vista, el significado y alcance de los

85 Vid. W. KaHL, Tendenzen, cit., pags. 481, 483; C. Franzius, «Der “Gewdihrleistungs-
staat”», cit., pag. 517.

86 L. PAREJO ALFONSO, Transformacion, cit., pags. 58-59, nota 61, y 220 y ss.; J. ESTEVE
PARDO, La nueva, pags. 150 y ss.; E. SCHMIDT-ARMANN, Das allgemeine Verwaltungsrecht, cit.,
pags. 205 vy ss.; Verwaltungsrechtliche Dogmatik, cit., pags. 137 y ss.

87 E. SCHMIDT-ARMANN, Das allgemeine, cit., pag. 205.

88 J. ESTEVE PARDO, La nueva, cit., pags. 198 y ss.

89 Vid., por todos, S. MuNoz MACHADO, Tratado, IV, cit., pags. 23 y ss.
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llamados actos administrativos transnacionales (y transterritoriales) se-
ria también una cuestién necesitada actualmente de clarificacién®.
En tercer lugar, la teorizacién sobre la actividad administrativa de vi-
gilancia, el analisis de sus manifestaciones, la incidencia en la misma
de las variadas formas de autorregulacion, podrian constituir, a partir
de las importantes aportaciones ya existentes, una importante tematica
a seguir profundizando en los préximos tiempos®!. Un ultimo ejemplo
sobre la transformacioén del Derecho administrativo actual lo podria
constituir también la que se ha venido denominando actividad infor-
mal de la Administracion en sus variadas manifestaciones, teniendo en
cuenta que, como ha sido oportunamente advertido®?, el mandato for-
malizador del Estado de Derecho no puede detenerse ante el fenéme-
no de lo informal, permitiendo a la Administracién liberarse, en este
caso, de sus vinculos constitucionales y de una correcta ejecuciéon de
la ley.

La gran cuestion a plantearse seria, en definitiva, la de si las im-
portantes transformaciones operadas en el campo del Derecho
publico obligan, de manera ineludible, como apuntaba hace un mo-
mento, a la construcciéon de una «nueva ciencia del Derecho admi-
nistrativo» que sustituya a la actual tal como ha llegado hasta noso-
tros. A ello dedicaré, de forma muy sintética, la tltima parte de estas
reflexiones.

90 Vid. R. BOCANEGRA SIERRA-J. GARCiA LUENGO, «Los actos administrativos transnacio-
nales», en esta REVISTA, 177, 2008, pags. 9 y ss. Recientemente también, E. SCHMIDT-ARMANN,
Verwaltungsrechtliche Dogmatik, cit., pags. 88-90.

91 Sobre ello, L. PAREJO ALFONSO, Transformacion, cit., pags. 297 y ss. Vid. también, entre
otros, J. BERMEJO VERA, «La Administracion inspectora», en esta REVISTA, 147, 1998, pags. 39
y ss.; R. RIVERO ORTEGA, El Estado vigilante, Tecnos, Madrid, 1999. Recientemente, el VIII Con-
greso de la Asociacién Espafiola de Profesores de Derecho Administrativo dedic6 una de sus
temaéticas a la funcién inspectora, con ponencias de A. JIMENEZ BLANCO, M. REBOLLO PUIG y
J. TEJEDOR BIELSA, INAP, Madrid, 2013.

92 E. SCHMIDT-ARMANN, «Die Lehre von den Rechtsformen des Verwaltungshandelns», en
Aufgaben und Perspektiven verwaltungsrechtlicher Forschung. Aufsdtze 1975-2005, Mohr-Sie-
beck, Tiibingen, 2006, pag. 123; Verwaltungsrechtliche Dogmatik, cit., pags. 76 y ss. Vid. tam-
bién H. HiLL, «Rechtsstaatliche Bestimmtheit oder situationsgerechte Flexibilitit des Ver-
waltungshandelns», Die dffentliche Verwaltung, 20, 1987, pags. 885 y ss.; E. BOHNE, Der
informale Rechtsstaat, Duncker-Humblot, Berlin, 1981, especialmente pags. 17-19, 42-49,
126 y ss. y 199 y ss. Ultimamente, en Espafia, vid. J. AGupo GONZALEZ, «Actuacién material
e informalidad. El ejemplo de la concertacién con la Administracién», Revista Aragonesa de
Administracion Publica, 41-42, 2013, pags. 123 y ss. y bibliografia alli citada.
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VI. SOBRE LA CONSTRUCCION DE UNA «NUEVA CIENCIA DEL DERECHO ADMI-
NISTRATIVO». LA FUNCION DE LA PARTE GENERAL DEL DERECHO AD-
MINISTRATIVO; LAS ACTUALES PROPUESTAS METODOLOGICAS: EL DERECHO
ADMINISTRATIVO COMO IDEA ORDENADORA Y COMO CIENCIA DE LA DI-
RECCION. VALORACION CRITICA. UNA ALUSION FINAL A LA INCIDENCIA DE
LA CRISIS ECONOMICA EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO

Por lo expuesto hasta el momento, no parece que pueda existir duda
alguna de que muchas de las técnicas e instituciones tradicionales del
Derecho administrativo han de ser revisadas dogmaticamente y mu-
chas otras, por su caricter innovador, han de ser introducidas en su sis-
temaética. En este sentido, la gran tarea del administrativista de nuestro
tiempo seria la de preservar, mediante las necesarias adaptaciones, la fun-
cién ordenadora y sistematizadora que debe cumplir la llamada Parte
General del Derecho administrativo para hacer frente a unas realidades
sociales cada vez mas complejas y cambiantes, cuya presencia se viene
manifestando en numerosos sectores de la Parte Especial del mismo,
considerados por muchos como «sectores de referencia» para la cons-
truccién dogmética del entero Ordenamiento juridico-administrativo. Es,
precisamente, desde estos sectores (Derecho ambiental, Derecho de las
telecomunicaciones, Derecho de los medios audiovisuales, Derecho de
la asistencia social, Derecho administrativo econémico, etc.), de gran de-
sarrollo en los ultimos afios, de donde han venido los nuevos cambios
que hacen ineludible una reflexién explicativa de los mismos que solo
la Parte General del Derecho administrativo, a partir de la base consti-
tucional, esta en condiciones de cumplir®3. No se trataria, pues, de cons-
truir una «nueva ciencia del Derecho administrativo» desconectada de
su evolucién anterior, sino, mas bien, de profundizar en el estudio del
nuevo significado y alcance de las técnicas existentes y analizar las que
han ido surgiendo en los dltimos tiempos. En esta labor ha de tenerse
en cuenta que la innovacién no puede venir considerada como un fin en
sf misma, sino como un modo de solucién de problemas®*. En este sen-
tido se ha afirmado, muy oportunamente®, que, en la construccién de

93 Cfr. E. SCHMIDT-ARMANN, «Zur Funktion des allgemeinen Verwaltungsrechts», cit., pags.
137 y ss.; Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, pags. 8-10, 105 y ss.; A. Vog-
KUHLE, «Schliisselbegriffe der Verwaltungsrechtsreform», cit., pags. 184 vy ss.; «Neue Ver-
waltungsrechtswissenschaft», Grundlagen, 1, cit., pags. 35 ss. y nota 217; «Sobre el método del
Derecho administrativo», en Innovacion y Reforma, cit., pags. 176 y ss. y nota 217.

94 W. HOFFMANN-RIEM, « Erméglichung von Flexibilitit und Innovationsoffentheit im Ver-
waltungsrecht. Einleitende Problemskizze», en Innovation und Flexibilitiit des Verwaltungs-
handelns (eds. E. HOFFMANN RIEM-E. SCHMIDT-ARMANN), Nomos, Baden-Baden, 1994, pags. 15
y 66.

95 A. VORKUHLE, «Schliisselbegriffe der Verwaltungsrechtsreformn, cit., pag. 215.
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la ciencia juridico-administrativa, solo juntos, progreso y tradicién, pue-
den tener un futuro.

Desde estas premisas, lo que actualmente se estd poniendo en cues-
tién es si el método juridico, que ha predominado hasta ahora en una
ciencia juridico-administrativa centrada, sobre todo, en la proteccién
frente a la actuacion de las Administraciones publicas, puede bastar por
si solo, a pesar de sus innegables ventajas y beneficios, para dar res-
puesta a las importantes cuestiones que las profundas transformacio-
nes del Derecho publico, a las que muy sucintamente acabo de aludir,
estan planteando al Derecho administrativo de nuestros dias, cuyo de-
sarrollo dogmatico no puede ya ignorar el nuevo papel del Estado y
las variadas y numerosas responsabilidades a las que la Administracién
debe hacer frente y que constituyen, como ya he apuntado, la base de
su propia legitimacién como poder publico. Asi pues, mas que de una
«nueva ciencia del Derecho administrativo», seria, quizas, mas apro-
piado hablar de una «nueva orientacién metodolégica», basada en un
didlogo multidisciplinar y abierta a nuevos conceptos y a nuevas es-
trategias regulatorias, centradas no solamente en la disciplina y limi-
tacién del poder, sino también en la efectividad y eficacia del conjun-
to de la actuacion administrativa y en la relatividad de la clasica
distincién entre Derecho puiblico y Derecho privado. Todas estas cues-
tiones habrian de tener, por consiguiente, el necesario reflejo en la re-
construccién sistematica de la Parte General del Derecho administra-
tivo, cuya funcién deberia consistir, precisamente, como ha sido
siempre, en proporcionar criterios explicativos y ordenadores a la masa
heterogénea de normas y técnicas administrativas y, en general, en ha-
cer frente a la rapida evolucién que se viene operando en los distintos
sectores materiales de la actividad de los poderes publicos®®.

En definitiva, no se trataria, pues, de empezar a construir una cien-
cia totalmente «nueva» del Derecho administrativo, sino, mas bien, de
llevar a cabo un cambio de perspectiva en el analisis de la actuacion de
las Administraciones publicas actuales, sin olvidar con ello las inne-
gables aportaciones que, sin perjuicio, claro esta, de sus necesarias y 16-
gicas adaptaciones, la dogmatica tradicional ha proporcionado a la
ciencia juridico-administrativa®’. Cambio de perspectiva que, por lo

96 Sobre estas cuestiones, A. VORKUHLE, «Sobre el método del Derecho administrativo»,
en Innovacion y Reforma, cit., pags. 145 ss.; L. PAREJO, «La idea de la reforma del Derecho ad-
ministrativo general. Su planteamiento en Espafia», en Innovacion y Reforma, cit., 1.* ed., 2006,
pags. 179 y ss. H. ScHULZE-FIELITZ, «Verwaltungsrechtsdogmatik als prozess der Ungleich-
zeitigkeit», Die Verwaltung, 3, 1994, pag. 277 y ss., ha advertido, por su parte, del desigual de-
sarrollo dogmatico de los distintos sectores de la Parte Especial del Derecho administrativo.

97 En este sentido, E. SCHMIDT-ARMANN, «Cuestiones fundamentales sobre la reforma
de la teoria general del Derecho administrativo», en Innovacién y Reforma, cit., 2. ed., 2012,
pags. 85-87.
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demads, ha podido ya advertirse claramente en la mayor parte de la
doctrina del dltimo tercio del pasado siglo XX y que venia siendo exigido
por las circunstancias a las que me he referido. Se han producido, en
efecto, interesantes reflexiones sobre un Derecho administrativo mas
centrado en los pardmetros que ha de seguir la actuacion de las Ad-
ministraciones publicas que en el exclusivo analisis de su control (ju-
risdiccional); un Derecho administrativo que, de otro lado, se ha ido in-
clinando cada vez mas a tener en cuenta la «posicién propia» de la
Administracién publica a partir de su legitimacion constitucional de-
mocratica basada en la direccién gubernamental, no reduciendo su re-
lacién con la ley a una relaciéon de mera ejecucion, aunque esta fuese
entendida de la manera mas amplia posible; un Derecho administrati-
vo, en fin, que ha seguido profundizando en el alcance de la responsa-
bilidad prestacional que incumbe a las Administraciones publicas y en
las garantias de su ejercicio.

En este contexto resultan interesantes las distintas propuestas me-
todolégicas que se estan desarrollando actualmente, sin que, por el
momento, pueda decirse que, pese a su brillantez y originalidad, ha-
yan alcanzado resultados que puedan calificarse de definitivos, pero
que, en todo caso, indican un camino que necesita ser recorrido®®. Me
estoy refiriendo al analisis sistemético del Derecho administrativo a
partir de (nuevos) «conceptos clave» (Schliisselbegriffe)®® o de «con-
ceptos juridicos elementales»!%0 y, en una perspectiva més general, a
su consideracién como «idea ordenadora» (Ordnungsidee) o sistema-
tizadora basada en dichos conceptos clave y a su construccién, desde
presupuestos sociolégicos, como «ciencia de la direccién» (Steue-

98 Muy oportunamente, ha sefialado G. RossI, «<Método juridico y Derecho administrativo:
la investigacion de conceptos juridicos elementales», Cuadernos de Derecho Publico, 21, 2004,
pag. 17, que «el hecho de que se haya retomado la reflexién sobre el método es por otra par-
te sintomatico de una insatisfaccion por los resultados adquiridos, y ademas se ha produci-
do siempre en los periodos de grandes cambios». Sobre la dogmatica como cometido esen-
cial, vid. las atinadas reflexiones de A. voON BoGDANDY, «El Derecho administrativo en el
espacio juridico europeo: perspectivas de una disciplina», en El Derecho administrativo en el
espacio juridico europeo (coords. A. VON BOGDANDY-O. MIR PUIGPELAT), Tirant lo Blanch, Va-
lencia, 2013, pags. 325 y ss.

99 A. VORKUHLE, «Schliisselbegriffe der Verwaltungsrechtsreform», loc. cit.; «Neue Verwal-
tungsrechtswissenschaft», Grundlagen, 1, loc. cit.; «Sobre el método del Derecho administrati-
vo», en Innovacion y Reforma, loc. cit.; R. WAHL, Los tltimos cincuenta afios, cit., pags. 134-135.

100 G, Rossl, «Método juridico y Derecho administrativo», cit., 2004, pags. 9 y ss., en es-
pecial pags. 17 y ss. Vid. A. TravI, «Il metodo nel Diritto amministrativo e gli “altri saperi”»,
Diritto Pubblico, 3, 2003, pags. 865 y ss., en especial pags. 881 y ss. Vid. también A. RoMaA-
NO TASSONE, «Pluralita di metodi ed unita della giurisprudenza», Diritto Amministrativo,
3-4, 1998, pags. 651 y ss.; «Metodo giuridico e ricostruzione del sistema», ivi, 1, 2002,
pags. 11 y ss. Sobre la idea gianniniana del Derecho administrativo como «sistemas, vid.
M. D’ALBERTI, «Configurazioni del Diritto amministrativo in Massimo Severo Giannini», en
L'unita del Diritto. Massimo Severo Giannini e la teoria giuridica, 1l Mulino, Bologna, 1994,
pags. 64 y ss.
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rungswissenschaft) que aspira a dirigir los procesos sociales poniendo
fundamentalmente el acento en los resultados de la actuacién admi-
nistratival®l, Desde esta perspectiva, la actuacién de la Administra-
cion, de la que en todo caso, como acabo de indicar, se afirma su «po-
sicién propia», vendria analizada no solo desde parametros de legalidad
formal, propios del método estrictamente juridico, sino también des-
de parametros de racionalidad econémica y de eficacia en la resolucién
de los problemas sociales y en la satisfaccién de las necesidades co-
lectivas. Parametros que, naturalmente, han de tener en cuenta, por
expresa obligacién constitucional, los intereses generales, lo cual su-
pone que el procedimiento administrativo y la organizacién adminis-
trativa estan llamados a adquirir, también desde esta nueva perspec-
tiva sistemadtica, una relevante importancia en un proceso de toma de
decisiones que debe, en todo caso, suscitar la adhesion (Akzeptanz)
de los ciudadanos!9?,

El que todas estas consideraciones supongan el nacimiento de una
ciencia juridico-administrativa completamente «nueva» es, por lo me-
nos, bastante dudoso. Afirmar que el Derecho administrativo ha de ir
mas alla de la garantia de los derechos para ocuparse, sobre todo, de la
efectiva y eficiente realizacién de los intereses generales y de los obje-
tivos legales nada afiade a las preocupaciones que, desde hace algiin
tiempo, se vienen manifestando, en este sentido, en la ciencia del De-
recho administrativo. Es significativo, por lo demaés, que una gran
parte de la moderna doctrina alemana, de donde proceden, como es
conocido, los impulsos hacia la construcciéon de una neue Verwal-
tungsrechtswissenschaft, se haya preguntado, precisamente, en qué con-
sistirfa la «<novedad» de esta nueva ciencial!%3, tachada, incluso, de in-
necesaria y contraproducente!?*. Realmente, lo que ha sucedido es que,
en mi opinion, se ha producido una ampliacion de la perspectiva me-
todolégica en la ciencia juridico-administrativa, en donde una visién plu-
ridisciplinar ha venido a completar las evidentes insuficiencias de-
mostradas por el método estrictamente juridico en la explicacién de
las nuevas realidades sociales y econémicas surgidas, fundamental-

101 vid. E. SCHMIDT-ARMANN, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, cit.,
pags. 18 y ss.; Verwaltungsrechtliche Dogmatik, cit., pags. 18 y ss.

102 E. SCHMIDT-ARMANN, Das allgemeine, cit., pags. 25-26; A. VORKUHLE, «Schliisselbegrif-
fex, cit., pags. 194-195; «Sobre el método», cit., pags. 150 y ss. También, C. FRANZIUS, «Funk-
tionen des Verwaltungsrechts im Steuerungsparadigma der neuen Verwaltungsrechtswis-
senschaft», Die Verwaltung, 3, 2006, pags. 336 y ss. Vid., en Espafia, L. PAREJO, Transformacion,
cit., pags. 90y ss., 103 y ss., 172 y ss.

103 Vid., por ejemplo, en VVDStRL, nim. 67, De Gruyter, Berlin, 2008, las intervenciones,
entre otros, de STARCK, ISENSEE y PERNICE en la reunién de Friburgo (2007) de la Asociacion
de Profesores Alemanes de Derecho Publico, con ponencias de 1. APPEL y M. EIFERT.

104 W, KanL, «Uber einige Pfade», cit., pag. 491.
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mente, de las politicas privatizadoras de los ultimos afios!?. Todo ello
forma parte, por lo demas, de una evolucién natural del contenido del
Derecho administrativo en su adaptacion a las nuevas circunstancias de
la sociedad sobre la que opera, en donde nuevas formas de actuacién ad-
ministrativa se han venido, simplemente, a afiadir a las ya existentes, las
cuales, como ya he apuntado, todavia guardan, en gran parte y con las
adaptaciones precisas, una importante funcién explicativa en el seno de
la ciencia del Derecho administrativo. Como en su tiempo también ocu-
rrié con el movimiento de la planificacion, la llamada «nueva ciencia del
Derecho administrativo» se estd desarrollando por alguna doctrina con
indudable entusiasmo y con una cierta inclinacién a la autorreferen-
cialidad!%® a partir de ese nuevo mundo conceptual al que he pretendi-
do aludir de manera muy general en estas reflexiones (regulacion, au-
torregulacion regulada, direccion, garantia, etc.). Sin pretender restar
valor explicativo a dicho mundo conceptual, lo que en ningtin caso con-
vendria olvidar es que el Derecho administrativo, construido a partir de
factores muy diversos, ha de ser siempre expresién de un orden mate-
rial de valores que encuentra su fundamento en la Constitucion!?’ y, en
este sentido, constituye, en cuanto Derecho referido a un gran camulo
de tareas de muy diverso contenido, un instrumento imprescindible de
reforma social. En todo caso, como ha sido muy oportunamente ad-
vertido, el Derecho administrativo obtiene su fuerza y su vitalidad de sus
aspectos tradicionales y modernos. Seria un gran error, segin la citada
advertencia, considerar los unos y no los otros!%8.

En el momento de finalizar estas reflexiones, creo que seria, quizas,
pertinente referirme, por ultimo y de forma brevisima, a las impor-
tantes consecuencias que para el Derecho administrativo, y en general
para todo el Derecho publico, esta suponiendo la actual y profunda
crisis econémica, que es también, en tltimo término, una crisis de la ca-
pacidad de autorregulacion de los mercados. Lo que parece cierto es que
estamos asistiendo de nuevo, en contra de una evolucién hacia un «Es-
tado minimo» (idea de dificil compatibilidad, por lo demaés, con algu-
nos textos constitucionales y que hasta estos momentos aparecia como
evidente), a una clara recuperacion del papel protagonista del Estado
(se ha hablado, en este sentido, muy pléasticamente, de la «vuelta del Es-
tado»19%), tanto en el campo social como en el econémico, que hace re-

105 vid. W. KaHL, «Uber einige Pfade», cit., pags. 491, 497-499; R. WAHL, Los zltimos cin-
cuenta arios, cit., pag. 143.

106 En este sentido, R. WAHL, Los iltimos cincuenta arios, cit., pag. 146.

107 Asf, A. VORKUHLE, «Sobre el método», cit., pags. 159-160.

108 'S, CASSESE, «Tendenze e problemi», cit., pag. 912.

109 E. ScHMIDT-ARMANN, «Cuestiones fundamentales», en Innovacion y Reforma, cit., 2.* ed.,
pags. 110-111. También, S. MuNoz MACHADO, Fundamentos, cit., pags. 63-64.
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cordar a las intervenciones publicas tradicionales ya conocidas desde
hace tiempo por la ciencia juridico-administrativa!l®. La crisis esta
produciendo, una vez mads, una nueva recomposicién de las relacio-
nes entre Estado y sociedad que esta impulsando respuestas por parte
del Derecho publico basadas en las viejas técnicas interventoras de la
Daseinsvorsorge y en politicas de programaciéon econémica, y que, en
un plano maés general, esta reforzando la consideracién del Estado, en
el sentido que ya conocemos, como un «Estado garante», como un
«Estado asegurador de tltima instancia» o, si se quiere, como un «Es-
tado salvador» (por utilizar una feliz expresiéon de un moderno autor ita-
liano'!"), que irfa, sin embargo, mas all4 de un mero Estado regulador
para convertirse en un Estado que lleva a cabo intervenciones directas
de incidencia inmediata en el campo social y econémico. El tiempo
dira si las consecuencias sistematicas e institucionales de la nueva si-
tuacién para el Derecho administrativo estdn llamadas a perdurar o
desapareceran con la superacién de la crisis!!?. He aqui, en todo caso,
un campo muy interesante de reflexion para la actual ciencia del De-
recho administrativo en su incesante proceso de adaptacion, a partir de
lo ya consolidado, a su entorno social y econémico.

Queda por advertir que la actual recuperacion del papel protagonista
del Estado viene condicionada por un horizonte de equilibrio presu-
puestario, exigido, en muchos casos, por los propios textos constitu-
cionales (asi, por ejemplo, por el articulo 135 de la Constitucién espa-
fiola, modificado recientemente!!3), que no dejara de tener una cierta

110 M. D’ALBERTI, Poteri pubblici, mercati e globalizzazione, 11 Mulino, Bologna, 2008,
pags. 93 y ss., 141-142, ha subrayado recientemente la existencia de una gran continuidad his-
torica, con algunas transformaciones, en la regulacién publica de los mercados. Por su par-
te, F. ScHocH ha advertido que en ningun caso el «Estado garantizador» debe ser entendido
en el sentido de un «Estado minimo». «Gewihrleistungsverwaltung: Starkung der Priva-
trechtsgesellschaft?», Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht, 3, 2008, pags. 241 y ss.

111 G, NAPOLITANO, «Il nuevo Stato salvatore: strumenti e assetti istituzionali», Giornale di
Diritto Amministrativo, 11, 2008, pags. 1083 y ss. Vid. también «Espansione o riduzione
dello Stato? I poteri pubblici di fronte alla crisi», en Uscire della crisi (a cura de G. NAPOLITANO),
1l Mulino, Bologna, 2012, pags. 471 y ss.

12 Vid. las interesantes reflexiones de L. TORCHIA, en Lezioni di diritto amministrativo
progredito (a cura di L. TorcHIA), Il Mulino, Bologna, 2010, pags. 217 y ss., en especial pags.
223-224, 230. También ultimamente, L. MARTIN-RETORTILLO, «El Derecho administrativo ante
la crisis», Revista Espaiiola de Derecho Administrativo, 157, 2013, pags. 117 y ss.

113 Vid. recientemente A. EMBID IRUJO, La constitucionalizacién de la crisis econdémica,
Tustel, Madrid, 2012; J. GARCIA-ANDRADE GOMEZ, «La reforma del articulo 135 de la Consti-
tucién espafiola», en esta REVISTA, 187, 2012, pags. 31 y ss.; VV.AA., «La reforma del articu-
lo 135 CE», Revista Espariola de Derecho Constitucional, 93,2011, pags. 159 y ss. Para una vi-
sién comparada, vid. A. ARROYO-I. M. GIMENEZ, «La incorporacién constitucional de la clausula
de estabilidad presupuestaria en perspectiva comparada: Alemania, Italia y Francia», ivi,
98, 2013, pags. 149 y ss. Muy interesante, desde la perspectiva del origen del desequilibrio eco-
némico, F. SosA WAGNER-M. FUERTES, Bancarrota del Estado y Europa como contexto,
M. Pons, Madrid, 2011; F. J. VILLAR RoJas, «Crisis econémico-financiera: crisis de la Admi-
nistracion publica», en A. M. GONZALEZ SANFIEL (Dir.), El Derecho ante la crisis: nuevas reglas
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incidencia reductora en la expansioén de los derechos sociales. He aqui
también otro importante campo de reflexién sobre el alcance acepta-
ble, desde los mismos parametros constitucionales, de esa incidencia
reductora que en ningun caso deberia afectar a la esencia de lo que
debe significar la cldusula del Estado social. En especial, la construc-
cién de un derecho fundamental a la garantia de un minimo existencial,
derivado de la dignidad de la persona humana, tendria que estar, en los
graves momentos actuales, en el centro mismo de las preocupaciones
de los poderes publicos.

Es el momento de terminar. Es verdad que en la actualidad el De-
recho administrativo se halla ante desafios de una gran trascendencia
dogmatica y social. Enfrentarse a ellos, y hacerlo con éxito, ha sido, por
lo demas, su destino histérico; un destino caracterizado por un conti-
nuo proceso de adaptacién que, sin suponer rupturas radicales, ha
puesto siempre de manifiesto su permanente vitalidad. En ello reside
su grandeza, que es, en definitiva, la grandeza de sus cultivadores en el
pasado y en el presente y que nos debe hacer sentir un legitimo orgu-
llo a los que formamos parte de la comunidad cientifica europea de
administrativistas.

de juego, Atelier-Mutua Tinerfefia, Barcelona, 2013, pags. 43 y ss. También los naims. 28 y 29,
2012, de EI Cronista del Estado Social y Democrdtico de Derecho, dedicados a la crisis econo-
mica: diagndsticos y prondsticos, y el volumen colectivo Crisis econdmica y crisis del Estado
de bienestar. El papel del Derecho Administrativo, Actas del XIX Congreso Italo-Espafiol de Pro-
fesores de Derecho Administrativo (Coord. J. L. PINAR MANAS), Editorial Reus, Madrid, 2013.
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