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Con esta nueaa edi uolumzn, que þublicamos
con la 6," ed'i'ción d¿l ao rnos' ën cierto modo, el 25

ta aparici,ón i'ni'cial d¿ esta obra.

A otros tocará, ualørar Io que Ia obra ha þod'ido signif'cør en nuestro 
^panu

,uramåt únicant¿nie nuestra satfficción
omo la gratitud má,s sincna' a todos los

n uti'ti'zãdo l.a' obra durante este pníodo
a aYuda o, aI mtnos, estímulo Pøra sus

Los aeinticinco d'o esþecialmente movid'os para nues-

tra ci,enci,a. Cuand'o este 
-aolumnn, 

1974, Esþaña þerma-
necía aú,n en las so

trataba dz Ia forn'a dzfectiaa d¿ un
lzs y, þm tanto, s'in democracia' El
maøïo, esas insuficiencias' EI cam'
Constitución, en eI momento en que

eI uolum¿n I, 1979, Ia Constituci,ón

þrod'ucir
d¿cisiao"

. Pero esos ueinte años no han sid,o t

ue eI d¿I si,mple d'ebate ci,mffico, si'empre

lemente, dc proponn un supuesto nu'st)o
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trø d'i'sciplina. ofrecer ahora una ans'ión ac-

i"i-i,"i *"id'o tugar.d"esdc 111

'nl qut oo^os a ad¿ntrarnos en

) *- Fer"rÁr.roez, '";;-";\ti:;:r;r'l;|)i^o',i,;;iài;ä,\- / 
amPliada 1999'
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eI nueuo siglo que estâ' Il'amand'o-y.ø a nucstras puntas' Nos ilusionaría que esta

""äïini¿dnþud'inø 
resultar útil' 

Madrid, julio de 1999
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Estel;ibro,comointmtaexpresarsutítul'o'uiened¿nuestra'expnimciauni'-
ansitari,a y a ell,a, sobre todn, þretendc aolasn

excesiaa simP
bien, ln, ef,ca

dzl Derecho þ

a. Sin embørgo, hacemos un
a, suPuesta ln idea d¿l Due-

cho con Ia que oþuamos.

Nuestra colaboración en lø red,accò
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estimuladoesteproycto,que:ehabenefi,ci'adntambiênd,esusgensrosa,sSugeren-
cias. Nuestra sòncsra grati'tud"

Junio de 1974
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LA ADMrNrstn¡,cróN pústrca Y EL DEREcHo ADMrMsrRArrvo

SUMARIO:

I' La ADMrNrsrxncróN púsrJca coMo prRsoNA¡uriorce,

AsÍ planteada la cuestión (el Derecho Administrativo como Derecho
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I.ELCONCEPTODEADMINISTRACIóNENI-A.EVOLUCIÓNDELDE-
RECHO ADMINISTRAIWO

â.pur,., d. ï.îiü,t"0;ålå::tiiffi
;i'îî$äiiTi." se ide '"tiuoi 

.'i'f'"^"á consti-

ilcional del principiåã ¿iui.ion de poderes. El Derecho Administrativo

venía a ser enton."î.i;å;;"J*idi- especial del Poder Ejecutivo'

Haciamediados del siglo XIX, los esfuerzos diqigidos l}at.antszar 
la

autonãmía¿.t',r.uo-ó-""-lr'opa6tito''""r:ïä;,;:å*"i.îe'fltrÍ3åi:
capiøI, sin .duda tomada en
reconocrmrento del Estado

L.tn¿Nt

nos

que corr
a ca res,

ãtooiu v se conviertan en simples gxpre{ones
i¿tåi"iir.ución Púbtica, hasta aquí identificada'
;ä;ü;-i;ã*td;;l¿udo, d.f Fstado, el Poder Ejecutivo, pdsa a ser

considerado "ntonåË. 
como una funci,órz del Estado-persona'

ErprobremaQuedaplai*åå:'ff ;:ï#?sî"'Ë"îïËi:#î,*"ï,i

:.åäåï'ä'"'ît:
e, concretamente, esta función de administrar

íunciones generales del Estado'

El intento de aislar una abstracta función estatal de adminisÎag pata
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I. LAADMINISTRACIóN 
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esta dirección es la mejor prueba de la inutilidad de insistir en este punto.
La movilidad de la propia materia administrativa es, sin duda alguna, un
obstáculo insuperable para intentar perfilar un modo -material o formal-
de administrar. Las funciones y actividades a realizar por la Administra-
ción son algo puramente contingente e históricamentè variable, que de-
pende esencialmente de una demanda social, distinta para cada- órbita
cultural y diferente también en función del contexto soðioeconómico en
el que se produce. A su vez,las técnicas formales de administtar varían
también circunstancialmente, por lo que sería vano intentar aislar una
de ellas como prototípica y definitoria: así se ha visto espectacularmente
con la experiencia de las nacionalizaciones y empresas públicas, que por
sí sola bastó en Francia para poner en crisis a ta trasta ese momento
he_gemónica ,.doctrina del servicio público,' que hacía un dogma de Ia
aplicac.ió¡ necesaria del Derecho Administrativo a la gestión de los servi-
cios públicos (el fenómeno de las empresas públicaJha roto definitiva-
mente esa correspondencia, al suponer, por una parte, la aplicación del
derecho priva_do en la gestión ad extra dè serviciôs públicoi inequívoca-
mente tales -ferrocarriles, electricidad, gas-; por otra, la aplicacìón del
derecho público -en cuanto a la formJ de personificacióñ y organiza-
ción- para gestionar'actividades sustantivamente privadas) .

La Adrninistración Pública no es tarnpoco para el Derecho Adminis-
trativo un complejo o
tural entre la realidad
namiento jurídico no
un conjunto de órgan
Para es lr,nø pnsona jurí_
d,ica. ermarrete siemþre,
que ciones, y por é1 sehace ivo. Todas las relaciones jurídico-ad-
ministrativas se explican en tanto la Administración públi.a] en cuanto
persona, es un sujeto de Derecho que emana declaraciones de voluntad.,
celebra contratos, eltitular d9 un patrimonio, es responsable, es justicla-
ble, etc. La personificación de la Administración pública es así-el dato
primario y sine qua, non del Derecho Administrativo.

conviene notar que lo que acaba de afirmarse está muy rejos de la
teoría de la Escuela alemana de Derecho público, que sostuvo por vez
primera, como antes vimos, la personalidad jurídica äel Estado, iiotoria-
mente sobre los supuestos del idealismo hegeliano. La personalidad del
Estado en su conjunto es sólo admisible enèl seno de È comunidad de
los Estados (el Estado en cuanto sujeto del Derecho Internacional en su
relación con otros Estados). Desde el punto de vista del ordenamiento
interno no aparece, en cambio, esa pèrsonalidad un tanto mística del
Estado, sino sólo la personalidad própiamente jurídica de uno de sus
elementos: la Adminiirración púbtièa.
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3. "EXCURSUS' 
SOBRE I/. DIVISIÓN DE LOS PODERBS

Puede ser útil acudir Para ve

dminis-
estruc-

el orde-
ra como
)ersona'
'ona jurí'
siernPre,
>or é1 se

ídico-ad-
o cuanto
voluntad,
:s iusticia-
sí"el dato



38 CAP, I. TIT ADMINISTRACIóN PÚBLICAY EL DERECHO'''

êstz eta, Y

re ralidad de I
so constitut'ion,

mente estructural. Mediante una tra
continental, MoNrnsqur¡u volatilizar

ente superior.

EI Juez, Por su parte, tamPogo 9: tt órgano del Estado' sino del

Derecho. Es ai.aa rol*i,urir,'iuris'd.icti,o, directamãnte vinculada al Derecho,

sin insertarse jerárquicamente en
organizaciôn, sin Perjuicio de que
sei¿icio de sus deðisiones su propi
sin más que recordar que el D9
del Estado", sino una función d

), nunca puede encerrarse
ntos. Justamente es el Juez
acen Presentes en la vida

iurídica las fuentes del Derecho no das o estatalizadas (Ia cos-

iiÅ;ã iãr pri".ipios generales del Derecho), eue, como hemos de ver

fit¿
ce¡

tal
bar
lad
rec
me

ple
or8
La
un:
act,
ríst
sinr
fr.ca
nac
sub
uLa
les,
mel
106
ttat
ESI
polt

eml
del
Adr:
par:
suje
Adn
que
deja
judi
fun<
conr
loc
desc
absc
obje
elE
corn
rnin¡



en
:de
bre
ois
f the

l, la
ifica
iada'
lîtica
rdola
zativa
r será
ropia
1e un

rontfa
rrgano

I. LAADMTMSTRACIóI'I pÚsI,loq' couo rrnsoue¡uÚotce 39

rnás despacio, se introducen inevitablemente a lo largo de todo el pro-

ceso aPlicativo.

leso), extrae
metida (art.
106.1: "Los
trativa, así como el som¿timbn'to de
es simple retórica constitucional,

rrgano
)u, art.
[uncio-
les Y la
qu9lo¡
prlnc1-

tAfL CÚA'

ionstitu-
3v como
,ólunød
autodis-
sobre sr
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sino del
Derecho'
ninguna
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EldogmadelapersonalidadjurídicadelEstadocgmoexpresiónde
un suþuesto enre ;fiiñ..^[;r"t-sä rot-o en Aler ania en el xIX para

:å'.ìäi::îöî¿! miimo, como yu 
"oio 

HEtrEn, el problema político

básico de la titutariä;Jä ü *n.ruhir; ni al pueblo, -pÞr 
razones obvias,

ni aI monarca, porque la confesiór, yu tå*tt"bã escancialosa: la soberanía,

se concluyO, p..t.ri... A f'tu¿o, ente"dido como un ente abstracto del

.'a-io¿oiroip,.o!åit'*d:r;"ïåå#Í:r"ïå',1"ï,ïîåi,åîåii.?_'.J
'ait. I.!, tecayó en Ia misma idea)' Hoy la

o !.2,..tubté.. sin ambigüt4?4ï .q99 lu
rto de esta realidad básica,

tod.a la construcción pol da. lmpo1e sustantivarla

ni aislarla de ese origen, ntidad abstracta' Como

ha notado SHEUNnn, èl Esødo es una "cooperación 
inslillcionalizada de

los ciudadanos> a ;""áä;;;a-ordenaciOir de órga.no¡¿de funciones y

nada iustifi.u ".t.irËãi rou þioilt-as de una asõciación rle Dersonas"'

mediãnte la idea de un poder estatalsusä*;ä;ãtail At ""ä 
voluntad

propia.o. LaLey no es ,tftiätä.Î
de todos, como Precr
artículo 66 de ésta. La e como el

producto quintaesenciado de un la expresión concreta

ãel Derecho ,olr.".ïq:n. .r p"tu 7 '! dêlzConstitución:

ola iusticia emana áLt'prr.uio"¡' ' ni aun en la doctrina

"i:riräääi"ui'öt 
supuesto, es básicos son expticados

desde la teoría del Estädo como una entidad sustantiva, explicación que

sería, ademar, pråfiïã;;i;-"ntideÃácrática. Permítasé esta cita de

Konrad Hnssr: "u'lu *.ãpció" actual del Estado... le está vedada la

vuelta a represenO.ì."Lr d.ål mismo como una unidad sustantiva dada,

situada márs atlárd;i;ñ;as históricas reales..., aislando al Estado de su

sustrato sociológico".

Encambio,lapersonificacióndelaAdministraciónnonecesitade
-i,rtiãu "ffi".'f. Ä.äilJ|u.iã" .t una organización instrumental, la

cual actúã siempre ante el Derecho como un
declaraciones, que se vincula por contratos' qu

monio de los daños
Tribunales. Entre todos
lé."iit -con la reserva aParatos

de sostenimiento de ci ent¡e los

actos y d.ecisiones d'e lz LeY Y las

Sentencias, po, oi.u_-parte,-existe -^ -r^^- o de vista

iurídico- una insalvable hetero se desconocería grave-
J.
mente sr unos y otros productos se imputasen aI mismo agente'

Desde esta perspectiva se impone así

tración como uria organizaciín dotada de

basta para individuãlizarla de los órganos qu

públicas.
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II.ELcoNcEPToPosITIvoDEDERECHOADMINISTRATWO

1. EL DERECHO ADMINISTRAIIVO ES EL DERECHO PROPIO Y ESPE-

õirrc-o os r,lts ADMINISTRACIoNES pÚgLICAS EN CUANTo
PERSONAS

Antes de hacer mayores precisiones conviene recordar la existencia

de dos clases de Derectios: Derechos generales y Derechos estatutarios.

da clase de sujetos.
otros Derechos, en
lase de sujetos, en

å:ätri:;
vieja termi-

nología me co es Lln ejemplo claro de Derecho

esgtütario, abstracta función sacral o religiosa,

sino que re as de unos entes-esPecífi,cos, incluso

..,"rdo to la función sacral' Por esta tazón, en

el Derecho Canónico figuran Preceptos sobr-e-propig93d, prescripción'
procedimienro, penas, .ö. p,t piopio Derecho Mèrcantil ha sido, también,
un Derecho estatutario típico en su
mercaderes). A partir de la
nica, el Derecho Mercantil

de comercio (así figura concebido en el vigente
pero últimamente tiende a ser considerado de

ó de base subjetiva, de carácter estatutario, como
el Derecho propio de las empresas mercantiles.

Pues bien, algo semejante
que no es ni el Derecho ProPio
poco el Derecho proPio de un
bstatutaria, en cuanto se d,i,rige a ln,

que se agrupan bajo el nombre d¿ Ad'mi'

iu,jetos singu,lares d¿l Derecho común'

2. CONSECUENCIAS DE ESTE CONCEPTO

A. El Derecho Administrativo es un Derecho Público

Por 1o pronto, hay que decir que el es un
Derecho Público, del que conslituye una tantes'

Siendo la Administraciðn Pública l'aúnica del Es-

tado, cuyos frnes asume, y siendo también dicha Persona el instrumento
de.álu.íór, permanent. y g..r..ul con los ciudadanos (en tanto.que la1

funciones nô administrativas del Estado son de actuación intermitente y'

o bien no se expresan en un sistema de relacione^s jurídicas con los citdæ
danos, O .rrur,do esto ocurre tales relaciones afectan sólo a contados /
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decir el Derecho Administrativo es
-*- r.; el Derecho Pú

ción en cuanto normaj
l¡ásicos del ordenamien

rniento,

|4,.<#''.?'l'.É',a

ESPE-
\hlTO

El Derecho Administrativo está íntimamente interrelacionado con el
Derecho Constitucional, en su sentido estricto de Derecho de la Constitu-

Lencla
.rios.

rjetos.
os, en
os, en

Pectos
rminar
termi-

=recho
[igiosa,
ncluso
rón, en
ipción,
mbién,

' de los
apoleó-
,bjetiva,
vigente
'ado de
), como

urídica. Sin
la

éste enuncia los

su suPerioridad
otra rama del

CS

más.extenso, puesto que abarca a
de los propiamente administrativgs
les no concluyen en separación de

-" 
- _-{.-*E--

tamblen
ë;¿èAè'i
materra-CSAS

strativo,
ni tam-

otwal,ao
dn sujetos

fut a estos

ambas ramas, antes bien postulan una
relación permanente entre las mismas, como se maniflesta en el trata-
miento conjunto de las dos por los mismos especialistas, que es común
en todo el mundo occidental. La superioridad normativa de la Constitu-
ción no es un postulado abstracto, como habremos de ver en el capítulo
siguiente, sino que penetra todas y cada una de las demás normas, y

B' FJ Derecho Administrativo es el Derecho común de las Administra-
ciones públicas

vo es un

¡ortantes'
ta del I's'

ityq s_qg*o=Le_, com-o he-
tipo dãièñìñãb de

s. Esto quiere decir, por lo pronto,
que atender básicamente a las exi-
para su desenvolvimiento jurídico
erecho Administrativo es un micro-
todas las posibles zonas en que se
s, incluso aquellas que constituyen
echos" Así pues, lo mismo que hay
enal generales, hay también un De-
recho sancionatorio administrativo.

::i: :: t ht ä,0#å* J,:L:.ï x:
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sufren, cuando inciclen sobre su-

dificación o de modulación Para

moletamente distinta: cuando en
s óropios principios sin necesidad
.'d..i"tutido sistemáticamente el

Tribunal SuPremo.

pero no a ordenanW,!:"" 'ågîîä ::*'Jîiä:"1'.:H'#'iJ;
Få'ff:i'."å gt"tätt r"i"i"tadoi o desarrollados

en el Derecho Civil.

El Derecho Administrativo, en cuanto Derecho común de Admi-

capítulo siguiente.

C. La Presencia de rxra
para que exista una r
El carâcter estatutario del Dere

tima v decisiva consecuencia: Para
nistrátiva es Preciso que, al menos,
Administraci-ón Pública. Esta afirm
cisiones"

û.. La actiai,d,ad, matniølm¿nte acl,yni.nastratiua tI¿ los d¿má's mgønos d'el Ests¿lo

rU no ser referibles a la Administración Pública en cllanto persona,

es claro qr.re no están sujetas al Derecho Administrativo, como aîtes ya

notamos, las supuestas ,,funciones administrativas> que realizan los órga-

nos o entidades situadas fuera de la;l;;;. Así, por ejemplo, laacti|'tdað'
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b. La llamad'a actiaiilad admi'ni,stratòua d¿ los pørti,culares

Con todo, para to d-e la Presencia
de ,lna Adminiitraç urídica pueda ser

.ufiá.u¿u de admin las observaciones

que siguen.
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planes de aprovechamiento de las fincas agrupadas son recurribles ante la

Administración Forestal, como si hubieseá sido dictados por ésta, según

dispone el artículo 260 del viejo Re
de 1962. Un régimen análogo en-
ción de los Planès se tealiza Por el
de Compensación, que comPo_n_en

función-de urbarrizar (art. 126 LS
qrr. ,"t recurribles en alzada oante la Administración actuante> (art'
r27).

erluicio de que dediquemos a ello
(uid. capîtulo VII), que la Adminis-
frecuencia sociedades mercantiles

úblicos de su incumbencia luid,.
154 LCAP y 53 y sigs. LOFAGEI,

lo que, en principio, remite al Derecho Privado la actividad de dichas
ro.i.dud". y las reiaciones que traben con terceros por razón del servicio
público que gestionan.

La jurisprudencia contencioso-administrativa, aplican-do la doctrina
del levaîtamiento d.el velo de la personalidad jurídica (di,sregard' of legal

entity, lffiing tlw ueil) surgida en los
mera guerra mundial para hacer
aplicación de las normas dictadas e
de nacionalidad norteamericana c

nales de las potencias enemigas, no duda <

del dato de lä personalidad jurídico privada de las sociedades creadas por
la Administración y en cahfrcar como administrativos los actos por ellas
dictados en el marco de Ia gestión de los servicios públicos que tienen
confiados para a se traduzca en un
fraude ala\ey abilidad en perjuicio
de los terceros n. Las Sentencias de
3 de junio de Mercamadrid, S. A',
sociedad dependiente del Ayuntamiento de Madrid, de un concurso para
Ia adjudica.ìótr d. las operaciones de carga e1 el mercado de frutas I
hortälizas de la capital, yãe 31 de mùrzo d; 1992, referente a un acuerdo
de la Empresa Municipal de la Vivienda de Madrid, S. 4., que resolvió un
contrato de arrendamiento de una vivienda de protección oficial de su
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propiedad a ento por el arrendatario de la misma
ãe las condic a el caso por la legislación reguladora
de ese tipo d os ejemplos muy expresivos de aplica-
ción de dicha doctrina, que es forzoso por ello tener muy presente desde
ahora (uid,. también las Sentencias de 20 de febrero y 22 de septiembre
de 1995)'

c. La i,ntermediaci,ón d,e La Adtninistraci,ón en relac'iones materialmente priaai,as
y In, cmrelati,aa competencàa dn la juròsd,icci,ón contmc'i,oso-administratiaa

Con frecuencia encontramos relaciones que se traban entre particu-
lares, pero que una intervención en ellas de la Administración las hace
entrar en eI ámbito del Derecho Administrativo -parcialmente, al menos-
y, correlativamente, de la jurisdicción contencioso-administrativa. Es el
caso de la actividad administrativa que P¡n¡oe.ha lla¡nado <<arbitral> (por
eiemplo, la inspección laboral, referente a contratos y relaciones labora-
lès, el derecho de rectificación de inforrnaciones en cualquier medio de

1984-, atañente
y de protección
/2007, de 30 de
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que ser necesariamente una Administración Pública, en el,sentido-que
acabamos Aé ."po".r, el otro puede serlo_bien un administrado, bien
otra entidaã r¿ttlir,istrrtiva o biän, incluso, la misma Administración Pú-

blica en una relación reflexiva o interna"

El primer supuesto (relación Administración-administrado) es el más

común, .f *ãt i'Àp".t"ite incluso, desde una PersPectiva política ele-

mental, pero no el único.

ones inter-administrativas) es bién
engarce entre la Administración I Es-

one"s Públicas infi'aestatales (territ ales,

ninguna de las Administracio
así será común en la relación
dades Autónomas, ordenadas
separación o comPetencia, en
eventualmente colaborativos, co
tes de la LPC. El Título I de la
de relaciones (Conferencias S

Consorcios).

El tercer supuesto (relaciones reflexivas trabadas en el seno de una
Administración Þública entre sus partes integrantes, que se funcionalizan
como relaciones jurídicas a travéide los titulares de los órganos respecti-
vos; por ejemP
públicos) alud
ción. El tema
tante corriente doctrinal estima
recho Administrativo, ya sea Po
relación j urídico-adminis trativa
tración y los administrados) ,yapor
Alemania, donde tradicionalmeìte se han venido estudiando dentro del
llamado Derecho estatal o Staatsrecht, parcialmente equivalente a lo que
en España se incluye en el Derecho Constitucional).

Para los autores que conciben la Administración Pública cQ{no una
función mas de organización no pueden integrarse en
el Derec ya que, obviamente, la organización_no es Llna
función. veniència de estudiar est¿ materia dentro del
Derecho Administrativo indujo, sin embargo, a algunos de estos autores
a justificar la inserción de la misma en su sistemática con argumentos
mãs o menos forzados. Así, se ha dicho que la organización, aunque no
es propiamente activictad administrativz, es,un presupuesto de.éstao una
suËespecie de la función administrativa, o bien- que,.aJ estar dirigida ala
actividad, puesto que lo que pretende la organización es asegu_rat ûîa
acción efr.óa2, existè una íñtima interdependencia entre ambas, Muchos
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decisiones lnailzgio de d,eci'sàón

cobrar una multa Por la vía de
najenar los bienes del deudor Para

cia favorable que sirva de título a

sus derechos. Desde este Punto de

'.î;:'å ff' ;Ïï.iË[: rå ?i.l'J"iii ål
icia Por sí misma, sin necesidad de

pedirla a los Tribunales (priai'l,egio de autotutela).

La virtud ejecutiva de sus actos arrastra también otra importante con-

secuencia: el trälado a los particulares afectados por dichos actos de la

carga de impugnarlos jurisäiccionalmente. El control jurisdiccional de

los äctos adminîstrativo"s tiene así en principio w carâcter impugnatorio,
que m no en su momento veremos, lamecâ-
nrca p se lleva a cabo a

travéô carâcter judicial,
pero especializado: la jurisdicción c ttativa, en la que

regla genera-l, en la más cómoda
los particulares que impugnan sus

Por lo demás, la simple impugnación ante los Tribunales de laJuris-
dicción contencioso-admìnistrutivã de los actos administrativos no priva
a éstos de su fierza ejecutiva. El recurso contencioso-administrativo no

suspende por sí m
nado, que, a pesar
tos, salvo que los
dispongan otras medidas cautelares.
dad de la Administrzción resulta se

otras posibilidades, un control ø

Admiñistración en el ejercicio de
a través del procedimiento legalme
ni obstacul\zado por los fübunales
trativa o de las fórmas procesales cle los demás p. rocesos-cuando resulten
procedentes contra la^ Administración" Un Tribunal de Conflictos re-

suelve los problemas que puedan suscitarse al respecto.

Los bienes de la Administración cuentan también con un status prii'
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I. I,.\ CUESTIÓN A RES.LVER Y IAS RESPUESTAS TRADICIONALES
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Administrativo con otras disciplinas.más o menos afines' sino al problema

de cuó,nd,o ho d,e aptlîluîi-n,Ã*no Ad,ministrati,uo y cuá,ndo otros Derechos'

Tras este excurso' con el que ha querido subrayarse la trascendencia

oráctica ¿et probleää .ã"ti.ti. ahora'dar noticia de las diversas resPues-

ät-ä;ie-r; hän dado a éste a 1o largo del tiempo'
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ãtt"t (y.u los Tribunales ordinarios)'

B. El criterio del servicio público

an llamado schlichte nicht
ión no autoritaria o sim-
I Derecho Administrativo'

Parasalvarestasdificulødesseacudióalcriteriomaterialdelservicio

eran (fabricación c

nes, gestionadas lciór_r mentos pubricísticos.

El resultado, complicado, s

Pstece imposible separar con c
tttriìs sometidas al Derecho Admin
.\tttbos Derechos se entrecnrzan
.tctiviclades de la Administraciónttlt tttismo acto urìos elementos puedlltstt'rìtìvo y otros al Derecho privado.

C. El criterio de la prerrogativa
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jurídicos excepcionales o exorbitantes resPecto de los propios del Dere-

cho Civil.

Sin embargo, la tesis en cuestión es susceptible de graves reParos'

ministración no trata de imPoners
concierto con los Particulares'

2'I/.SZONASDEFRICCIóNv,suLIMITACIóN:CAnÁcTERINSTRU-
MENTALDEI-A'UTILIZACIONDELDERECHOPRIVADOPoRI-A
ADMINISTRACIóN '
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Ha¡ sin embargo, otros Derechos generalef 999 regulan las misrnas
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;Ji:î:iå:åî:*î'i.ldJ.":1,:'ff1
aterias del Derecho Civil son comu-

nnr eietlþlo). Si se representaran
5i:"i;ä;i;ip*rr.iiil,ocalizado en Ia zona secante en que ambos. se

entrecruzan, concretamente en una Parte del Derecho de la organización

;'";-;i Derácho putri*á"iul. Fuera'de esa zoÍra común; en los ámbitos

äö,;: a;;;ã;;; & éror, rise pacíficamente uno u otro Derecho.

Examinemos a continuación esas dos zonas polémicas en gue se Pro-
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La existencia de este fondo o núcleo constante e irreductible de
cluso en el seno de la ProPia "enti-

a formación de la voluntad de sus
inistrativo: att. 63'2 LOFAGE) de-

'.tå:R:*'.ïåï-4#.:":"'å33i'&
de siendo algo completamente- accidental' Algot
aut incluso, que ni siqu'iera podeTos acogernos a

un ara distinþir el Dèrecfró priUlico del Privado'
ya que es probable que la Adminisiración utilice hoy -cuantitativamente
l"al tecnicås de Derecho Privado que de Derecho Público.

de la Administración como organiza
en eI sentido de la Constitución (art
mentaliza todas las manifestaciones
nistración, de modo que en la aPlic
trativo podemos y debemos hab
otra parte, el Derecho Admini
actuación del "poder Público"

ción impone a la actuación de estos
edad y rèsponsabilidad, art. 9.3; pro-
de los intèresados, art. 105; control

actuación, art. 106; inclusión en los
zas, art, L34.2, Y censura de cuentas
, reglas que sólo el Derecho Público

En eI supuesto del Dnech
son semejantes. Conviene, sin
raciones previas: a primera vista par
Administrativo se Presentan como
las instituciones del Derecho Priva
corresponde el dominio público; a la cc

administrativa; a la responsabilidad civil, una responsabilidad administra-
tiva, etc. En realidad, iodas estas instituciones administrativas se han ido
formando de una maîera contingente en función de las circunstancias'
como puede comprobarse en el Derecho comparado, donde se ve que

algunai figuras .irnil.. carecen de su correlativo administrativo, {sí, ejrt

AlËmaniaipor ejemplo, se desconoce la teoría del dominio público. 
^l't
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ce en EsPaña hasta la LEE
gnifrca sencillamente que
ãndose a medida que en

ct eada una técnica administ¡ativa
terminada, dicha têcrticase objeti-

a no estâr afectados a un uso o. a un
protegidos frente a las
o..-i-ti.se una distribu
locialmente que la que

que se ha desarrollado la le
son considerados contratos
a la jurisdicción civil.

e, aunque exista una distin-
las civil-es, ello no significa,
ntren en radical oPosición'

dad administrativa a Ia responsabili-
I contrato civil' como si unos y otros
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no tuvieran nada en común y hubieran de regirse por nornas o princi-
pios absolutåmente diferentes.

Evidentemente, esto no es así, ya que en el fondo no hay un contrato
administrativo distinto al civil. Lo que ocurre es que el Derecho Adminis-
trativo, con objeto de resolver los problemas de sus sujetos, _adopta el
contrato en cuanto institución lógicojurídica general, y lo modula o mo-
difica hasta convertirlo en un coñtrato administrativo. Este viene así no
ya a oponerse al contrato civil, sino a constituirse en una variedad del
iuprac-oncepto contrato, del cual sería otra variedad el propio contrato
civil (S. MenrÍN-R¡roRrrLLo).

Hechas estas aclaraciones, puede decirse ya que, en el ámbito del
Derecho patrimonial, la utilización por la Administración de formas y
técnicas dè Derecho Privado tiene normalmente el mismo carâcter instru-
mental que antes hemos visto a propósito del Derecho de organización.
La utiliiación del Derecho patrimonial privado por la Administración
Pública es una utilización técnica, en cuanto ese Derecho ofrece esque-
mas técnicos objetivos susceptibles de ser usados en vista de la conSecu-
ción de los fines propios del sujeto. Tâmbién en este caso existe un núcleo
úItimo irreductible de carácter público (la decisión de celebrar un con-
trato privado, la selección del contratista, la inserción del patrimonio pri-
vado en la organuación pública a los fines de su servicio instrumental).
En el campo de la organización la Administración Pública cuenta con
una cierta libertad (dentro de los límites legales, por ejemplo, los que
establece la LOFAGE) para optar entre las técnicas de Derecho Privado
y las técnicas de Derecho Público que tiené a su disposición, en tanto
que en el ámbito del Derecho patrimonial carece, por lo general, de esa
libertad y tiene que someterse, como regla general, a una norrna de Dere-
cho Público o a una de Derecho Privado. Así, por ejemplo, en ciertas
materias (concesión de obra pública, gestión de servicios públicos, sumi-
nistro y servicios, más el nuevo contrato de colaboración entre el sector
público y eI sector privado) la Administración Pública no puede coîtratar
conforme a las reglas del Derecho Privado, sino que tiene que sujetarse
a las del Derecho Administrativo y realizar precepiivamente contratos ad-
ministrativos laid. art. l9.I.a) de la Ley de Contratos del Sector Público
de 30 de octubre de 2007, en adelante LCSPI. Tratándose de bienes patri-
moniales, cuando és pos lares
durante más de un no con-
forme a las vías del sin dir a
los Tribunales ordinarios.

En el capítulo YIl, i,nfra, estudiaremos más detenidamente este tema
por lo que hace a la créación por la Administración de entes total o
parcialmente sometidos al Derecho Privado. Veremos allí que :úlúma'
mente esta posibilidad ha sido utilizada en buena parte como un intento
de nhuida del Derecho Administrativoo (Cr-evrno), lo que, por las razu

nes ya
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y prínciþios constitucionales.
ara saber cuándo la Administración
al Derecho Administrativo y cuándo
et¿ de conflicto así localizada? En

siguiente regla general: se han
r.ãho Administrátivo, aParte de

ción, como hemos vistor, en los
realiza una ufunción tíPica", es
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A continuación explicaremos esto con mayor detalle'

3. EL *GIRO O TRÁFICO ADMINISTRAIIVO" COMO FUNCIóN rÍprce
ón U, eonUxilrnnCtéN nnCr I-qDA PoR EL DERLCHo ADMI-

NISTRAIIVO

En eI resión tradicional que caracteriza

la acción Pública tea\iza en cuarito tal: la

expresión (empleada' por ejemplo' por eI art'

106.2 de I

(Derecho de los comerciantes y de

recta de prestaciones a
comprensivo de toda Ia
en cuanto tales.

. Las difrcultades se plantean al tratar de pasar de este principio gene-
ral a la solución de los .^o. concretos.

po en que' aun suponiendo que.se haya(o 
;:,'f,å:ï:jlno.ï::n"îfjäåïi'J,'ii:
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DEL DERECHO ADMI-
TÉCNICA DE LoS AC-

STIONES PREJUDICIA-

en esa actividad se insertan y entrecruzan elementos de otros Derechos,
incluso dentro de un mismo acto o negocio singular.

En isffaciones públieas (LpAp)
de 13 d la propiedua o put irnorriá
privadg zt predominantemente iécnicas de
Derecho Privado, pero, junto a ellas, loi ålementos de natvralezapública
son constantes. otro tanto ocurre e I materia de contratos, tanto äe con-
tratos privados de la Administración como de contratos administrativos
stricto sensu., en que bajo la co
causal sólo comprensible en
nes. En cualquier ca{io, como ya se
de carácter público en toda actuació
Derecho Privado. La separación
actividad o del acto o negocio en
ble. De este modo, la segunda de
ser superada.
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sin pe{uicio de analizar mâs aderante esta técnica con mayor detalle
cuando se estudien los contratos de las Administraciones, coáviene darahora una breve expli
en lo siguiente: la Adm
cuando no actúa en el
el objeto
públicas,
ciertos se
Derecho
cuyo proceso de formación de la vo

tar con quien desee, sino sólo con
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por su forma) que exige, según
Ministros, tras un procedimient

Así ocurre, en suma, en todos lo
tración del Derecho Privado. Siempr
Público que puede y debe separa
del bloque dèl acto'del negocio p

rr detalle
nen'e dat
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bles pretende resolver. Nos referimos, concretamente' al supuesto de la
existåncia de elemeniãr tro administrativos incidentes en un acto adminis-

trativo. Es el caso, Por ejemPlo, de
tratwa a un emPresario Por incum
de un deslinde administrativo de

ción contencioso-administrativa, co
trativo en causa. Esta regla sólo
prejudicial tenga carâcter P9n?l
no ãelito a los efectos de decla

en el ar
petencia 

,

recurso contencioso-administrativo,
p..tut " La LJ formula el principio respec tajllsai¡
äión contenéioso-adminislrativa, Pero pr mPetenda
en el acto administrativo previo que le co

la finca, en los ejemplos antes ProPuestos) I(

tu,m, es decir, próduðe efectos èxclusivamente en eI concreto Proceso en

el que tiene iugar (si es o no cofrecta la sanción, si está o no bien frjada

la linea de desiinde) y no impide el posterior planteamiento de la cues-

tión ante lajurisdicóién com¡ie rte þor razón-de la materia (þ julsali
ción laboral"o civil ordinaria), vincula a los Tribunales de dicha juns-

dicción. Así lo precisa el artículo +.2LJ.

ry. RECAPITUI¿,CIóN

Tias cuanto ha qued.ado expuesto en las PíSnas precedentes pgtlÍn
establecerse las siguièntes afirmaciones a modo de recapitulación finar;

- La Administración Pública es, ante todo, una persona jwídîca 4

N
nLslratii
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Ètado,
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I. L{ PLURALIDAD DE ORDENAMIENTOS
Uno de los temas capitales

tas españoles es el de la plural
nueva, ciertamente, la existenci

con organizaciones eclesiásticas ext
organizaciones marginales, o inclus

entes persr
o específic
públicos (
tido siempre.

Sin embargo, tras
públicos se ha matizad
junto de entes territori
cos y no simplemente administrat
entes públicos territoriales, como v

orativos o a círculos de interesados
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1eez).

Al promulgarse la Constitución la-posibili-
'dad de que los-Estatutos de Autono ode-r legis-
l¿tivo a Íus Co*rrnidades Autónom as dotadas
ldel configura
dos 151, que
inic Navarra Y

enores); el texto constitucional sólo
lamentarias en el caso de la autono-
s, como los artículos 150 Y L53.a)'
rmas autonómicas de rango legisla-
odo interés, Porque la generalidad
onsecuencia de los llamados Pactos

J.ï:Xîåålffii:i'ïffi"ä:::iï.ä1i'i
des Autónomas, sin excePción. Sólo

en el caso de los Estatutos de Autonomía de Ceuta y Melilla (Leyes Orgâ-
han reconocido poderes legislativos,

ible razón de que el fübu-
2000, negase la considera-
propio de Comunidades

flu' î:î'3:ffi:ïi.'åi','lL"h1:ra re äe 16 de novieirbre de 1981,
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1. EL PRTNCIPIO GENERAL DE SEPARACIóN O PRINCIPIO DE I,ACOMPETENCIA

IJn ordenamiento, en cuanto . sgs- elementos norïnativos (pues yasabemos que er ordenamie;ã^;; i"i.i¿-ã";;ï;';äin¡zación, de ra
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básica de la organización de que surge, la que ha deflnido su estructura
y delimitado su ámbito propio, su esfera material de funcionamiento y
ictuación. En el seno de ese ámbito autonómico propio constitucional o
lcgalmente establecido, la norma autonómica es suprema y excluye a las

',õrmas 
de cualquier otro ordenamiento, las cuales, lejos de poder pre-

lender en dicho ámbito cualquier superioridad por su origen diverso,
serán nulas por invadir la esfera garantizada al principio autonómico
-salvo que se trate de una norrna que tenga rango suficiente para modifi-
caq o incluso suprimir, dicha esfera o ámbito-.

Por eso se ha dicho (y así lo hemos notado ya nosotros supra, capítulo
II, S I, 2.8) que las normas autonómicas no sonjerárquicamente subordi-
lla ue para explicar su prima tas
rìo cipio de jerarquía, sino al de
la cual en èt ¿-6ito compet la
norma autonómica excluye a la del Estado y, en general, ala de cualquier
otro ordenamiento. Por ello el problema básico-de todas las autonomías
esjustamente la delimitación dei ámbito competencial donde esa autono-
tnía, y por tanto sus normas propias, pueden producirse.

El árnbito autonómico de las Comunidades Autónomas está cons-

or,"ïrZ"i
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n ituciónl, bien mediante el conflicto
las Comunidades Autónomas [art'

þtónomas'
" [ó\T NN I c)S ORDENAMIENTOS ESTATAL Y AUTO-.2. t.A. ARTICUI-A'CIóN DE LOS ORDE
î' ñéinco rN nlsÙpRAoRDENAMTENTo CONSTITUCIONAT

' Conviene. ir ahora una distin-
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si hemos visto que los dos grandes ordenamientos territo nares esúrt

eflEe
p?ubt.
fntenl
ejerce
subor
aûton
nOrmi
44, 4E

ødo c

P
Const;
ttnz-K
Peten(
mos,
comp(
auton(
tener
norïn2

D
ción, e
primer
orden¿
segun(
dad dr
inmedi
tución,
En este
namen
la unid

3.

mrento
tutos d,

I¿.

Pa

.d El

Un
ylade
la disb
Irrnita a
cretas d
y regior
åutono
nizaciór



301
II, t.A RE[.{CIóN PRIMARTA ENTRE tA PLURAUDAD"'

ì; en
een

: las
ntencia

le los
a que
no tres

¡n el
LC1âS COll
:as], el
at), que
LnOeS

rcia de
de la

ion las
iición,
do por.en'
)nstltucron
lo nivel se

lel "Estado
ecto de los

la fórmul¿
itado cornj
nte del Es'

en ellos de

tdos miern'
onamiento
Le oara ella

nuãor (srÌ

"ci6n et't el

rdo lo que

n a éstzd?
,n deigrù
' coloca etr

nientos alr
r de sePart

3. LA POSICIÓNJURÍDICA DE LOS ESTAIUTOS DE AUTONOMÍA

Para concluir de precisar Ia articulación constitucional de los ordena-
ri."ìã. 

""îà'räi;;.t;.'Ë;;tr.î;;;¡una 
mención al papel de los Esta-

tutos de Autonomía.

A El Estatuto en el sistema constitucional

as entre nuestra fórmula de Estado compuesto

;".;ì;;iu Cotttti"ltión no ultima por sí sola

etencias. En nulstro sistema la Constitución se

ermite oPciones autonómicas con-'(irt. 
t+b.t) a las "nacionalidades

ààrrct.turán en un "Estatuto de

una de ellas, y que especifrcari tanto la orga-

tiva Comuni¿â¿'e"t¿homa' como el nivel de
dales esún
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competencias que, "dentro del
asume dicha Comunidad en co
llamado el ocarácter dispositivs" de

Constitución, la cual no diseña ni eI

sión del territorio nacional en un nú
Autónomas, ni el contenido concret
..asumidor', dentro del cuadro ofrec
respectivo Estatuto (las comPete
rán de la titularidad del Estado:
rado en la Constitución, Pues, un "
siones (arts. 2, I43.L Y 151 Y

äutonómico en sí mismo eI resul
La elaboración y reforma de los Esta
poco el fruto
al tratarse de
Constitución,

de Competencias d
partir de 1993 a la
todos los Estatutos i

Ia estructura abierta de Ia Corutitu'
e, se quebró inopinadamente, sin

o Estatuto de Cataluña, aProbado

la oposición, sino también Por eI D
muñidades Autónomas, Y abrió con
y de grave incertidumbre jurídica y.

ãe cùatto largos años, la Sentenci
junio.

Extremadamente deferente en
ciamientos de inconstitucionalidad
expresiones de catorce artículos de
temáticamente la técnica de las int
no obstante, conjurar el ries
ción sustancial del tipo de E
sión establecido en la ProPia
anterior de 12 de diciembre de 20
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B. El Estatuto como norma autonómica y como norma del Estado

, los instrumentos claves Para
autonómica concreta, e inte-

ídica. Se ha discutido (igualmente
e nuestra Constitución de 1931, los

ata la construcción de su Estado
del Estado o noñnas autonómicas
toda claridad, dado su origen, su

la Constitución; Son exPresión del
los supuestos esPecíficos

comenzó con una "inicia-
ntinuó con una elaboración formu-

- Pero, a la rio que se trata de un
(en el sentido antes especificado), y
arúculo 147.1 .. Los Esiatutos sná,n la
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no-rrna suprema, aunque <dentro del marco establecido en la Consr;*,
9ió¡", como precisa e[ artículo 147 de ésta y ha aclarado ¿.n"itiuumil'.u
la Sentencia consrirucional Zt/20I0, de 28 de junio, más atrás .itadal",u

ha declarado que la Ley de ReintegraciÁ*:
Foral de Navarra tiene la naturaleza'Xl

ntencias de 6 de febrero de 1g84, ?6 ä:

C. Bl Estatuto como norma subordinada ala Constitución
Esta última matización tiene i

que el Estatuto no es un orbe cerr
organización y competencias de la r

nar el alcance ycontenido 'riäittiïii
remisión no se hace en bl no se limiá ihacer posibles_los Es.tatutos precisión de fondo, aceptando cuai
quier contenido posible de los mismós), sino que esa remisióï se .r..tia
dentro de un <<marco>> diseñado cor cierta prècisión en su Título vllit

139 inclusive, 148, 149, 150 y 155
encuentra en los arts. 156 y sigs.),

r los Estatutos. Quizá lo esencial ds

mías, bien g .,i¿'#å'Jìfr:iäälîågi:#.tff,3i:Ë:.
cíficos de re sado de <competencias'ãxdusivas, äel
Estado, que en el artícuto t4g.t, competencias de

expresión concreta de la "indisolu-patria común e indivisible de todos
or tanto, de su titularidad e inmune

er norrna autonómica derivada.

titucionalidad"], ni está exento del
conforme a la Constitucióno, que es
Sentencia 37/2010, de 28 de jünio,
admite una corroboración eleinental: si la autonomía es una creación Íto
sólo del Estatuto, sino de la constitución más el Estatuto, .ornå ya îotr
mos, ambos instrumentos, conjuntamente, son la norïna suprema de la
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¿Ha de reconocerse por eso a los Estatutos una superioridad de

sobre las dernás Leyes? En las últimas ediciones de esta obra nos

Por afirmativamente a esta pregunta. por entender
esa de los Estatutos,de Autonornía a las Leyes formales

cualquier salvo las prevrs tas para modificar, con
fondo paccionados, los Estatu tos mls-

la característica de las leyes orgánicas esto CS la de nornas legales
ordenación: elf[ue se relacionan con o tras con arreglo a dos cntenos det-
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n menores poderes que los de otros
ceso contencioso-administrativo no

I recurso francés por excès dc pott-
e enderezado a la mera preserva-

ra y simple de los actos que infrin-

.å l3Tl roåirii J# î'å'"iä,1,. î, il
reconocimiento y declaración

s por el acto recurrido y las de
individualizada indebidamente

claridad precisa el arrículo 31 LJ.
, repetimos, las que delimitan el

5åXiåi
bre los derechos controvertidos y adoptando las
que el fallo adquiera eficacia, (ârL 1^08 LJ).

Al tratar de la jurisdicción con tencioso-administrativa tendremos oca-
sión, más adelante, de precisar estas cuestiones.

V. LA DINIÍMICA DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD
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