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PROLOGO A LA DECIMOQUINTA EDICION (DUODECIMA DEL
VOLUMEN SEGUNDO)

La decimoquinta edicion que ahora presentamos contiene un minucioso and-
lisis, como es obligado, de las novedades mayores que s han. producido desde 2008
hasta hoy en el panorama legislativo: en primer lugar, la incorporacion de la
célebre y polémica Directiva de Servicios 123/2006, de 12 de diciembre, realizada
por la Ley 17/2009, de 23 de diciembre, sobre libre acceso a las actividades de
servicios y su ejercicio, a la que siguid la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, que
modificé diversas Leyes para adaptar nuestro ordenamiento juridico a la citada
Directiva, y, en segundo lugar, la nueva modificacion de las Leyes 30/2007, de
30 de octubre, de Contratos del Sector Puiblico y 31/2007 de la misma fecha sobre
procedimientos de contratacion en los sectores del agua, la energia, los transportes
y los servicios postales, que fueron las grandes protagonistas de la edicion prece-
dente, para su adaptacion a la Directiva, 2007/66/CE, de 11 de diciembre y a la
nueva regulacion que ésta contiene de los recursos en materia de contratacion.

La nueva edicién se hace eco también, logicamente, de las demds modifica-
ciones legislativas que han tenido lugar en este periodo, como, por ejemplo, la de
la Ley Orgdnica del Poder Judicial, realizada por la Ley Organica 1/2009, de 3
de noviembre, complementaria de la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma
de la legislacion procesal para la implantacion de la nueva Oficina judicial,y la
Ley Orgdmica 1/2010, de 19 de febrero, de modificacion de las Leyes Orgdnicas
del Tribunal Constitucional y del Poder Judicial, sobre el llamado «blindaje» de
las Normas Forales de los Territorios Historicos del Pais Vasco, asi como de la
J?mpm‘dencia constitucional mds relevante, incluida, por supuesto, la importante
Sentencia de 28 de junio de 2010 sobre el Estatuto de Cataluna.

al Se ha incorporado igualmente, como es habitual en cada edicion, la referencia
s gs J‘Sen;enr_:ws _det Tribunal Supremo mds recientes y se han revisado y actuali-
0 las indicaciones bibliogrdficas a fin de mantener al dia la obra y asegurar la

utilidad de su estudio y su consulia.
Madrid, enero de 2011
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Con esta nueva edicion del presente volumen, que publicamos conjuntamente
con la 6.° edicién del volumen II, celebramos, en cierto modo, el 25 amiversario de

la aparicion inicial de esta obra.

A otros tocard valorar lo que la obra ha podido significar en nuestro pano-
rama cientifico y juridico. Nosotros expresamos unicamente nuesira satisfaccion
por haber podido llegar hasta aqui, asi como la gratitud mds sincera a todos los
comparieros, estudiantes y lectores que han utilizado la obra durante este periodo
y que han podido encontrar en ella alguna ayuda o, al menos, estimulo para sus
propias reflexiones. , ,

Los veinticinco anos transcurridos han sido especialmente movidos para nues-
tra ciencia. Cuando aparecié la 1.% edicion de este volumen, 1974, Espafia perma-
necia atin en las sombras de un régimen politico que casaba mal con las ideas
que, desde el primer momento, aqui se expresaron. Fue, no parece osado decirlo,
una interpretacion liberal de un ordenamiento autocratico, aungue el mismo habia
intentado justificarse ya con algunas leyes que han pasado a la historia de la
formacion de nuestro Estado de Derecho (las de Expropiacion Forzosa de 1954,
Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa de 1956, Ley de Procedimiento
Administrativo de 1958), si bien entonces se trataba de la forma defectiva de un
Estado de Derecho sin derechos fundamentales y, por tanto, sin democracia. El
libro pretendié suplin; dentro del ambito de su materia, esas insuficiencias. El cam-
bio politico se habia producido, aunque no la Constitucion, en el momento en que
aparecié el volumen II. Ya con la 3.° edicion del volumen I, 1979, la Constitucion
estaba en pleno vigor y la obra en su conjunto pudo acomodarse plenamente al
sistema juridico que intimamente postulaba y que a partir de entonces encuadra
todo su’contenido. El Prélogo a esa 3.° edicion del volumen I enfatizo ese hecho,
afirmando que «el efecto que sobre el Derecho Administrativo espanol va a producir
la entrada en vigor de la Constitucion es mwy facil prever que va a ser decisivo»
Y parece claro, veinte anios después de ese aserto, que asi ha ocurrido.

Wi 31:;7;0‘ esos veinte arios no han sido tampoco tranquilos. Hace @in cuatro anos
s acaso',‘ pr:im.em, en sede _({ocmnal, vy luego, expedz!wamenfe, por via Jegzslat.wa,
Admz‘nis::n de la elaboracion de una nueva Ley de ’z'a Jurisdiccion Contencioso-
ﬂd?ninim.a;.wa’ una rectificacion de la interpretacion que del sistema juridico-
P ;.:‘avol‘,?e hace en esta obra, que fue tldada asi de «superada», como fiel
erecho, [ i:‘j).cmnbe’;ue ignoraba las exigencias del Estado social y democratico de
Ehtte, cuestion tuvo mds inlerés que el del simple debate cientifico, siempre
» oMo es obuio, porque se tratd, simplemente, de proponer un supuesto nuevo
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modelo de Estado de Derecho en el que el origen democrdtico de los gobernantes
podia y debia excusar la intervencion, estimada excesiva, de los jueces, @ los que
se reprochaba su falta de legitimidad democrdtica. Temas bdsicos como el de la
discrecionalidad, sus limites ) S% justiciabilidad, los actos de gobierno, que intenia-
ron resucitarse y extenderse hasta extremos sélo imaginados un siglo antes y ello

ara proclamar la inmunidad judicial de todos los actos de «direccion politica»
de los Ejeculivos central y autondmicos (como era p*revisz'b!,e, las entidades locales,
cuyos Grganos son también de origen electivo, se han llamado también a la parte
en articulos y monogra Tas), la efeczim'dad, supuastamente retérica, de la clausula
constitucional de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos, la aten-
cion prestada a la actitud de «deferencia» hacia los demds poderes que el sector
conservador de la justicia norteamericana proclamd, imwocando el principio de
division de los poderes, en tiempos cercanos, todo un arsenal conceptual y dialéctico
fue puesto a contribucion. Mds grave fue la disponibilidad del poder legislativo
para intentar justificar ese supuesto «cambio de paradigma» en un Proyecto de
nueva Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa que S presento a las
Cortes en 1995. Sin habernos puesto de acuerdo previamente, los dos autores de
esta obra sentimos cada Uno la obligacion de saltar a la palestra y en articulos y
en sendos libros(1) intentamos oponer una defensa cerrada a ese sorprendente
intento de declarar caducado ¢l modelo de Estado de Derecho que es €l comin en
todos los Estados de Europa Occidental y el que se viene sosteniendo en esta obra.
Un cambio de legislatura vino @ poner fin a ese intento curioso, que pretendia
revestir de modernidad y de los prestigios de lo novedoso lo que solo era, segun
creemos, un retorno a las concepciones del rudo Derecho Administrativo de un siglo
atrds, amedrentado respecto de la maiestas del poder politico, que el principio de
la division de los poderes, segun s interpretaba interesadamente, dejaba virtual-
mente exento del poder de los Jueces.

De este modo, esta obra ha pasado por dos etapas sucesivas y contradictorias:
imera, la de ser estimada como demasiado avanzada, y segunda, la de que un
sector doctrinal la considerase excesivamente apegada a modelos atrasados y Y&
superados por una nueva democracia social. Los autores, que hemos intentado
explicar en otras publicaciones lo injustificado de esos dos asertos sucesivos & lo
largo de las respectivas polémicas, que parecen ya tranquilizadas, seguimos fieles
en estas nuevas ediciones de los dos volimenes de nuestro Curso @ las concepciones
de que éste se ha hecho valedor sistemdtico. Los lectores tendrdn ocasion de compro-
barlo y a ellos y a los Tribunales contencioso—administmtims com:sponderd, final-
mente, la -respon.mbz’lidad de arbitrar ese amplio debate, del que quedan, apenas,
wnos cuantos libros y articulos que acaso formen ya parte de la historia de nues-

tra disciplina.
Al margen ya de esas polémiccu, pmzendemos of recer ahora una version ac-

tual, adaptada a los numerosos cambios legislatiuos que han tenido lugar desde las
anteriores ediciones, del Derecho Administrativo con el que vamos @ adentrarnos en

() T-R FrrvANDEZ, De la arbitrariedad de la Administracion, Civitas, 1.2 ed. 1994, 3.* edicién
ampliada 1999. E. GARCIA DE ENTERRIA, Democracia, jueces y control de la Administracion,
Civitas, 1.2 ed. 1995, 5.2 ed. ampliada 2000.
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ol nuevo siglo que estd llamando ya @ Nuestras puertas. Nos ilusionaria que esta

nueva version pudiera resultar Gtil.
Madrid, julio de 1999
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PROLOGO A LA PRIMERA EDICION

Este libro, como intenta expresar su titulo, viene de nuestra experiencia UNi-
versitaria y a ella, sobre todo, pretende volver.

Esa experiencia nos dice, sin embargo, que una excestva simplificacion de las
cuestiones resulta escasamente formativa y que, antes bien, la eficacia queda mejor
servida si se acierta a exponer el nervio institucional del Derecho positivo y no sélo
sus soluciones finales, mds 0 menos catalogadas diddcticamente. Asi lo intentamos
aqui, ya nos dird el lector con qué fortuna, de modo que acaso el libro pueda servir
también como instrumento aplicativo, en cuanto intenta una interpretacion global
para la comprension (y eventualmente el perfeccionamiento) del Derecho Adminis-
trativo espariol, en un MOMenio, que creemos critico, de su evolucion.

La finalidad docente nos ha llevado a sacrificar erudicion y lucimiento y @
ir por derecho a la linea que hacemos propia, sin ignorar por ello sus posibles
riesgos, i, por supuesto, sus créditos con otras doctrinas, que no sélo no ignoramos
sino que proclamamos (sélo como hijos de una tradicion se puede aspirar a hacer
ciencia). Por virtud de este planteamiento hemos prescindido de notas bibliogrdafi-
cas; las referencias que se hacen al final de cada capitulo, limitadas a los autores
esparioles, mo intentan justificar o apoyar el texto, sino solo ofrecer al lector la
posibilidad de ampliar o contrastar el estudio del tema. Sin embargo, hacemos un
uso sistemdtico, aunque selectivo, de la jurisprudencia, supuesta la idea del Dere-
cho con la que operamos.

Nuestra colaboracién en la redaccion de este libro, justificada en la amplitud
del proyecto que ponemos en marcha, estd sustentada ella misma en una larga
Cﬂlﬂ{b{)mcién universitaria y profesional y, por tanto, en una identidad basica de
-,?osmones y de criterios. Los dos mos hacemos responsables del conjunto y para ello
;;; éwm.os revisado m.anmmunadamemg, lo que no impide que la redaccion base de
pm-:: zz;zryio sea siemjprre de hecho _ambmble a uno solo, y ast lo haremos constar,
2 décririnag ambzg:ueglades, al comienzo de cada tomo, con ’Ja reserva ‘de que esa
y i ase estd siempre realizada sobre un proyecto comun y después corregida

ceptada por los dos.

ants gnﬂzgueftfo capitulo de reconocimientos, que seria enojoso intentar agotar
Drémats Cdg;df.e.stacmmmos solo al ya numeroso conjunto de colaboradores que la
(G Piucen-,-’g;? de Derecho Administrativo de la Facultad de Derecho de Madrid
redactaron .unol,a émzdo la gran fortuna de encontrar a lo largo del tiempo. Ellos
utilidad, pey s Apuntes sobre las explicaciones orales que han sido de gran

a preparar esta version menos circunstancial. Ellos han seguido y
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estimulado este proyecto, que se ha beneficiado también de sus generosas Sugeren-

cias. Nuestra sincera gmtitud.
Junio de 1974
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CAPITULO I
LA ADMINISTRACION PUBLICA Y EL DERECHO ADMINISTRATIVO

SUMARIO: 1. LA ADMINISTRAGION PUBLICA COMO PERSONA JURIDICA. 1. El concepto de Ad-
mingstracion en la evolucion del Derecho Administrativo. 2. La Admainistracion
como persona juridica. 3. «Excursus» sobre la divisién de los poderes. 4. Activi-
dades administrativas de los érganos constitucionales del Estado. A. La posi-
cién mixta del Gobierno. B. La realizacién de funciones administrativas
materiales por parte de Organos constitucionales. 5. La pluralidad de
Administraciones Piiblicas y las técnicas de reduccion a la unidad. 6. La caracte-
rizacion juridica de la Administracion Piiblica en el ordenamiento positivo en
vigor. 11, EL CONCEPTO POSITIVO DE DERECHO ADMINISTRATIVO. 1. El Derecho
Administrativo es el Derecho propio y especifico de las Administraciones Prblicas
en cuanto personas. 2. Consecuencias de este concepto. A. E1 Derecho Adminis-
trativo es un Derecho Piiblico. B. El Derecho Administrativo es el Dere-
cho comiin de las Administraciones Piblicas. C. La presencia de una
Administracién Ptiblica es requisito necesario para que exista una rela-
cién juridico-administrativa. a. La actividad materialmente administra-
tiva de los demds 6rganos del Estado. b. La llamada actividad administra-
tiva de los particulares. c. La intermediacién de la Administracién en
relaciones materialmente cE:»rivadzm y la correlativa competencia de la
jurisdiccién contencioso-administrativa. d. El segundo término de la re-
acién juridico-administrativa: clases de relaciones. 3. La especificidad del
Derecho Administrativo y sus caracteristicas: el equilibrio entre privilegios y ga-
rantias. 111 LIMITES DE APLICACION DEL DERECHO ADMINISTRATIVO. 1. La cues-
tién a resolver y las respuestas tradicionales. A. La distincién entre actos de
autoridad y actos de gestién. B. El criterio del servicio puiblico. C. El
criterio de la prerrogativa. 2. Las zonas de friccién y su limitacion: cardcter
instrumental de la utilizacién del Derecho Privado por la Administracion. 3. El
«giro o ﬂrz}iﬁco administrativo» como funcién tipica de la Administracion regu-
lada por el Derecho Administrativo. 4. El problema del entrecruzamiento del Dere-
cho Administrativo y del Derecho Privado: la técnica de los actos y cuestiones
separables y las cuestiones prejudiciales o incidentales. IV. RECAPTTULACION.

L. LA ADMINISTRACION PUBLICA COMO PERSONA JURIDICA

olﬁzi(ggés simple y tradicional deﬁnic.ié.n cle! ’Derqch.o Admipistrativ?
tea radicali? como el Derecho de 12} &dmu'ustracmi} Publica, realidad poli-
ol Diinte dene_nte ajena a las adm‘mlstracwnes privadas, al menos desde
35 técnicas d\:Sta‘ Juridico, por mas que, desde la perspectiva neutra de

ministracionmgamzacmn o de los métodos de trabajo ?tmlyas clases de
Nuney totﬂlmess puedan considerarse bajo un prisma unitario (tampoco
ministraci(;ﬁ abstracto e intercambiable) por la llamada Ciencia de

hljc

Asi p)
a . e . -
Planteada 1a cuestién (el Derecho Administrativo como Derecho
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de esa realidad del mundo politico que es la Administracién Publica), la
4 cosa sea la Administra-

primera y fundamental pregunta a resolver es que
cién Piblica para el Derecho Administrativo.

La pregunta, aparentemente sencilla, ha sido, sin embargo, el centro
de los debates que han hecho posible la elaboracién dogmitica del Dere-
cho Administrativo. Las respuestas y soluciones han sido muchas y dispa-
res a lo largo de los dos siglos de historia de la disciplina.

a resenar ese largo itinerario, que no es

No vamos, sin embargo,
tivo que nos es ahora propio.

imprescindible seguir para el obje

FL CONCEPTO DE ADMINISTRACION EN LA EVOLUCION DEL DE-
RECHO ADMINISTRATIVO

A partir de la Revolucién francesa, momento en el que nace el Dere-
cho Administrativo, y durante la primera mitad del siglo pasado, la Admi-
nistracién Publica se identifica con el Poder Ejecutivo, en el marco consti-
tucional del principio de divisién de poderes. El Derecho Administrativo
venia a ser entonces el régimen juridico especial del Poder Ejecutivo.

Hacia mediados del siglo XIX, los esfuerzos dirigidos a garantizar la
autonomia del nuevo Derecho Piblico, con la necesidad de abandonar
las explicaciones personalistas y misticas del feudalismo y el absolutismo,
cristalizan en Alemania en una aportacion capital, sin duda tomada en
préstamo del pandectismo jusprivatista: el reconocimiento del Estado
como persona juridica (ALBRECHT, GERBER, LABAND, JELLINEK). El Estado
seria, ante todo, una personajuridica, y esta constatacién elemental per-
mite iniciar, justificar y sostener la magna construccién de su comporta-
miento ante el Derecho. La personificacion juridica del Estado se erige
asi —dice GERBER— en el presupuesto de toda construccién juridica del

Derecho Piblico.

En el plano que ahora nos int
que la personalidad juridica corresp

1.

eresa, el hecho de que se considere
onde al Estado en su integridad y no
a cada uno de sus tres Poderes, hace que €stos pierdan su sustantividad
propia y se conviertan en simples expresiones orgdnicas de aquél. La
Administracién Publica, hasta aqui identificada con uno de los poderes
organicos € individualizados del Estado, el Poder Ejecutivo, pdsa a ser
considerado entonces como una funcién del Estado-persona.

El problema queda planteado, de este modo, en unos términos muy
diferentes: ya no se ve en el Estado un conjunto de Poderes individualiza-
dos (entre ellos el Poder Ejecutivo o Administracién Publica), sino una
persona juridica tinica que realiza multiples funciones, una de las cuales
seria, precisamente, la de administrar. La cuestién serd entonces la de
averiguar en qué consiste, concretamente, esta funcién de administrar
dentro del cuadro de las funciones generales del Estado.

El intento de aislar una abstracta funcién estatal de administrar, para
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edificar sobre la misma el objeto formal del Derecho Administrativo
ngados y mas

ina, ha sido uno de los esfuerzos mas prolo

a

- como discipl
sutiles en la historia de nuestra ciencia -y también uno de los mas bal-
_ dios—. Administrar seria accién (frente 2 declaracion, como propia de las
N funciones legislativa y judicial), o accién singular y concreta, O accion
& organizada, 0 accién de conformacion social, o gestion de los servicios
= Gblicos (esta tesis dominé la primera mitad del siglo pasado en Francia),
o actuacién bajo formas juridicas peculiares (acto de autoridad primero,
es acto-condicién y acto subjetivo en DUGUIT, actuacién ejecutoria, etc.). El
fuerzo dialéctico s€ manifesté en la sor-

cansancio de este prolongado es
rendente adopcion final de férmulas exclusivamente negativas: adminis-

DE- trar seria toda actuacién del Estado distinta de legislar o de enjuiciar

(escuela alemana, desde MAYER, que reaparece insolitamente en la Ley
norteamericana de Procedimiento Administrativo de 1946), criterio cuyo
sentido vendria del hecho de que legislar y juzgar se habrian separado del

ere-
dmi- complejo de funciones del viejo Estado absoluto como simples técnicas
nst- ! formales, en tanto que el resto —un conglomerado 0 aluvién histérico,
ativo donde se mezclan funciones y competencias heterogéneas—no €8 reducti-
0. : ble a ninguna técnica formal uniforme; o tesis de la «regla o cldusula
zar 1a ! exorbitante», desempolvada en Francia (porque tiene un claro origen
{onar ': absolutista: los derechos del Principe exorbitant @ jure commumne; MUESras
1i5mMO, ¥ Cortes de Valladolid de 1442 protestan ante el Rey de que en las Reales
da en i Cartas «se ponen muchas exorbitancias de derecho»; €n la Ley 7., Titulo
tstado E V, Libro III, de la Novisima Recopilacion, se habla de las Cartas Reales
1stado «que las mandamos dar de nuestro proprio motuy poderio Real absoluto,
al per- con otras exorbitancias») tras la crisis de la doctrina del servicio publico,
1porta- en la }}ltlma postguerra, y que se limita a catalogar en el Derecho Admi-
e erige ;ll}lastrallwol las regulaciones Estado-ciudadanos que salen (por arriba o por
ica del g ?150, privilegios en mas y en menos: RIVERO) de los moldes establecidos
el Derecho Privado, renunciando a una explicacion uniforme de esa pe-
culiaridad.
idere
E(Sil(:reno ivas c]i; er\l;dad que hay que acoger cualquiera de esas explicaciones nega-
atividad tiva de 1a fol que se ha co.ns.tatado el fracaso de una caracterizacion post-
wél. La cién de administrar?
oderes nistr;f ;}eStlén ha de plantearse mas hondamente: si €s cierto que admi-
asa a S€r A dminist?ag'l{a simple funcién abstracta juridicamente definible y que la
Neios Si;ﬁnl gomo c111*ganlza91qn carezca de toda sust’antmdad propia,
inos MUy 3 tuci Gﬂalizadop ugohm[zi ejo organico relativo, aungque mds 0 menos consti-
o aualize” ¥ el punto de \’isctla ; 'E’ld' e referirse a la verdadera entidad sustantiva desde
Nino und . juridico, el Estado. Apuremos esta via critica.
Jas cual€s 2. LAAD 2 ,
e . przlnrNISTRACION COMO PERSONA JURIDICA
dministra® Publica no e:ro que hay que notar, en efecto, €s que la Administracion
para el Derecho Administrativo una determinada funcion

objetiv
a o materi
1 . P
al. El fracaso de cuantos intentos s€ han realizado en

istrar, par?
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esta direccién es la mejor prueba de la inutilidad de insistir en este punto.
La movilidad de la propia materia administrativa es, sin duda alguna, un
obstdculo insuperable para intentar perfilar un modo ~material o formal—
de administrar. Las funciones y actividades a realizar por la Administra-
cién son algo puramente contingente e histdricamente variable, que de-
pende esencialmente de una demanda social, distinta para cada érbita
cultural y diferente también en funcién del contexto socioeconémico en
el que se produce. A su vez, las técnicas formales de administrar varfan
también circunstancialmente, por lo que seria vano intentar aislar una
de ellas como prototipica y definitoria: asi se ha visto espectacularmernte
con la experiencia de las nacionalizaciones y empresas publicas, que por
st sola bast6 en Francia para poner en crisis a la hasta ese momento
hegeménica «doctrina del servicio ptblico» que hacfa un dogma de la
aplicacién necesaria del Derecho Administrativo a la gestién de los servi-
cios ptiblicos (el fenémeno de las empresas ptiblicas ha roto definitiva-
mente esa correspondencia, al suponer, por una parte, la aplicacién del
derecho privado en la gestién ad exira de servicios ptiblicos inequivoca-
mente tales —ferrocarriles, electricidad, gas—; por otra, la aplicacién del
derecho ptblico —en cuanto a la forma de personificacién y organiza-
cién~- para gestionar actividades sustantivamente privadas).

La Administracién Piblica no es tampoco para el Derecho Adminis-
trativo un complejo orgdnico mas o menos ocasional. La relacién estruc-
tural entre la realidad constituida por la Administracién Piblica y el orde-
namiento juridico no se efectia por la consideracién de la misma como
un conjunto de 6rganos, sino a través de su consideracién como persona.
Para el Derecho Administrativo la Administracién Piblica es una persona Juri-
dica. Este de la personificaci6n es el tnico factor que permanece siempre,
que no cambia como cambian los érganos y las funciones, y por él se
hace posible el Derecho Administrativo. Todas las relaciones juridico-ad-
ministrativas se explican en tanto la Administracién Publica, en cuanto
persona, es un sujeto de Derecho que emana declaraciones de voluntad,
celebra contratos, es titular de un patrimonio, es responsable, es Justicia-
ble, etc. La personificacién de la Administracién Publica es asi el dato
primario y sine qua non del Derecho Administrativo.

Conviene notar que lo que acaba de afirmarse estd muy lejos de la
teoria de la Escuela alemana de Derecho Piblico, que sostuvo por vez
primera, como antes vimos, la personalidad juridica del Estado, notoria-
mente sobre los supuestos del idealismo hegeliano. La personalidad del
Estado en su conjunto es s6lo admisible en el seno de la comunidad de
los Estados (el Estado en cuanto sujeto del Derecho Internacional en su
relacién con otros Estados). Desde el punto de vista del ordenamiento
interno no aparece, en cambio, esa personalidad un tanto mistica del
Estado, sino sélo la personalidad propiamente juridica de uno de sus
elementos: la Administracién Publica.
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3. «EXCURSUS» SOBRE LA DIVISION DE LOS PODERES

Puede ser ttil acudir para verificar el anterior aserto (s6lo la Admi-
nistracién Piblica estd realmente personificada dentro del vasto complejo
orgdnico que llamamos Estado) a la realidad constitucional inglesa, que
es la mas alejada, como €s obvio, tanto de los dogmas absolutistas, donde
la concentracién de poderes y el intento monopolizador de todas las ma-
nifestaciones del Derecho alcanzé cardcter patolégico, como de las cons-
trucciones juridicas hegelianas, construcciones explicables en cierta me-
dida como una sublimacién de esa realidad absolutista, que hace un
cuerpo tinico del Estado, del Derecho y aun, con ellos, de la Religion y
la Moral. Como en tantas ocasiones, el ejemplo inglés puede resultar

aqui esclarecedor.

Pues bien, resulta que la propia palabra Estado es extrana al Derecho
inglés, mucho mis el concepto. En vez de éste, encontramos el de Co-
rona, al que se refiere toda la organizacion administrativa (the state is not
an entity recognised by our law. The State is the crown: ALLEN). Pero junto a la
Corona estd el Parlamento, como 6rgano del pueblo. Corona y Parla-
mento (o pueblo), King and Parliament, no son elementos parciales de
una realidad superior, €l Estado, segun las ideas mas o menos misticas
del monarquismo continental, sino que tienen sustantividad indepen-
diente, no interiorizados en ninguna pretendida unidad superior. Ambos
sujetos estan simplemente en relacién, como lo estdn las partes de un
contrato, nexo en el cual cada una mantiene integra su individualidad;
concretamente, Rey y pueblo son reciprocally trustees for each other (MAIT-
LAND, sobre conceptos de LOCKE). No tiene objeto que intentemos ahora
precisar el contenido de esa relacién de trust o de fiducia (mds adelante
tendremos ocasién de volver sobre ello); baste notar que esa relacion que
afecta a ambos sujetos afirma y no disuelve su respectiva individualidad,
su principio propio e incomunicable, su diversidad, en fin. !

érgazg; iueparte,_ los Tribunales tampoco son 6rganos de la Corona, sino
Horae 0);premones del «derecho de la tierra», the law of the land, dere-
eStatalizégo nsu parte -y ésta es la idea esencial del common ic_zw—, no esta
i cortanl o ;Jaesl'un producto de la \{o'luntac'i del Principe, sino obra de
man parte comop 1ca.t1ggs y de las decisiones Judlaales (las Leyes no for-
da Princi[;ios . es sxli ido, del common law, s1NO de un statute law carente
criterio l‘estricﬁv (:era es, y, por ello, interpretado normalmente con un
Leyes 1o inteqrs —principio del control oj_' the common law over statute=; las
se limitan a rﬁoﬁ? por eso un verdadero #us 0rganico y general, sino que
elain depm{d er local conclztzpns and situations: POUND). La idea esencial
de COgE- no encia de la Magistratura —y asi se ve en la famosa polémica
del Derecho fes- mds que una implicacién natural de la independencia
U€Z es visto co!:-Ip]eCto del Principe, pero expresa certeramente que el
aunque siga EtCtu: 'c“i“ Organo propio, no del Estado ni de la Corona
e, como piyg Un © nominalmente en nombre de ésta), sino de la lex

ox legis, o lex loquens, teniendo en cuenta que aqui lex
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no expresa la voluntad de un imperante, sino el derecho establecido en

la comunidad y por ella misma aceptado y vivido. Si el Juez no puede
recibir 6rdenes del Rey es porque el Rey no tiene la disponibilidad sobre
el derecho, porque el Juez no actia segiin la voluntad del Rey, sino
sworn to execute justice according to law and the customs of England (Case of the
Prohibitions del Rey, 1612, redactado por el gran COKE).

ésta era, y sigue siendo en lo fundamental, la
realidad inglesa de la pluralidad de los poderes, pluralidad que se unifica
solamente en la idea de constitution, que es una idea simple y confesada-
mente estructural. Mediante una transposicién tipica de la razén politica
continental, MONTESQUIEU volatilizard su esencia profunda convirtiéndola
en un simple arbitrio practico e instrumental, en una técnica organizativa

ingeniosa y mecanica para proteger la libertad. Esta imagen rebajada sera

mas tarde facil presa de la concepcion transpersonalista del Estado propia

del idealismo alemdn, que reduce los poderes a simples 6rganos de un
ente superior.

En el propio Derecho Continental la situacién es semejante, contra
lo que suele ser la opinién comun. El Parlamento, mds que un 6rgano
del Estado, es, como precisa el articulo 66 de la Constitucién, un érgano
del pueblo, auténtico titular de la «propiedad del poder» (HAURIOU, art.

laridad que ejerce a través de sus tres funcio-

1.2 de la Constitucion), titu
nes esenciales: el control del Gobierno, la aprobacién de las Leyes y la

adopcién de las decisiones politicas fundamentales. No es casual que los
Parlamentos de todos los sistemas politicos se constituyan sobre el princi-
pio de la representacién politica —representacién del pueblo-, sean cua-
les sean sus técnicas concretas: asi, el citado articulo 66.1 de la Constitu-
cién: «Las Cortes Generales representan al pueblo espaiiol». La Ley como
producto tipico del Parlamento, no es una manifestacién de la «voluntad
del Estado», supuesto ente mistico transpersonal, sino una simple autodis-
posicién de la comunidad (representada en el Parlamento) sobre si
misma, en los términos que habremos de concretar mas adelante.

tampoco es un 6rgano del Estado, sino del
Derecho. Es viva vox turis, turis dictio, directamente vinculada al Derecho,
sin insertarse jerdrquicamente en su funcién sentenciadora en ninguna
organizacién, sin perjuicio de que ésta le designe, le sostenga y ponga al
servicio de sus decisiones su propia fuerza. Lo cual se justifica facilmente
sin mas que recordar que, el Derecho no es un producto de la «voluntad
del Estado», sino una funcién de la comunidad, funcién que, frente a un
legalismo ingenuo (que no sélo la teoria rechaza, sino que la experiencia
practica mds elemental desautoriza totalmente), nunca puede encerrarse
en un catdlogo cerrado de Leyes y de Reglamentos. Justamente es el Juez
el inexcusable érgano a través del cual se hacen presentes en la vida
juridica las fuentes del Derecho no formalizadas o estatalizadas (la cos-
tumbre, los principios generales del Derecho), que, como hemos de ver

Muy sumariamente,

El Juez, por su parte,
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més despacio, se introducen inevitablemente a lo largo de todo el pro-
ceso aplicativo.

Es claro, en todo caso, que €l Juez, en el ejercicio de sus funciones de
tal, no esta organizado dentro del Estado, aspecto sustancial que tiende a
banalizarse cuando se presenta como un simple arbitrio practico el postu-
lado de su independencia. La relacién entre el Derecho y el Juez es di-
recta, sin que ningin otro sujeto u 6rgano pueda intervenir en el mo-
mento de tomar sus decisiones.

La situacién de la Administracién Piblica es, por el contrario, com-
pletamente distinta. La Administracién Publica se encuentra totalmente
organizada y los funcionarios son simples agentes de esta organizacion.
La Administracién Piblica no es representante de la comunidad, sino
una organizacién puesta a su servicio, lo cual es en esencia distinto. Sus
actos no valen por eso como propios de la comunidad —que es lo caracte-
ristico de la Ley, lo que presta a €sta su superioridad y su irresistibilidad-,
sino como propios de una organizacion dependiente, necesitada de justi-
ficarse en cada caso en el servicio de la comunidad a la que estd orde-
nada. Asi, la Constitucién, al referirse a la Administracion, ademads de
subrayar como primera nota definitoria su caracter servicial (art. 103.1:
La Administracién Publica sirve con objetividad los intereses genera-
les»), extrae de ello inmediatamente su condicién de subordinada o so-
metida (art. 103.1: «con sometimiento pleno a la Ley y al Derecho»; art.
106.1: «Los Tribunales controlan la... legalidad de la actuacién adminis-
trativa, asi como el sometimiento de ésta a los fines que la justifican»); no
€s ls’ir.nple retérica constitucional, es la esencia misma de esa realidad
politica.

Pues bien, esta organizacién servicial de la comunidad (especie de
empresa de gestién de negocios dirigida a la vez en interés del gobierno
del Estado y en el interés del ptiblico, como dird HAURIOU), que es la
Administracién Publica, aparece con una personalidad juridica propia, y
ff:j‘;‘t:ld[ge:;chp Administrativo, al que estd sometida, es, ante todo, un
7y dministraci?qcf:}es' juridicas. El dato primario ante el Derecho de la
i p— I?Onm tblica es este de su personalidad juridica, _per§9nahdad
deia Fuers. con q;;le la comprende a ella sola como organizacion y que
ju diciales.,La trla(zi hemos tratgc_lo de subraxar, a los organos legislativos y
S Cion, pﬁblicamog’ah{solumm del continente, que unificaba todas las
concepto de Est csi subjetivamente en el monarca, ha tendido a ver en el
lo cual ha oy ado un sustituto abstracto de ese c:-eptro sul_a;etwo unico,
desde 1a ﬁlosof? 2-”'11“ reforzado por la reelaboracion teérica efectuada
absolutismo dela idealista alemang (por cierto, inmersa ella misma en un
Objetivon trang estricta observancia, que intenta sublimar en un «espiritu
el Estado ng sf ersonal). Pero para un andlisis juridico un poco atento,
como up simple I:Ff!?feﬂfa como un ente mistico y totalizador, antes bien
Minar, gy elemeif?‘.”ﬂmum estructural del que interesa retener, y no difu-

Os reales y sustantivos.
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El dogma de la personalidad juridica del Estado como expresién de

un supuesto ente transpersonal se formé en Alemania en el XIX para

encubrir, so capa del mismo, como ya noté HELLER, el problema politico

bésico de la titularidad de la soberania; ni al pueblo, por razones obvias,

ni al monarca, porque la confesién ya resultaba escandalosa: 1a soberania,

se concluyd, pertenece al Estado, entendido como un ente abstracto del

cual todos los protagonistas de la vida politica real serian a lo sumo sim-
ples érganos (por cierto, que, por idénticas razones, la franquista Ley
Orgénica del Estado de 1967, art. 1.1, recay6 en la misma idea). Hoy la
Constitucién espaiiola, articulo 1.2, establece sin ambigiiedades que la
soberania radica en el pueblo. Sobre el cimiento de esta realidad basica,

toda la construccién politica es instrumental y nada impone sustantivarla
ni aislarla de ese origen, tratandola como una entidad abstracta. Como
ha notado SHEUNER, el Estado es una «cooperacién institucionalizada de
los ciudadanos» a través de una ordenacién de 6rganos y de funciones y
nada justifica «encubrir los problemas de una asociacién de personas...
mediante la idea de un poder estatal sustantivado dotado de una voluntad
propia». La Ley no es la voluntad del Estado, es la «voluntad general» o
de todos, como precisa el Predgmbulo de la Constitucién y resulta del
articulo 66 de ésta. La Sentencia tampoco necesita explicarse como el
producto quintaesenciado de un ente mistico: es la expresion concreta
del Derecho sobre el que el pueblo vive (cfr. art. 1 17.1 de la Constitucion:
«la justicia emana del pueblo»). En parte alguna, ni aun en la doctrina
alemana actual, por supuesto, €sos actos publicos basicos son explicados
desde la teorfa del Estado como una entidad sustantiva, explicacién que
seria, ademds, profundamente antidemocratica. Permitase esta cita de
Konrad HESSE: «a la concepcién actual del Estado... le estd vedada la
vuelta a representaciones del mismo como una unidad sustantiva dada,
situada mas alld de las fuerzas histéricas reales..., aislando al Estado de su
sustrato sociolégico».

En cambio, la personificacién de la Administracién no necesita de
mistica alguna. La Administraciéon es una organizacién instrumental, la
cual actda siempre ante el Derecho como un sujeto que emana actos,
declaraciones, que se vincula por contratos, qué responde con su patri-
monio de los dafios que causa, que es enteramente justiciable ante los
Tribunales. Entre todos los poderes del Estado, sélo ella actiia segiin esta
técnica —con la reserva que inmediatamente haremos gobre los aparatos
de sostenimiento de ciertos érganos constitucionales—, Por ello entre los
actos y decisiones de la Administracién, por una parte, y la Ley y las
Sentencias, por otra parte, existe —y precisamente desde el punto de vista
juridico- una insalvable heterogeneidad, que se desconoceria grave-
mente si unos y otros productos se imputasen al mismo agente.

Desde esta perspectiva se impone asf la consideracién de la Adminis-
tracién como una organizacién dotada de personalidad juridica, nota que
basta para individualizarla de los 6rganos que actiian otras funciones
publicas.
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II. EL CONCEPTO POSITIVO DE DERECHO ADMINISTRATIVO

1. FL DERECHO ADMINISTRATIVO ES EL DERECHO PROPIO Y ESPE-
CIFICO DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS EN CUANTO

PERSONAS

Antes de hacer mayores precisiones conviene recordar la existencia
de dos clases de Derechos: Derechos generales y Derechos estatutarios.

Un Derecho general se refiere y es aplicable a toda clase de sujetos.
Este es el caso, por ejemplo, del Derecho Civil. Hay otros Derechos, en
cambio, que sélo regulan las relaciones de cierta clase de sujetos, en
cuanto sujetos singulares o especificos, sustrayéndolos en ciertos aspectos
al imperio del Derecho comiin. A estos Derechos se les puede denominar
Derechos estatutarios, revalorizando asi convencionalmente la vieja termi-
nologia medieval. El Derecho Canénico es un ejemplo claro de Derecho
estatutario, ya que no se refiere a una abstracta funcién sacral o religiosa,
sino que regula las relaciones juridicas de unos entes especificos, incluso
cuando no se refieran directamente a la funcién sacral. Por esta razén, en
el Derecho Canénico figuran preceptos sobre propiedad, prescripcion,
procedimiento, penas, etc. El propio Derecho Mercantil ha sido, también,
un Derecho estatutario tipico en su origen y desarrollo (Derecho de los
mercaderes). A partir de la Revolucién francesa y la codificacion napoleo-
nica, el Derecho Mercantil se transformé en un Derecho de base objetiva,
regulador de los actos de comercio (asi figura concebido en el vigente
Cédigo de Comercio), pero tltimamente tiende a ser considerado de
nuevo como un Derecho de base subjetiva, de cardcter estatutario, como
el Derecho propio de las empresas mercantiles.

Pues bien, algo semejante sucede con el Derecho Administrativo,
que no es ni el Derecho propio de unos 6rganos o de un poder, ni tam-
poco el Derecho propio de una funcién, sino un Derecho de naturaleza
estatutaria, en cuanto se dirige a la regulacion de las singulares especies de sujetos
que se agrupan bajo el nombre de Administraciones Publicas, sustrayendo a estos
sujetos singulares del Derecho comiin.

9. CONSECUENCIAS DE ESTE CONCEPTO

A. El Derecho Administrativo es un Derecho Piiblico

Por lo pronto, hay que decir que el Derecho Administrativo es un
Derecho Publico, del que constituye una de sus ramas mas importantes.
Siendo la Administracién Publica la tinica personificacién interna del Es-
tado, cuyos fines asume, y siendo también dicha persona el instrumento
de relacién permanente y general con los ciudadanos (en tanto que las
funciones no administrativas del Estado son de actuacién intermitente
o bien no se expresan en un sistema de relaciones juridicas con los ciuda-
danos, o cuando esto ocurre tales relaciones afectan sélo a contados ¥
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excepcionales sujetos), es licito decir que el Derecho Administrativo es

; el Derecho Publico interno por excelencia del Estado.

s ——— P e ey

El Derecho Administrativo estd intimamente interrelacionado con el
Derecho Constitucional, en su sentido estricto de Derecho de la Constitu-
cién en cuanto norma juridica. Sin embargo, éste enuncia los principios
bdsicos del ordenamiento, por la propia superioridad que.dentro de éste
presenta-la-Constitucién _misma, de modo _que su superioridad sobre el
Derecho Administrativo, como sobre_cualquier otra rama del ordena-
mjento, no _es discutible;.por otra parte, su ambito material es_tambiéfi~
mas _extenso, puesto que abarca a los aspectos del Estado que exceden
de los propiamente administrativos. Ahora bien, esas diferencias materia-
les no concluyen en separacion de ambas ramas, antes bien postulan una
relaciéon permanente entre las mismas, como se manifiesta en el trata-
miento conjunto de las dos por los mismos especialistas, que es comun
en todo el mundo occidental. La superioridad normativa de la Constitu-
cién no es un postulado abstracto, como habremos de ver en el capitulo
siguiente, sino que penetra todas y cada una de las demds normas, y
especificamente de las administrativas, pauta de la actividad ordinaria y
mas extensa del Estado, que expresan, por ellp, un «Derecho Constitucio-
nal concretizado» (WERNER); todas las instituciones del Derecho Adminis-
trativo estan marcadas por la regulacion basica del poder y de Ia libertad
que.se contienen en la Constitucién. Por otra parte, es un hecho que,
especialmente en el mundo europeo, la teoria de las fuentes, la de los
limites de la accién del Estado, la de la justicia aplicada a la actividad de
este, la de los derechos individuales disputando al poder 4dreas de respeto
y proteccién, la de la organizacién publica, etc., se han formado en el
Derecho Administrativo, sin cuyas aportaciones la ciencia del Derecho
Constitucional serfa dificilmente concebible. Una y otra ciencia resultan
por ello indisociables como capitulos del mismo Derecho del Estado.

B. El Derecho Administrativo es el Derecho comiin de las Administra-
clones Puablicas

Wi I;‘lli ;ﬁ:i‘ff estatutario del Derecho Administrative supone, como he-
sujetos, las ‘:'{cin?il:f‘t es.un Dere’chp referido-a-un tipo determinado de
que el Derecho j;:ls[.rgc‘lotief Publicas. Esto quiere c}e.cn“, por lo pronto,
gencias que esy Ministrativo tiene que atender basicamente a las’ exi-
normal, Dicy €Stos sujetos presentan para su desenvolvimiento juridico
; 'N“'“”..illl'(!:c;i?-_ gol1llc§r?s p;labr‘as, e]bDerecho Admipistrativo €5 un micro-
Mueven |aq :‘\(lu, }l_‘v _If‘.ln ea c].lbt_"lr to'das las posibles zonas en que se
€l objeto e e tmistraciones Publicas, incluso aquellas que constituyen
WD Derecho P:_’f“_l"“cion de otros Derechos. Asi pues, lo mismo que hay
‘[.‘" O Procesa lT:’ﬂ © un Derecho Penal generales, hay también un De-
*‘;f]i”“t‘vm_ las I;;:{}I;n"“‘[_f“"“‘_’() o un Derecho sancionatorio administrativo.
tdad, servidug z;3‘\56.111::1011'33, los contratos, la propiedad, la responsa-
tmbres, la delegacién, etc., todas las instituciones y téc-
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Derechos comunes sufren, cuando inciden sobre su-
jetos administrativos, un proceso de modificacién o de modulacion para
adaptarse a las especiales caracteristicas de estos sujetos y de las funciones
que cumplen, dando asi lugar al contrato administrativo, la responsabili-
dad administrativa, la delegacion administrativa, etc. El Derecho Adminis-
trativo resulta ser; de este modo, el Derecho comun de las Administracio-
nes Piblicas. Esta afirmacién hay que entenderla como opuesta a la
expresién Derecho especial. El Derecho Mercantil, por ejemplo, no es
un Derecho comiin, sino un Derecho especial, ya que en las materias que
¢l mismo no regula se aplica el Derecho Civil. En el Derecho Administra-
tivo, por €l contrario, la situacién es completamente distinta: cuando en
él hay una laguna, ésta se integra con sus propios principios sin necesidad
de acudir a otros Derechos. Asi lo viene declarando sistemdticamente el
Tribunal Supremo.
Como bien se comprende, esta observacion tiene un valor prictico
de primera importancia, en relacién a lo dispuesto en el articulo 4.3
(antes 16) del CC, segiin el cual «las disposiciones de este Codigo se
aplicardn como supletorias en las materias regidas por otras leyes». En
contra de la opinién tradicional de los civilistas, hay que decir que €l
articulo citado se refiere sélo a las leyes especiales del ordenamiento civil,
pero no a las leyes especiales del ordenamiento administrativo, que €s

capaz de autointegrar sus propias lagunas sobre la base de sus mismos

principios generales, sin perjuicio de que estos principios remitan con

frecuencia a los criterios juridicos generales formulados o desarrollados
en el Derecho Civil.

El Derecho Administrativo, en cuanto Derecho comun de las Admi-
nistraciones Piiblicas, no esta formado solamente por nOrMas positivas,
sino también por principios generales, que sirven para articular, interpre-
tar v completar esas normas, a las que acomparian, formando en torno
a ellas un aura inseparable. Sobre ello hablaremos mds despacio en el

capitulo siguiente.

nicas propias de los

C. La presencia de una Administracién Pablica es requisito necesario
para que exista una relacién juridico-administrativa
Fl cardcter estatutario del Derecho Administrativo comporta una al-
tima y decisiva consecuencia: para que exista una relacién juridico-admi-
nistrativa es preciso que, al menos, una de las partes en relacion sea una
Administracién Piblica. Esta afirmacion requiere, sin duda, algunas pre-
cisiones.

0. La actividad materialmente administrativa de los demds organos del Estado

Al no ser referibles a la Administracién Publica en cuanto persona,
es claro que no estdn sujetas al Derecho Administrativo, como antes ya
notamos, las supuestas «funciones administrativas» que realizan los 6rga-
nos o entidades situadas fuera de la misma. Asi, por gjemplo, la actividad

S T AN A e A

Ci

ci
i
P

.20

ci
n
cC
la

pr
ac
re
ra
dle
2

cl
el
fu
CcC
CC

de

P
Ac
e
S
st
Jd0




1—

28
li-
is-
o_

€s

ue

ra-
en
lad
s el

iico
4.3
) se
En
e el
-ivil,
e es
;MOoSs
con
ados

vdmi-
iivas,
rpre-
torno
en el

esario

mna Gk
radmi-
ea una
as pre-

f Estado

ersond
wntes ye
os O18%
ctivid?

I1. EL. CONCEPTO POSITIVO DE DERECHO ADMINISTRATIVO 51

de jurisdiccién voluntaria que realizan los jueces y Tribunales, la policia
de audiencia, los tratados internacionales, las pensiones extraordinarias
concedidas por las Cortes, etc. Recordemos, no obstante, la extension
analégica que hace la L] (art. 1.3) respecto de actos afectantes a terceros
de las organizaciones de apoyo de ciertos 6rganos constitucionales inde-
pendientes.

b, La llamada actividad administrativa de los particulares

Con todo, para ser rectamente entendido el requisito de Ia presencia
de una Administracién Piblica para que una relacion juridica pueda ser
calificada de administrativa es preciso tener en cuenta las observaciones

que siguen.

La Administracién Piblica no gestiona por si misma todos los servi-
cios puiblicos de que es titular. Bajo el imperio de la ideologia liberal se
impuso el dogma de la incapacidad del Estado para ser empresario Y,
para satisfacer las exigencias que en ocasiones se le presentan para la
organizacién de servicios que suponen explotaciones industriales, se acu-
di6 a la técnica de la concesién, por virtud de la cual la gestion del servi-
cio se entrega a un empresario privado bajo ciertas condiciones, rete-
niendo la Administracién la titularidad tltima del servicio concedido y
con ella las potestades de policia necesarias. En ocasiones, sin embargo,
la Administracién concedente delega en el concesionario el ejercicio de
estas potestades de policia sobre los usuarios del servicio. Este ejercicio
por el concesionario de las potestades de policia delegadas se traduce en
actos (imposicién de multas, por ejemplo, al usuario que infringe los
reglamentos del servicio), cuya virtud y eficacia es la misma que si hubie-
ran sido dictadas por la Administracién delegante. Se trata, pues, de ver-
daderos actos administrativos, en la medida en que el concesionario actua
en lugar de la Administracién Publica como delegado suyo.

- 5; fl:'Xpl:icito e.n este sentido el articulo 126.3} del Reglamento de Ser};i-
ol {-"u“] :‘IZ orpo.mmones Localf;s, de.]l'?r de_]pmo de 1955 ('RS(‘JIT), segun
ms s actos de 105, concesionarios reallzaFlgzv. en el ejercicio de_las

1ones delegadas serdn recurribles en reposicién ante la Corporacién

toncedent . S PR
e dente, frente a cuya resolucién se admitird recurso jurisdiccional
narreglo a la Ley».

da 11[(";(1‘15232?320 df.'.d_elega’ciéln se produce _también fuera del campo
(que puede ser Otrie“i\;csgs .[?ltbl{c‘OS con !os mismos efectos. .El deleg.aclo
Privado) actia en ¢ o mn.uatl.aclon Publlcq o, mcluso,_un simple sujeto
\dmi”is“‘ﬁ(ji()n Pl? ambito de la delegacién como si fuera la propia
"elaciones juridi i lica delegante. Dentro de este concreto dmbito, las
Eran, tambign 135 que se traben entre los particulares y el delegado
SYeto privado, ;L ‘Ministrativas, aunque este tltimo sea formalmente un
Adminisy ""dtnﬁ; :;’ por ejemplo, los actos dictados por las Asociaciones
Sociedages vi'..:il € concentraciones y agrupaciones de fincas forestales

&S, mercantiles o cooperativas— para la ejecucién de los
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planes de aprovechamiento de las fincas agrupadas son recurribles ante la
Administracién Forestal, como si hubiesen sido dictados por ésta, segiin
dispone el articulo 260 del viejo Reglamento de Montes de 22 de febrero
de 1962. Un régimen andlogo en materia urbanistica, cuando la ejecu-
cién de los Planes se realiza por el sistema de compensacién. Las Juntas
de Compensacién, que componen los propietarios que hayan asumido la
funcién de urbanizar (art. 126 LS de 1976), dictan actos administrativos
que son recurribles en alzada «ante la Administracién actuante» (art.

127).

En consecuencia, cuando se dice que para que exista una relacion
juridico-administrativa es necesario que esté presente en la relacién una
Administracién Publica, habrd que comprender dentro de esta expresion
no sélo lo que se seiiala en el articulo 1.2 L (la Administracién del Es-
tado; las Administraciones de las Comunidades Auténomas: las Entidades
que integran la Administracién Local y las Entidades de Derecho Publico
dependientes o vinculadas a las anteriores), sino también a los particula-
res, cuando obraren por delegacién o como meros agentes 0 mandatarios
de cualquiera de estas Administraciones [aludidos en el art. 2.d) LJ].

Debe retenerse finalmente, sin perjuicio de que dediquemos a ello
una atencién particular més adelante (vid. capitulo VII), que la Adminis-
tracién puede crear y crea con toda frecuencia sociedades mercantiles

ara la gestién directa de los servicios publicos de su incumbencia [vid.
art. 85.3.¢c) LRL, 3 LGP, 166 y sigs. LPAP, 154 LCAP y 53 y sigs. LOFAGE],
lo que, en principio, remite al Derecho Privado la actividad de dichas
sociedades y las relaciones que traben con terceros por razén del servicio
publico que gestionan.

La jurisprudencia contencioso-administrativa, aplicando la doctrina
del levantamiento del velo de la personalidad juridica (disregard of legal
entity, lifting the veil) surgida en los Estados Unidos con ocasion de la pri-
mera guerra mundial para hacer frente al problema que planteaba la
aplicacién de las normas dictadas en el curso de la contienda a sociedades
de nacionalidad norteamericana cuyo capital estaba en manos de nacio-
nales de las potencias enemigas, no duda en ciertos casos en prescindir
del dato de la personalidad juridico privada de las sociedades creadas por
la Administracién y en calificar como administrativos los actos por ellas
dictados en el marco de la gestiéon de los servicios publicos que tienen
confiados para evitar que esa personalidad separada se traduzca en un
fraude a la Ley o en un escudo para eludir su responsabilidad en perjuicio
de los terceros de buena fe con los que se relacionan. Las Sentencias de
3 de junio de 1991, relativa a la convocatoria por Mercamadrid, S. A.,
sociedad dependiente del Ayuntamiento de Madrid, de un concurso para
la adjudicacién de las operaciones de carga en el mercado de frutas y
hortalizas de la capital, y de 31 de marzo de 1992, referente a un acuerdo
de 1a Empresa Municipal de la Vivienda de Madrid, S. A., que resolvi6 unt
contrato de arrendamiento de una vivienda de proteccién oficial de st
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propiedad a causa del incumplimiento por el arrendatario de la misma
de las condiciones establecidas para el caso por la legislacién reguladora
de ese tipo de viviendas, ofrecen dos ejemplos muy expresivos de aplica-
cién de dicha doctrina, que es forzoso por ello tener muy presente desde
ahora (vid. también las Sentencias de 20 de febrero y 22 de septiembre
de 1995).

¢. Laintermediacion de la Administracion en relaciones materialmente privadas
y la correlativa competencia de la jurisdiccion contencioso-administrativa

Con frecuencia encontramos relaciones que se traban entre particu-
lares, pero que una intervencién en ellas de la Administracion las hace
entrar en el ambito del Derecho Administrativo —parcialmente, al menos—
y, correlativamente, de la jurisdiccién contencioso-administrativa. Es el
caso de la actividad administrativa que PARADA ha llamado «arbitral» (por
ejemplo, la inspeccion laboral, referente a contratos y relaciones labora-
les, el derecho de rectificacién de informaciones en cualquier medio de
comunicacién social -Ley Organica de 26 de marzo de 1984, atafiente
a los derechos fundamentales de libertad de expresién y de proteccién
del honor). Un caso especialmente llamativo es la Ley 31/2007, de 30 de
octubre, sobre procedimientos de contratacion en los sectores del agua,
la energia, los transportes y los servicios postales, modificada por la Ley
34/2010, de 5 de agosto, para incorporar la Directiva 2007/66/CE, de
11 de diciembre. Esos contratos, que cuentan entre los de mds volumen
que tienen lugar en el trifico mercantil, son contratos materialmente
privados, salvo alguna posible excepcién, pero la Ley los somete, por
encima de cierto volumen econémico, a procedimientos de contratar
analogos a los que son comunes a la contratacién administrativa propia-
mente dicha (pliegos, prescripciones técnicas, clasificacién de empresas
contratantes, y, especialmente, los procedimientos de adjudicacién por
’:‘zfiﬂ(l;];ts_lmtatorios, con publicidad de las licitaciones, incluso en el «Dia-
o thics l;;g? (;ie las Co‘mun.ldadgs Europeas»), L:odo el!o en interés de los
i éum e c?ncm rencia o libre competencia que imponen en el mer-
‘-'“-*"dlu'ialxgélot 0s _Tratados de la Uni6n. Pero, no obstante el caracter
tracion, arts ; (;31 pnvado.de estos contratos, la Ley habilita a la Adminis-
dimientog aaaet y 88, a resolver las reclamaciones atafientes a €sos proce-

as i”d““lrlizécigs’ tanto por via principal como cautelar, e incluso a fijar

vencién ﬂdtn‘inistnes' Jque puedan proceder por su infraccién. Esta inter-
“Ontractug], dege;f::.“a que, como se ve, no atane al fondo de la relacion
dad de egq illté‘rve 3 la COrl_‘ipqtetlla_a‘correlatwa_ para enjuiciar I:a legali-
: S un Ca‘so n?‘Olcll_a Ia;]!.mscllcmon _co_ntenglpsoﬂ_aJdmmlsL‘ratn‘a (art.
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que ser necesariamente una Administracién Piblica, en el sentido que
acabamos de exponer, el otro puede serlo bien un administrado, bien
otra entidad administrativa o bien, incluso, la misma Administracion Pu-
blica en una relacién reflexiva o interna.

El primer supuesto (relacion Administracién-administrado) es el mas
comin, el mis importante incluso, desde una perspectiva politica ele-

mental, pero no el tnico.

El segundo supuesto (relaciones inter-administrativas) es también
frecuente. Todas las técnicas de engarce entre la Administracién del Es-
tado y las miiltiples Administraciones Puiblicas infraestatales (territoriales,
corporativas o institucionales) resultan de este tipo de relaciones, bien
con la supremacia de la primera, bien en relaciones paritarias, en las que
ninguna de las Administraciones afectadas ostenta una posicién superior;
asi serd comtin en la relacién entre Administracién del Estado y Comuni-
dades Auténomas, ordenadas alrededor del principio constitucional de
separacién o competencia, en 6rdenes competenciales diversos, aunque
eventualmente colaborativos, como hoy regulan los articulos 4 y siguien-
tes de la LPC. El Titulo I de la LPC regula formas especificas de este tipo
de relaciones (Conferencias Sectoriales, Convenios de Colaboracion,

Consorcios).

El tercer supuesto (relaciones reflexivas trabadas en el seno de una
Administracién Piblica entre sus partes integrantes, que se funcionalizan
como relaciones juridicas a través de los titulares de los 6rganos respecti-
vos; por ejemplo, la relacién de jerarquia; las del régimen de funcionarios
piiblicos) alude al ambito de la organizacion, a las relaciones de organiza-
cién. El tema de la organizacién es polémico, sin embargo. Una impor-
tante corriente doctrinal estima que la organizacién queda fuera del De-
recho Administrativo, ya sea por razones dogmidticas (al entender que la
relacién juridico-administrativa sélo puede establecerse entre la Adminis-
tracién y los administrados), ya por razones sistematicas (por ejemplo, en
Alemania, donde tradicionalmente se han venido estudiando dentro del
llamado Derecho estatal o Staatsrecht, parcialmente equivalente a lo que
en Espaiia se incluye en el Derecho Constitucional).

Para los autores que conciben la Administracién Pablica como una
funcién es claro que los temas de organizacién no pueden integrarse en
el Derecho Administrativo, ya que, obviamente, la organizacién no es una
funcién. La utilidad y conveniencia de estudiar esta materia dentro del
Derecho Administrativo indujo, sin embargo, a algunos de estos autores
a justificar la insercién de la misma en su sistematica con argumentos
mds o menos forzados. Asi, se ha dicho que la organizacién, aunque no
es propiamente actividad administrativa, es un presupuesto de ésta o una
subespecie de la funcién administrativa, o bien que, al estar dirigida a la
actividad, puesto que lo que pretende la organizacién es asegurar una
accién eficaz, existe una intima interdependencia entre ambas. Muchos
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autores, aun estimando que, en rigor, la organizacién no pertenece al
Derecho Administrativo, la estudian dentro de él por razones simple-
mente didécticas, histéricas o de pura inercia.

Frente a estas actitudes hay que sostener, sin embargo, que el Dere-
cho de la organizacién tiene un lugar dentro del Derecho Administrativo,
e incluso un lugar preeminente, ya que se refiere a su parte mas estable,
mientras que la actividad administrativa propiamente dicha varia mucho
con el tiempo y las circunstancias.

Por otro lado, el criterio de la organizacion, de la integracién en la
estructura administrativa, es fundamental, como veremos, a la hora de
determinar si una entidad pertenece o no a la Administracién Publica.
Asi ocurre, por ejemplo, con las empresas piiblicas (una empresa de
transporte 0 una empresa de telecomunicaciones, por ejemplo). Por la
funcién que realizan o la actividad empresarial que despliegan no habria
posibilidad de integrarlas en la Administracién Piblica, ni de someterlas,
al menos en ciertos aspectos, al Derecho Administrativo. Si se toma en
consideracién el aspecto organizativo, en cambio (por ejemplo, el hecho
de su adscripcién en una entidad piiblica), entonces €s ya posible consi-
derarla parte de la Administracién Publica y aplicarle, en lo que proceda,
el Derecho Administrativo.

La concepcién estatutaria del Derecho Admin istrativo justifica sobra-
damente, y aun prioritariamente, la inclusién en su ambito del derecho
de la organizacién en tanto que ésta determina la constitucion de las

Administraciones como sujetos, que es el primer tema de todo derecho
estatutario.

3. LA ESPECIFICIDAD DEL DERECHO ADMINISTRATIVO Y SUS CA-

RACTERi§TICAS: EL EQUILIBRIO ENTRE PRIVILEGIOS Y
GARANTIAS

dea [:f§1!;::10 ya el D()etgcho A_dm'inistrativq, correspondfz ahora dar una
o natusra‘lzaj actlenst;cas. prlrlc:Pales. chhas‘ caracteristicas giran €n
Ini“i-“-;.]‘a[iv() r::n-eﬁtef la singularidad de los sujetos que el Derecho Ad-
Estado: es orgulf’ a Administracién Piiblica personifica el Poder del
m”“"'"‘:i()jlﬁ‘i(i;e O una polentior persona, up personaje pod}erﬁ)so. cuyo
RIOU). L Admif:‘:i)-apa??ce penetrado por la idea de poder puiblico (HAU-

56 do | stracién Puablica, que, como hemos visto, asume c_3[ servi-
eficacia, (art 10%0]5 intereses gqner_a}es, de acuerdo con el principio de
de e de la Constitucién), dispone para ello de un elenco

s exorbitantes del Derecho comiin, de un cuadro de poderes
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cedimientos extraordinarios sus propias decisiones privilegio de decision
gjecutoria y accion de oficio- (por ejemplo, cobrar una multa por la via de
apremio, llegando, si es necesatio, a enajenar los bienes del deudor para
satisfacer de ese modo su crédito).

Para producir estos extraordinarios efectos no necesita ni siquiera
acudir al Juez. Sus actos constituyen verdaderos titulos ejecutivos sin nece-
sidad de declaracién judicial al respecto. No tiene necesidad, por tanto,
de acudir a los Tribunales en juicio declarativo para obtener una senten-
cia favorable que sirva de titulo a una posterior realizacién material de
sus derechos. Desde este punto de vista, el acto adminisirativo vale tanto
como la propia sentencia del Juez, aunque sea finalmente controlable
por éste. Por otra parte, a diferencia también de lo que ocurre con los
simples particulares, la Administracién no necesita acudir a los Tribunales
en juicio ejecutivo para obtener la ejecucién de sus titulos ejecutivos, de
sus actos. Dispone, como hemos dicho, de medios propios de ejecucion.
Puede, en consecuencia, hacerse justicia por si misma, sin necesidad de

pedirla a los Tribunales (privilegio de autotutela).

La virtud ejecutiva de sus actos arrastra también otra importante con-
secuencia: el traslado a los particulares afectados por dichos actos de la
carga de impugnarlos jurisdiccionalmente. El control jurisdiccional de
los actos administrativos tiene asf en principio un cardcter impugnatorio,
que matiza de forma importante, como €mn su momento veremos, la meca-
nica procesal. Este control de los actos administrativos se lleva a cabo a
través de un orden jurisdiccional diferente al civil, de caracter judicial,
pero especializado: la jurisdiccion contencioso-administrativa, en la que
la Administracién comparece, como regla general, en la mas comoda
posicién de demandada, adoptando los particulares que impugnan sus
actos la posicién de demandantes.

Por lo demds, la simple impugnacién ante los Tribunales de la Juris-
diccién contencioso-administrativa de los actos administrativos no priva
a éstos de su fuerza ejecutiva. El recurso contencioso-administrativo no
suspende por si mismo, como regla general, la eficacia del acto impug-
nado, que, a pesar del proceso trabado, puede desplegar todos sus efec-
tos, salvo que los Tribunales acuerden la suspensién de los mismos, ©
dispongan otras medidas cautelares. El control jurisdiccional de la activi-
dad de la Administracién resulta ser, por consiguiente, sin perjuicio de
otras posibilidades, un control a posteriori, ex post facto. La actividad de la
Administracién en el ejercicio de sus propios poderes, cuando se ejercita
a través del procedimiento legalmente establecido, no puede ser turbado
ni obstaculizado por los Tribunales fuera del ambito de la justicia adminis-
trativa o de las formas procesales de los demds procesos cuando resulten
procedentes contra la Administracién. Un Tribunal de Conflictos ¢
suelve los problemas que puedan suscitarse al respecto.

Los bienes de la Administracién cuentan también con un status priv

legia
blica
cién
nece:
vada
legiac

en el

I
cir a «
a'los
VERO)
partic
puede
nado
result;
ser ar
patri
delav
final. ]
puede
queda

Pc
gios, Iz
es req
los bie
Admin
Sidad C
¥ jurisc

El
las Adr
Supues;
Fermin
tonviey
Clandg
.lli['iVa, (
Miterés
['dl)lesj (

L.y

R
(;11;

no se al




n-
‘la

de

rio,

>ca-
O a
cial,
que
10da
| suS

]uris—
priva
j0 NO
apug
. efec-
108, O
activi-
cio de
1dela
:jercita
Jrbado
dminds”
esulte?
ctos I

s prvY

IL. LIMITES DE APLICACION DEL DERECHO ADMINISTRATIVO 57

legiado. Los de dominio puiblico, es decir, los afectados a la utilidad pu-
blica, son inalienables, imprescriptibles e inembargables, y la Administra-
cién titular de los mismos puede recuperar su posesion perdida sin
necesidad de ejercitar accién judicial alguna. La misma propiedad pri-
vada de la Administracién (bienes patrimoniales) es una propiedad privi-
legiada, y caso de perderse su posesion, puede ser recuperada de oficio
en el plazo de un afio sin acudir tampoco a los Tribunales.

et

cir a equivocos en relacién al caracter del Derecho Administratiyo. Junto
a los privilegios. en_mdas mencionados hay también privilegios en menos (R1-
vERO). La Administracion €s, con toda frecuencia, menos libre que los
particulares. No puede, por ejemplo, contratar con quien desee, cOMO

uede hacerlo un particular. Tiene que seguir un procedimiento determi-
hado de seleccion de contratistas establecido por la Ley y atenerse a sus
resultados. No puede tampoco formar libremente su voluntad. No puede
ser arbitraria o parcial, como puede serlo cualquier particular con su

atrimonio. La Ley la obliga a observar un procedimiento de formacion
de la voluntad cuya infraccién puede determinar la nulidad de la decision
final. Esta decisidn, si es favorable para terceros, si declara derechos, no
puede ya ser modificada por la Administracién que la ha adoptado, que
queda vinculada a ella en términos muy estrictos.

~ Por otra parte, el Derecho Administrativo coloca, junto a los privile-
gios, las garantias. Unas, de cardcter econémico (el pago del justo precio
es requisito previo a la ocupaci6én del bien expropiado, toda lesion en
los bienes o derechos de un particular que resulte de la actividad de la
Administracién debe ser indemnizada); otras, de cardcter juridico (nece-
sidad de observar un procedimiento, sistema de recursos administrativos
y jurisdiccionales para controlar la legalidad de su actuacién).

las ngl?siechq Admin}istfativo, como Derecho propio y esp_ecfﬁco de
snpia ‘Ztrac;o‘nes Publlca§, esta hecho: pues, de un E‘(jlllllb!’l? (.Por
P ’:'0(‘11?1? ij, pero posible) entre privilegios y garantias. En Gltimo
Bivilene tcnobl os problemas juridico-administrativos consisten =y esto
P inegxo- bien presente— en buscar ese eqtullbno: asegumrlg
nitiva, de 10‘ llkontmdo y rcconstrmrip cuando se ha perdido. En cefi-
interds %‘t‘.neri}l t;ise trata es de perseguir y o!:?tel}e.r el t_aﬁcaz servicio del
tables, de los Cil n mengua de las situaciones juridicas, igualmente respe-
1dadanos.

Esta sumaria descripcién de privilegios no debe, sin embargo, indu-
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Administrativo con otras disciplinas mas o menos afines, sino al problema

de cudndo ha de aplicarse el Derecho Administrativo y cudndo otros Derechos.

Fl problema surge en razén del caricter estatutario del Derecho Ad-
ministrativo, que, como todos los de su clase, no cubre la totalidad de las
actividades de los sujetos que regula. Es, pucs, posible siempre que los
entes administrativos puedan quedar, en ocasiones, sometidos a otros de-

rechos (Civil, Laboral, etc.).

El problema, asi planteado, ha sido resuelto de muy diversas maneras
segiin los tiempos y paises. Hay que notar, al respecto, que en Francia, y
en los paises como el nuestro, que en este punto s¢ mueven en su orbita
(sistemas llamados de régime administratif, frente al modelo anglosajén),
el problema no es, ni mucho menos, de caracter simplemente tedrico.
La dualidad de jurisdicciones, civil ordinariay contencioso-administrativa,
daba a las respuestas un especial dramatismo, porque de ellas dependia
la competencia de las dos jurisdicciones en conflicto. Debe retenerse tam-
bién que en el campo del Derecho Administrativo todo problema técnico-
juridico suele tener detrds un problema de poder. La opcién por una u
otra jurisdiccién no era baldia, ya que durante mucho tiempo la jurisdic-
cién contencioso-administrativa ha aparecido como sospechosa de ser un
fuero privilegiado de la Administracién y mds benigno frente al fuero
comitin de los Tribunales ordinarios. Al margen de estas sospechas, resta
en pie, sin embargo, el problema técnico del reparto de competencias

entre ambas jurisdicciones.

Tras este excurso, con el que ha querido subrayarse la trascendencia
practica del problema, conviene ahora dar noticia de las diversas respucs-
tas que se han dado a éste a lo largo del tiempo.

A. La distincion entre actos de autoridad y actos de gestion

Durante casi todo el siglo XIX se pretendié que el Derecho Adminis-
trativo ha de aplicarse a las Administraciones Publicas siempre que —y
s6lo cuando— actiian con «poder» 0 «autoridad», revestidas de imperium.
Sobre esta idea se realiza la primera gran sistematizacién del Derecho Ad-

ministrativo.
la Administracién Ptblica realiza dos clases de

actos: unos, de autoridad, realizados con imperium; otros, de simple ges-
tién, actuando como un mero particular. El Derecho Administrativo s€
aplicarfa asi a los primeros, en tanto que los segundos quedarian somet-

dos al Derecho Privado.

Este criterio todavia tiene su reflejo en alguna jurisprudencia ¢, in-
cluso, en la propia legislacién (cfr. art. 9.9 LPC) y, de acuerdo con €l, s¢
pretende precisar la naturaleza de algunas instituciones *1‘esp0nsabilidad=
contratos, propieciad— que pueden ser, €n principio, reguladas tanto por
el Derecho Administrativo como por €l Derecho Givil. De esta manera ¢
dijo que si la Administracion Piblica contrata como poder, el contrato es
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administrativo; mientras que si lo hace como una simple persona juridica
privada, el contrato es civil o mercantil, sometido, por tanto, a estos Dere-

chos (y a los Tribunales ordinarios).

B. El criterio del servicio pablico
La teoria de los actos de autoridad y de los actos de gestion entra en
crisis a fines del siglo pasado, cuando se descubre un tertium genus que
complica el esquema, la gestion puiblica, diferenciada de la gestién pri-
vada. Se descubre entonces que aquélla, a pesar de no revestir un caracter
autoritario y no poder incluirse por ello entre los actos de imperio (el
equivalente de lo que los autores alemanes han llamado schlichte nicht
obrigheitliche Hoheitsverwaltung: alta Administracion no autoritaria o sim-
ple), debia ser enmarcada necesariamente en el Derecho Administrativo.
Para salvar estas dificultades se acudi6 al criterio material del servicio
ptiblico, afirmandose al efecto que cuando la Administracién Pablica ges-
tiona servicios publicos estd sin maés sometida al Derecho Administrativo,
con independencia de que en tal gestion actue con autoridad o sin ella.
Este nuevo criterio, sobre el que se desarrolld la llamada Escuela de Bur-
deos (DUGUIT, JEZE, BONNARD), entrd, a su vez, en crisis en el segundo
tercio del pasado siglo como consecuencia, fundamentalmente, de la ola
de nacionalizaciones (la primera en 1936 por obra del gobierno frentepo-
pulista de Leén BLUM, y la segunda en 1945, una vez terminada la se-
gunda Gran Guerra). Se comprobd entonces, por un lado, la existencia
de servicios publicos gestionados no ya por la Administracién Puablica
(incluso con medios privados), sino por empresas de derecho privado (la
[elefnica, por ejemplo, y mds claramente, los que se llamaron Bancos
Oficiales), e inversamente, que habia casos en los que actividades que no
eran servicios publicos (fabricacién de automoéviles, de barcos o de avio-
hes, por ejemplo) eran gestionadas por una entidad publica con aplica-

¢ién de inequivocos elementos publicisticos.

P‘dl'eil: {Ierfultgg?, complicado, seguin veremos, en la actualidad, es que

ebais somg?cil elseparar con cla.n_dacl grandes bloques de actividades,

Krtihos Dereca;f al Derecho Administrativo y otras al Derecho Privado.

actividades de l(;s Asg entrecruzan 11‘1e)$tr1cablememe en muchos actos y

UM TSI Acte oo ministracién Piblica, por lo que, incluso, dentro de

Nistrative os elementos pueden estar sometidos al Derecho Admi-
y otros al Derecho Privado.

C.

EI » .
criterio de la prerrogativa

'“‘k'““;fii; CEOH la Escuela de Burdeos llev a HAURIOU a formular
o é;‘:eailtl(}csell to modo, significa una reva'lg)rlzaaép de la
Provoca la a)ﬁ{i‘ E flut(lmclad y actos dq gestion. Segun este
le F“'el'l‘f)gatiiva -cetlit’:n d f:l Derecho Administrativo es la actua-
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juridicos excepcionales o exorbitantes respecto de los propios del Dere-

cho Civil.
Sin embargo, la tesis en cuestion es susceptible de graves reparos.

ctor de la actividad administrativa, la
unto con la de policia y la de servicio

piiblico, forma el triptico clasico de las formas de accién de la Administra-
cién—, se realiza sin que, al menos formalmente, aparezca el menor indi-
cio de poder. La Administracién no coacciona en este caso, no obliga, no
constrifie a los particulares a adoptar una determinada conducta. Se li-
mita a estimularlos en una cierta direccién, ofreciéndoles incentivos y
ventajas (fiscales, financieras, crediticias, etc.), que son libres de aceptar
o no. Toda la «filosofia» de la planificacion indicativa, que estuvo de
moda en la tltima postguerra mundial, responde a este esquema. La Ad-
ministracién no trata de imponerse, sino de persuadir, de llegar a un

concierto con los particulares.

Por lo pronto, todo un gran se
llamada actividad de fomento -que, j

9 LAS ZONAS DE FRICCION Y SU LIMITACION: CARACTER INSTRU-
MENTAL DE LA UTILIZACION DEL DERECHO PRIVADO POR LA

ADMINISTRACION ,

Para resolver correctamente el problema planteado més atrds hay
que comenzar recordando la definicién ya dada del Derecho Administra-
tivo: Derecho propio o estamental de unos sujetos singulares, las Adminis-

traciones Publicas.

En efecto, si se parte de esta definicion y se tiene en cuenta que el
Derecho Administrativo no es otra cosa que el Derecho comiin de la
Administracién Piiblica como tal sujeto singular, habrd que convenir en
que tal Derecho se aplica a la Administracién siempre y por principio,

salvo cuando actie en su condicién genérica de sujeto sometido a los
Derechos generales. El problema no es, pues, el de determinar los limites
positivos de aplicacion del Derecho Administrativo, sino el inverso, sus
limites negativos: cuando y por qué se aplican a la Administracién los
Derechos generales, cesando asi la aplicacién de su ordenamiento estatu-

tario especifico.

Asi planteada la cues
algunos Derechos generale
Derechos generales que ago
forma que éstas s6lo son regu
el Derecho Penal. El mecanismo
Administracién es muy sencillo: cuando la
en su campo propio (un proceso, un delito) se ve afe

Hay, sin embargo, otros Derechos generales que regulan las mismas
materias que las que son objeto del Derecho Administrativo. Asi suced®
por ejemplo, con el Derecho Civil. Las figuras civiles del contrato, mat”

tién, es facil comprobar que la aplicacién de
s no suscita dificultad alguna. Hay, en efecto,
tan las materias sobre las que recaen de
ladas por ellos. Asi, el Derecho Procesal 0
de aplicacién de estos Derechos 2 la
Administracién Publica incide
ctada por ellos.

=

2900

{

datc
elD
lelis
nes
y ot
Der
por
el c
entr
y en
prof

duce




)ere-

0S.

va, la
rvicio
iistra-
- indi-
za, NO
Se li-
ivos ¥
ceptar
wo de
La Ad-
raun

NSTRU-
'OR LA

tras hay
ninistra-
Adminis-

ta que el
an de la
jvenir en
>rincipios
tido a los
los limites
verso, sus
racién los
nto estaty-

icacién de
en efe(j[ﬂ:
recaen d€
Pro()eSﬂ
rechos 2
blica inct
or 61105'

la

de

s P L A

1L LIMITES DE APLICACION DEL DERECHO ADMINISTRATIVO 61

dato, responsabilidad, propiedad, etc., tienen su paralelo y su réplica en
¢l Derecho Administrativo. Conviene advertir, no obstante, que este para-
lelismo no es total, que no todas las materias del Derecho Civil son comu-
nes con todas las materias del Derecho Administrativo. Hay zonas de uno
y otro Derecho en las que no es imaginable la friccién (la familia en el
Derecho Civil, la organizacién municipal en el Derecho Administrativo,
or ejemplo). Si se representaran ambos Derechos como dos circulos,
el conflicto apareceria localizado en la zona secante en que ambos se
entrecruzan, concretamente en una parte del Derecho de la organizacion
en el Derecho Patrimonial. Fuera de esa zona comin; en los dmbitos
propios de cada uno de ellos, rige pacificamente uno u otro Derecho.

Examinemos a continuacién esas dos zonas polémicas en que se pro-
duce la friccién.

En lo que se refiere al Derecho de la Organizacion, puede observarse
que la Administracién Piblica utiliza en ocasiones formas organizativas
que son propias del Derecho Privado. Asi, por ejemplo, la forma de socie-
dad mercantil, concretamente de sociedad anénima, para muchas empre-
sas piiblicas. Asi, también el contrato de trabajo (obreros y empleados) y
no Ia relacién de funcién piblica a la hora de configurar la relacién de
trabajo en alguno de sus servicios. Lo mismo ocurre con, las formas priva-
das de contabilidad, para evitar los rigores de la contabilidad ptblica que
dificultan gravemente la realizacion de ciertas actividades.

:Qué significan todos estos fenémenos? Sencillamente, que las for-
mas del Derecho Privado se han objetivado y constituido en técnicas inde-
pendientes que pueden utilizarse de una manera puramente instrumental
por los entes ptiblicos.

~ Este garzicter instrumental de la utilizacién por la Administracién de

formas y técnicas privadas se pone de relieve por el hecho de que siempre
encontramos en el fondo de dicha utilizacién un nicleo publico, una
ﬁflemvii ;lsecxslprn de caracter pﬁb{ico. Asi,. por ejemplo, aun cuando’la‘s
sy acusic:‘,tedad;:s e‘statales estén constituidas como soqedades anoni-
cién adicio}?ale?QeLgaﬁco de act}erdo con el Derecho Privado (Disposi-
= ikl FAGE), es siempre preciso para'poder lcopsutmrla_s
nistrative (mi;) Dwamente una d:;asmn, un actolde caracter pul?hco, admi-
némicos o loc.llsc}re;jo del Gobierno o de los 6rganos de gobierno auto-
Mmiento también :d,m' que se llega después de haber seguido un procedi-
SUS Servicios se. o émStlr?tw'o (art. 61 LOFAGE)’. A la hp}*a de’ organizar
alternativa, que. e e al legislador o a la Administracion Piblica una
utilizar me’d(ilos" f“ principio, puede resolver hbr_emente, optando por
las sociedades e};t ‘EY{nas publicas o formas y técnicas privadas (aunque

que impliquen el ae_a €s mercantiles no podrin disponer de «facultades

122 LOFAGE). 14 éel“?llclo de autoridad piiblica»: Disposicién adicional
| -4 Gecision en que se plasman estas opciones tiene siem-
» cardcter publico. La eventual utilizacién de formas pri-

pre, sin embargo
as eg p
» Pues, un arbitri ;
n arbitrio puramente instrumental, practico.
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La existencia de este fondo o niicleo constante e irreductible de
caricter piblico (que se manifiesta incluso en el seno de la propia «enti-
dad piiblica empresarial», ya que «la formacién de la voluntad de sus
érganos» se rige por el Derecho Administrativo: art. 53.2 LOFAGE) de-
muestra el error de aquellas corrientes doctrinales para las que la aplica-
cién de técnicas de Derecho Piblico o de Derecho Privado carece hoy
de contenido sustancial, siendo algo completamente accidental. Algin
autor ha llegado a decir, incluso, que ni siquiera podemos acogernos a
un criterio cuantitativo para distinguir el Derecho Piblico del Privado,
ya que es probable que la Administracién utilice hoy cuantitativamente
mas técnicas de Derecho Privado que de Derecho Publico.

Estas afirmaciones son, por lo menos, gravemente equivocas, ya que
entre unas y otras técnicas hay una diferencia fundamental, que consiste
precisamente en que ese nticleo primero irreductible de Derecho Publico
que acomparfia o precede inexcusablemente a toda actuacion de Derecho
Privado de la Administracién es la expresién del centro subjetivo ultimo
de la Administracién como organizacién politica, como «poder publico»
en el sentido de la Constitucién (art. 9), el que somete, domina e instru-
mentaliza todas las manifestaciones organicas y funcionales de la Admi-
nistracién, de modo que en la aplicacién al mismo del Derecho Adminis-
trativo podemos y debemos hablar de un verdadero limite sustancial. Por
otra parte, el Derecho Administrativo es el Derecho necesario para la
actuacién del «poder piiblico» que la Administracién inexcusablemente
es, y que como tal poder sélo puede justificarse en la Ley y no en el
arbitrio de ninguna persona individual (art. 108.1 de la Constitucién),
mas todas las reglas que la Constitucién impone a la actuacion de estos
poderes (interdiccién de la arbitrariedad y responsabilidad, art. 9.3; pro-
cedimiento debido y participacién de los interesados, art. 105; control
judicial de la legalidad y del fin de la actuacién, art. 106; inclusién en los
Presupuestos Generales de sus finanzas, art. 134.2, y censura de cuentas
por el Tribunal de Cuentas, art. 136), reglas que s6lo el Derecho Pblico
puede articular de manera efectiva.

En-el supuesto del Derecho patrimonial €l planteamiento y la solucién
son semejantes. Conviene, sin embargo, realizar al respecto algunas acla-
raciones previas: a primera vista parece que las instituciones del Derecho
Administrativo se presentan como una transformacion o adaptacion de
las instituciones del Derecho Privado, de tal manera que a la propiedad
corresponde el dominio ptiblico; a la contratacién civil una contratacion
administrativa; a la responsabilidad civil, una responsabilidad administra-
tiva, etc. En realidad, todas estas instituciones administrativas se han ido
formando de una manera contingente en funcién de las circunstancias,
como puede comprobarse en el Derecho comparado, donde se ve qu¢
algunas figuras civiles carecen de su correlativo administrativo. Asi, et
Alemania, por ejemplo, se desconoce la teorfa del dominio publico.
contrato administrativo sé6lo existe en los Derechos francés, belga y esp?
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fol. La responsabilidad administrativa no aparece €n Espana hasta la LEF,
reguldndose hasta entonces por el CC. Esto significa sencillamente que
Jas instituciones administrativas han ido formandose a medida que en
determinados paises y en determinados momentos empezaron a ser insu-
ficientes las instituciones civiles para atender las necesidades de la Admi-
nistracién Publica. S6lo cuando llega a notarse esta insuficiencia, el legis-
lador (y, a veces, la jurisprudencia) se ven obligados a crear la
correspondiente figura administrativa paralela a la del Derecho Privado.

A esto hay que afiadir que, una vez creada una técnica administrativa
especial para atender una necesidad determinada, dicha técnica se objeti-

viza y empieza a emplearse para casos distintos de los previstos, en ocasio-
nes por simple comodidad de la Administracién o por razones practicas.
Tal ocurre con frecuencia con el dominio piblico. El dominio piblico
es —dicho en breves palabras— una propiedad piiblica afectada al funcio-
namiento de una utilidad piblica y por ello protegida por un régimen
juridico especial (por ejemplo, una carretera, un embalse, etc.). Pues
bien, esta institucion, asi configurada inicialmente, pasa a ser utilizada en
ocasiones como un simple régimen juridico aplicindose a ciertos bienes
que no tienen, propiamente, esa funcionalidad y que por ello no tienen
caracteres de tal (las minas, por ejemplo), sencillamente porque la Admi-
nistracién comprende que, considerados como de dominio publico (pese
a no estar afectados a un uso o a un servicio publico), van a quedar mejor
protegidos frente a las posibles usurpaciones de los particulares o va a
permitirse una distribucién publica por medio de concesiones, mds 1til
socialmente que la que resultaria del libre comercio de las cosas privadas.

Hay que tener también presente que, en ocasiones, la aplicacién de
uno y otro régimen varia con el transcurso del tiempo. Las minas, al
menos en algunas de sus manifestaciones, las aguas subterrdneas, fueron
consideradas durante mucho tiempo como propiedad privada, mientras
que ahora son de dominio publico. Los contratos de arrendamiento de
l(;lcales para instalaciones administrativas fueron considerados hasta fe-
;u‘;sszeglaugamente recientes como contratos administrativps, pero desde
. consideiszrrollado la leglsl'aaon espeaa:l de arrendamientos urbanos
a la jurisdic ados contratos privados, sometidos, por tanto, al Derecho y

cién civil.

2‘:1 ;11_ g‘g‘;’iﬁxf_ren{o, conviene retener que, aunque exista una d@stin—
N muchg meno: ituciones administrativas y las civiles, ellp no 51gr}1f.19a,
ta Pu“malizgciégue unas y otras se encuentren en radlcgl oposicion.
€XCesivo afin de ares importante paraJsallrl al paso de quienes por un
Ninistrative ha%l antizar _la autonomia e m‘d.ependenma del Derecho
cal sys instituci pretendido separar dogmaticamente de una manera
Oponer, poy ejein 10!1;35 respecto de las de otros Derechos, viniendo a

Civil y ] COHUEO, a responsabilidad administrativa a la responsabili-

to administrativo al contrato civil, como si unos y otros

cién



64 CAP. I. LA ADMINISTRACION PUBLICA Y EL DERECHO...

no tuvieran nada en comiin y hubieran de regirse por normas o princi-
pios absolutamente diferentes.

Evidentemente, esto no es asi, 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 institucién 16gicojuridica general, y lo modula o mo-
difica hasta convertirlo en un contrato administrativo. Este viene asi no
ya a oponerse al contrato civil, sino a constituirse en una variedad del
supraconcepto contrato, del cual serfa otra variedad el propio contrato
civil (S. MARTIN-RETORTILLO).

Hechas estas aclaraciones, puede decirse ya que, en el ambito del
Derecho patrimonial, la utilizacién por la Administracién de formas y
técnicas de Derecho Privado tiene normalmente el mismo caracter instru-
mental que antes hemos visto a propésito del Derecho de organizacién.
La utilizacién del Derecho patrimonial privado por la Administracién
Publica es una utilizacién técnica, en cuanto ese Derecho ofrece esque-
mas técnicos objetivos susceptibles de ser usados en vista de la consecu-
cién de los fines propios del sujeto. También en este caso existe un nicleo
ultimo irreductible de caricter piblico (la decisién de celebrar un con-
trato privado, la seleccién del contratista, la insercién del patrimonio pri-
vado en la organizacién publica a los fines de su servicio instrumental).
En el campo de la organizacién la Administracién Publica cuenta con
una cierta libertad (dentro de los limites legales, por ejemplo, los que
establece la LOFAGE) para optar entre las técnicas de Derecho Privado
y las técnicas de Derecho Publico que tiené a su disposicién, en tanto
que en el dmbito del Derecho patrimonial carece, por lo general, de esa
libertad y tiene que someterse, como regla general, a una norma de Dere-
cho Piblico o a una de Derecho Privado. Asi, por ejemplo, en ciertas
materias (concesién de obra piblica, gestion de servicios ptiblicos, sumi-
nistro y servicios, mds el nuevo contrato de colaboracién entre el sector
publico y el sector privado) la Administracion Piiblica no puede contratar
conforme a las reglas del Derecho Privado, sino que tiene que sujetarse
a las del Derecho Administrativo y realizar preceptivamente contratos ad-
ministrativos [vid. art. 19.1.a) de la Ley de Contratos del Sector Piblico
de 30 de octubre de 2007, en adelante LLCSP]. Tratindose de bienes patn'-
moniales, cuando éstos han sido usurpados y poseidos por los particulares
durante mds de un afo, la Administracién no puede recuperarlos con-
forme a las vias del Derecho Administrativo, sino que tiene que acudir 2
los Tribunales ordinarios.

En el capitulo VII, infra, estudiaremos mds detenidamente este tema
por lo que hace a la creacién por la Administracién de entes total ©
parcialmente sometidos al Derecho Privado. Veremos alli que dltm?
mente esta posibilidad ha sido utilizada en buena parte como un intento
de «huida del Derecho Administrativo» (CLAVERO), lo que, por las raz®”
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nes ya apuntadas mds atrs, no es posible totalmente sin atentar a reglas
y principios constitucionales.

.Cudl serd entonces el criterio para saber cuindo la Administracion
piiblica ha de someter sus actividades al Derecho Administrativo y cuando
al Derecho Privado en la zona concreta de conflicto asi localizada? En
respuesta a esta pregunta puede darse la siguiente regla general: se han
de aplicar las instituciones propias del Derecho Administrativo, aparte de
en los puntos nucleares de la organizacién, como hemos visto, en los
casos en que la Administracién Publica realiza una «funcién tipica», es
decir, una actividad propiamente administrativa. ‘

A continuacién explicaremos esto con mayor detalle.

3. EL «GIRO O TRAFICO ADMINISTRATIVO» COMO FUNCION TIPICA
DE LA ADMINISTRACION REGULADA POR EL DERECHO ADMI-

NISTRATIVO

En el Derecho espaiiol hay una expresion tradicional que caracteriza
la accién tipica que la Administracion Publica realiza en cuanto tal: la
expresién «obras y servicios ptiblicos» (empleada, por ejemplo, por el art.
106.2 de la Constitucién). :

La expresion debe tomarse no en sentido técnico, sino en sentido
material, como «giro o grifico» del instituto administrativo en cuanto tal,
aplicando el concepto que el Derecho Mercantil —que es hoy, basica-
mente, de cardcter estatutario también, como el Derecho Administrativo
(Derecho de los comerciantes y de las empresas mercantiles)— ha acu-
nado para fines andlogos [por cierto, que la expresién misma de «giro o
trafico especifico de la Administracién» aparece hoy recogida en el art.
19.1.5) LCSP]. Se trata, pues, no ya de servicios publicos en el sentido
estricto que intenté categorizar la Escuela de Burdeos, es decir, de una
‘;2::1;d(:11d de la actividad administrativa (?aractcrizada por la entrega di-

e prestaciones a los particulares, sino de algo mucho mds amplio,

co ] £ : y
mprensivo de toda la actividad que los particulares no pueden realizar
€n cuanto tales.

. v =
= 1:s diﬁc.u’ltades se plantean al tratar de pasar de este principio gene-
solucion de los casos concretos.

apﬁ;ﬁsgégmiz Ide 6(1;;15 radica en el hecho de que no hay una norma
trifico admi(,lﬂstl_ 10s diga qué actos quedan comprendidos en el giro o
Derecho Admix fativo y, mucho menos, qué actos quedan sometidos al

abrd que by listrativo. En consecuencia, la respuesta al caso concreto
Positivo, scarla en las normas propias del mismo segtn el Derecho

La segun
o d
Podido lO?aliz

O de] Derech

a di : .

a; lmi‘:‘;(:ultad estriba en que, aun suponiendo que se haya

o Priva flnatmja bajo el imperio del Derecho Administrativo
do), siempre resulta, como hemos advertido ya, que
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en esa actividad se insertan y entrecruzan elementos de otros Derechos,
incluso dentro de un mismo acto o negocio singular.

En la Ley del Patrimonio de las Administraciones Piiblicas (LPAP)
de 13 de noviembre de 2003, reguladora de la propiedad o patrimonio
privado de la Administracién, se utiliz. predominantemente técnicas de
Derecho Privado, pero, junto a ellas, los elementos de naturaleza publica
son constantes. Otro tanto ocurre en materia de contratos, tanto de con-
tratos privados de la Administracién como de contratos administrativos
stricto sensu, en que bajo la cobertura juridico-ptblica alienta una relacién
causal s6lo comprensible en términos del Derecho privado de obligacio-
nes. En cualquier caso, como ya se dijo, siempre hay un dltimo nicleo
de cardcter ptblico en toda actuacién de la Administracién regida por el
Derecho Privado. La separacién de este niicleo piblico del bloque de
actividad o del acto o negocio en cada caso considerado es siempre posi-
ble. De este modo, la segunda de las dificultades antes apuntadas puede
ser superada.

4. EL PROBLEMA DEL ENTRECRUZAMIENTO DEL DERECHO ADMI-
NISTRATIVO Y DEL DERECHO PRIVADO: LA TECNICA DE LOS AC-
TOSY CUESTIONES SEPARABLES Y LAS CUESTIONES PREJUDICIA-
LES O INCIDENTALES

La doctrina de los actos separables surgié en Francia como arbitrio
para delimitar la competencia de las jurisdicciones civil y administrativa
a propdsito de los contratos celebrados por la Administracién y en la
actualidad ha sido plenamente recibida en nuestro Derecho, primero por
la jurisprudencia del Tribunal Supremo (a partir del célebre asunto del
arrendamiento —privado- por el Ayuntamiento de Sevilla del Hotel «An-
dalucia Palace», Auto del Tribunal Supremo de 17 de octubre de 1961 y
Sentencia de 4 de febrero de 1965, que confirmé en apelacién la de la
Audiencia Territorial de Sevilla de 13 de noviembre de 1962), y después,
por la propia legislacién (hoy por la LCSP, art. 21.1).

Sin perjuicio de analizar mis adelante esta técnica con mayor detalle
cuando se estudien los contratos de las Administraciones, conviene dar
ahora una breve explicacién de su mecanismo. Sumariamente, consiste
en lo siguiente: la Administracién puede en ciertos casos [concretamente,
cuando no actda en el dmbito de su «giro o trafico especifico» y cuando
el objeto del contrato no es la ejecucion de obras, la concesién de obras
publicas, la gestién de servicios piblicos, el suministro, la prestacién de
ciertos servicios: wvid., art. 19.1.a) LCSP] contratar de acuerdo con el
Derecho Privado. Pero la Administracién es una organizacién publica
cuyo proceso de formacién de la voluntad se rige por un procedimiento
(publico) tasado. Por lo demds, la Administracién, en cuanto maneja
unos fondos piiblicos, debe atenerse a los presupuestos en cada caso apro-
bados. No puede, en definitiva, gastar sino cuando existe crédito bastante
en el presupuesto, ni puede contratar con quien desee, sino sélo con
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quien resulte vencedor en una licitacién publica por ofrecer condiciones
mas ventajosas, desde el punto de vista econémico o cualquier otro. Todo
esto supone que, antes de llegar al contrato y a su contenido, por muy
privado que éste sea, hay que pasar por una fase preparatoria que se
traduce en una pluralidad de actos de inequivoco caracter administrativo
y rigurosamente regulados por el Derecho Administrativo: decisién de
contratar, autorizacion del gasto, convocatoria de la licitacién publica,
adjudicacién del contrato, etc. :

Todos estos actos preparatorios y el acto de adjudicacién son, pues,
erfectamente separables del contrato mismo que se perfecciona después
de ellos, y, por supuesto, de su contenido. Si éste es de Derecho Privado,
las cuestiones que se planteen se ventilardn ante los Tribunales ordina-
rios; si, aun siéndolo, se ha infringido €l procedimiento previo, se ha
omitido indebidamente la licitacién, se ha admitido una oferta que no
era de recibo o se ha adjudicado el contrato a quien no hizo la propuesta
mas ventajosa, todas estas cuestiones, inequivocamente publicas en
cuanto trascendentes del propio interés de las partes y afectantes al orden
eneral, al orden publico, son revisables, separada e independientemente
del contrato, ante los Tribunales de la jurisdiccion contencioso-admi-

nistrativa.

 Andloga diseccién o separacién cabe realizar en otras muchas cues-
tiones o actividades fuera del ambito contractual. Piénsese en el ejemplo,
antes ofrecido, de la creacién de una sociedad estatal (sociedad an6nima
por su forma) que exige, segiin la Ley, un acuerdo previo del Consejo de
Ministros, tras un procedimiento legalmente tasado.

/Asi ocurre, en suma, en todos los casos de utilizacién por la Adminis-
tracién del Derecho Privado. Siempre existe un ltimo ntcleo de caracter
g‘elH;lCO que puede y debe separarse, para su mas correcto tratamiento,

oque del acto del negocio privado en el que aparece mezclado.

da Dléieiﬁiglﬁl?blzfﬂ LPC asi lo precisa cuando se refiere a las Entidades
2 Ia presente uL ico al afirmar que «estas Entidades sujetardn su actividad
dose en ol rest eydcuando e:]e.rzan potestades aldmimstratlvas, sometien-
Creacions. M ,2. ez sus a.ctmdades alo que dispongan sus normas d?
zacién y Funcios xpresivo, incluso, es el articulo 53.2 de la Ley de Organi-
de abril de 1997““[?(1;1“0 de la Admmlstracmq,General del Estado, de 14
Mpresariales estébl FAGE), cuando en relacién a las entidades publicas
n la formacign g ece que se regirdn por el Derecho Privado, «excepto
Pecta a 13 toma Cle la voluntad de sus 6rganos», esto €s, €n lo que res-
gercicy de decisiones, y, por supuesto, en lo que concierne al

O de pot 5o £
Camente 5¢ I;) estades administrativas en el caso de que tengan expecifi-
Mbuida alguna.

El e
Nirecr .
Va Cruz 5 o ; ;
P"i?i €N ung eté‘::;;?nm del Derecho Administrativo y del Derecho Pri-
Ucirse, e"actamenada r?lacmn juridica tiene, todavia, otro modo de
nte el inverso del que la técnica de los actos separa-
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bles pretende resolver. Nos referimos, concretamente, al supuesto de la
existencia de elementos no administrativos incidentes en un acto adminis-
trativo. Es el caso, por ejemplo, de la imposicion de una sancién adminis-
trativa a un empresario por incumplimiento de la legislacion laboral o el
de un deslinde administrativo de una finca, que implica, naturalmente,
una cuestién civil de posesién o de propiedad de la misma. En estos
casos hay, por tanto, una cuestién laboral o civil que incide sobre el acto
administrativo y sobre la que hay que tomar postura a los efectos de valo-
rar correctamente la legalidad de dicho acto. Para saber si la sancién ha
sido bien impuesta es preciso decidir primero si se ha producido o no la
infraccién de la legislacién laboral que es presupuesto de la misma. A
este tipo de cuestiones se las denomina prejudiciales o incidentales y su
conocimiento y resolucién se encomienda por la Ley a la propia jurisdic-
cién contencioso-administrativa, competente para revisar el acto adminis-
trativo en causa. Esta regla sélo cede en el supuesto de que la cuestion
prejudicial tenga caracter penal [por ejemplo, averiguar si ha existido o
no delito a los efectos de declarar la nulidad de pleno derecho de un
acto administrativo, prevista en el art. 62.1.d) LPC], en cuyo caso sdlo la
jurisdiccion penal tiene competencia para pronunciarse sobre si el delito
se ha producido o no. ’

La regla expuesta estd enunciada en el articulo 4.1 L]: «La competen-
cia de la jurisdiccién contencioso-administrativa se extiende al conoci-
miento y decisién de las cuestiones prejudiciales e incidentales no perte-
necientes al orden administrativo, directamente relacionadas con un
recurso contencioso-administrativo, salvo las de caracter constitucional y
penal.» La 1J formula el principio respecto a la extensién de la jurisdic-
cién contencioso-administrativa, pero presupone andloga competencia
en el acto administrativo previo que le corresponde enjuiciar. .

Hay que hacer, finalmente, una observacion a este respecto, y s Ia
siguiente: la decisién que los Tribunales de la jurisdiccién contencioso-
administrativa adopten respecto a la cuestién incidental planteada (la
existencia de infraccién de la legislacién laboral o ¢l estado posesorio de
la finca, en los ejemplos antes propuestos) lo es solamente incidenter tan-
tum, es decir, produce efectos exclusivamente en el concreto proceso en
el que tiene lugar (si es o no correcta la sancién, si estd o no bien fijada
la linea de deslinde) y no impide el posterior planteamiento de la cues-
tién ante la jurisdiccién competente por razén de la materia (la jurisdic-
cién laboral o civil ordinaria), ni vincula a los Tribunales de dicha juris-
diccién. Asi lo precisa el articulo 4.2 L.

IV. RECAPITULACION

Tras cuanto ha quedado expuesto en las paginas precedentes pueder
establecerse las siguientes afirmaciones a modo de recapitulaciéon final:

— La Administracién Publica es, ante todo, una persona juridica -y

;.
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|
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Leyes estatales dictadas expresamente como supletorias. X1. UNA REFERENCIA
LOS ORDENAMIENTOS FORALES. 4

L LA PLURALIDAD DE ORDENAMIENTOS

Uno de los temas capitales con que han de enfrentarse hoy log juris.
tas espafloles es el de la pluralidad de ordenamientos juridicos. Nq "
nueva, ciertamente, la existencia de tal pluralidad, la cual deriva, comg
noté certeramente SANTI ROMANO, de la pluralidad de organizacione

Desde la perspectiva del Derecho del Estado, al margen, pues, del Deye.

cho extraestatal (Derecho Internacional o supranacional o de relacigp

con organizaciones eclesidsticas extraestatales, para no referirnos 3 lag

organizaciones marginales, o incluso delictivas), esas organizaciones, en
cuanto reconocidas como entes personificados por tal Derecho, integray
cada una un ordenamiento especifico; ahora bien, pluralidad de entes,
especificamente de entes publicos (en cuanto de ellos derivan ordeng.
mientos ptiblicos), ha existido siempre.

Sin embargo, tras la Constitucién de 1978 esa pluralidad de entes |

publicos se ha matizado con un hecho decisivo, la creacién de un con.

Jjunto de entes territoriales sustantivos dotados de fuertes poderes politi- &
cos y no simplemente administrativos, las Comunidades Auténomas. Los

entes publicos territoriales, como veremos en el capitulo VII, frente a los

no territoriales, son titulares ya, por su simple posicién y estructura téc-

nica, de los poderes ptiblicos superiores y especificamente de un poder
normativo general, con efectos sobre cuantos se encuentren en el territo-
rio y no reducido a colectivos corporativos o a circulos de interesados

mas o menos convencionalmente delimitados. Las Administraciones loca- 3

les han sido en nuestra tradicién el tipo mismo, y tnico, de estos entes,
fuera del Estado mismo. Ahora bien, las Comunidades Auténomas supo-
nen un salto cualitativo sobre la naturaleza de los entes locales, que son
entes con responsabilidades y poderes meramente administrativos, y cu-
yos poderes normativos, aunque operando en un dmbito autonémico ga-
rantizado por la Ley y aun cubiertos Por una «garantia institucional» en
la propia Constitucién, como ha precisado la importante Sentencia cons-
titucional de 28 de julio de 1981 (confirmada por las de 23 de diciembre
de 1982, 11 de noviembre de 1988, 4 de julio de 1991, 2 de abril de
1992, etc.), son poderes meramente reglamentarios, de modo que 10
ordenamientos locales son ordenmamientos menores que no tocan a las
grandes cuestiones personales y colectivas que sélo las leyes pueden regt”
lar, como ya sabemos. Por contra, las Comunidades Auténomas no son
precisamente entes menores, ni sus funciones son puramente adminiS_tfa‘
tivas, ni sus normas de simple rango reglamentario. Son entes politico’
de primera significacién, como que partes mismas del Estado, al ¢t

componen propiamente y en cuya voluntad superior participan. El Trib%
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ritucional ha calificado con énfasis el sistema surgido de la Cons-
o 1978 de un «Estado compuesto» (Sentencias de 28 de enero
t:u4 de junio de 1982, y de 20 de abril de 1983, 18 de septiembr‘el de
gglt;)Q etC.)s ajudiendo_, natt'iralmente, a_ll sistema de autonomias pohtu;o—
toriales de las nacionalidades y regiones que consagra como un prin-

- .o basico (en la expresiva férmula «reconoce y garantiza») el articulo
crdi: la Constitucién. Esas Comunidades Auténomas no son, pues, simples
. tes administrativos, de gestién de intereses subalternos, sino que po-
. 1 una verdadera sustancia politica por su misma posicién constitucio-
seai y paralelamente, cuentan con un elenco de funciones y de poderes
na T ualmente tienen naturaleza politica, como revela tanto su exten-
sién € importancia material, como, de manera especial, la circunstancia
de que cuentan para la gestién de tales funciones con el poder politico
or excelencia, que es el poder legislativo, el poder de hacer Leyes forma-
E:s y, por tanto, de configurar politicas propias con la maxima amplitud
(Sentencias constitucionales de 14 de junio de 1982, 26 de marzo de
1981), en cuanto que ordenadas directamente a la Constitucién. El Tribu-
fal Constitucional ha dicho por ello, desde la perspectiva del «Estado
compuesto», que las Comunidades Auténomas «gjercen funciones estata-
les> (Sentencias de 4 de julio de 1991, 2 de abril y 18 de septiembre

de 1992).

nal COHS

ccion &

quc igua

Al promulgarse la Constitucién se suscité un debate sobre la posibili-
dad de que los Estatutos de Autonomia asignaran verdadero poder legis-

lativo a las Comunidades Auténomas, o, mas exactamente, a las dotadas

‘del grado de autonomia menor (puesto que la Constitucién configura

dos niveles autonémicos diversos, el méds amplio o del articulo 151, que
inicialmente se reconocié sélo a Cataluna, Pais Vasco, Galicia, Navarra y
Andalucia, y el resto, con poderes menores); el texto constitucional s6lo
ah}dfﬁ a «Asambleas legislativas» o parlamentarias en el caso de la autono-
mia superior, si bien otros preceptos, como los articulos 150 y 153.a),
admitian la existencia general de normas autonémicas de rango legisla-
tvo. Hoy la polémica ha perdido todo interés, porque la generalidad
de IOS_Estatutos aprobados, como consecuerncia de los llamnados Pactos
iﬁt;’“g)micos de 1981, Estatutos que cerraron ya el sistema autonémico,
tivo ;J 0 el.terrltorlo nacional, han recon001d9 todos ellos poder§:§ legis’la-
o elgEnumos a todas las Comumdade§ Auténomas, sin excepcion. 8019
R Eiasolde los Estatutos de- Autonomia de Ceuta y Melilla (Leyes Orga-
oy f,l:} de marzo de 1995) no se han‘recon.oado pf)deres legislativos,
naqce lace de menor rango su autonomia, posible razén de que el Tribu-
ci6n (Hlsltm{mpnal, en su Auto de 25 de julio de 2000, negase la considera-
Autgp el régimen de estas ciudades como propio de Comunidades
omas.

- El Tribunal Constitucional ha hecho una precisién esencial, la de
o reesas Leyes autonémicas pueden cubrir perfectamente por si mismas
Serva constitucional de Ley (Sentencias de 16 de noviembre de 1981,
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26 de julio de 1984 y 26 de marzo de 1987), con lo cual su identidaq 5
naturaleza con la Ley ordinaria del Estado quedé definitivamente Congy,
grada. La Ley autonémica y la Ley del Estado tienen, pues, el Misny,,
rango, el mismo valor y la misma irresistibilidad, salvo para el Tﬁbuna]
Constitucional, tinico organo piblico que puede ~y a los dos tipos de La
idénticamente, mediante también los Mismos cauces procesales— anulay.

las [articulos 153.2) y 161.1.1 de la Constitucién; arts, 27 y 35 LOTC],

[A la Ley autonémica parlamentaria hay que afiadir los Decretgg
legislativos, fruto de la delegacién recepticia estudiada en el capitulo gy,
terior, que algunos Estatutos incorporaron tempranamente e, incluso, ¢
Decreto-Ley que los Estatutos de «nueva generacién» aprobados ey la
primera década del corriente siglo han incluido también, como mis
atrds notamos],

Se comprende entonces que la presencia en nuestro «Estado com-
puesto» de entes puiblicos territoriales, dotados de inequivoca sustanciy
politica y armados de verdadero poder legislativo, eleva el problema de
la pluralidad de ordenamientos juridicos —el general del Estado, mas los
particulares de cada una de las Comunidades Auténomas- a varias poten.
cias respecto de la situacién anterior a la Constitucién. Subsiste, por su-
puesto, la pluralidad de ordenamientos Juridicos, segiin la pluralidad de
organizaciones menores, de 'ango puramente administrativo en el 4m-
bito pblico, reconocidas por el Derecho del Estado, en los términos
tradicionales. Pero esos ordenamientos autonémicos, sostenidos por la
propia Constitucién, y por los Estatutos dictados en aplicacién de la
misma, y animados por poderes legislativos genuinos, produciéndose en
dmbitos materiales sumamente extensos, han creado una problemaitica
completamente nueva, ademis de Sumamente relevante en la vida juri-
dica ordinaria, respecto del problema de la pluralidad de ordenamientos,

que ha pasado a ser asf uno de las cuestiones bdsicas del sistema juri-
dico entero.

II. LA RELACION PRIMARIA ENTRE LA PLURALIDAD DE ORDE-
NAMIENTOS

1. EL PRINCIPIO GENERAL DE SEPARACION O PRINCIPIO DE LA
COMPETENCIA

La pluralidad de ordenamientos para ser tal implica que cada uno
¢ mueva en un dmbito propio. Ello no excluye, como inmediatamente
veremos, la existencia de ciertas relaciones interordinamentales, cuyo €s-
clarecimiento preciso constituye una de las cuestiones mas delicadas de
€sta materia, pero tales relaciones se traban Justamente a partir de una
separacién previa, de una sustantividad inicial.

Un ordenamiento, en cuanto a sus elementos normativos (pues y2
sabemos que el ordenamiento es inicialmente una organizacién, de 12
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| las normas son expresion e instrumento), es tal en la medida en que
un conjunto de reglas mas o menos separables de otro ordena-
o global, en la medida, pues, en que su posicién no es explicable
lesde 12 perspectiva de la integracién jerarquica en otro ordenamient’o.
ll‘Qdo ordenamiento se basa, pues, en la separacién respecto de los demas,
qcparadé“ que se expresa, por de pronto, en un sistema privativo de
fuentes del Derecho, las cuales se producen en el ambito propio de la
organizacion de que el c_}rde:namlento, surge. Esas fuentes de D’er(‘ech’o,
como propias de la organizaci6n especifica de que se trata, no estan jerar-
quicamente subordinadas a las fuentes de ninguna otra organizacion dife-
cente, ni siquiera de la organizacién general que englobe a todos los
~rdenamientos particulares. Esto es lo que inicialmente significa el con-
cepto de «autonomia», segtin su misma etimologia, la capacidad de auto-
normarse. En cuanto tales fuentes propias, su validez reposa en la norma
hasica de la organizacién de que surge, la que ha definido su estructura
y delimitado su dmbito propio, su esfera material de funcionamiento y
actuacién. En el seno de ese ambito autonémico propio constitucional o
legalmente establecido, la norma autondémica es suprema y excluye a las
normas de cualquier otro ordenamiento, las cuales, lejos de poder pre-
tender en dicho dmbito cualquier superioridad por su origen diverso,
seran nulas por invadir la esfera garantizada al principio autonémico
-salvo que se trate de una norma que tenga rango suficiente para modifi-
car, o incluso suprimir, dicha esfera o ambito-.

cuad
no €8

mient

Por eso se ha dicho (y asi lo hemos notado ya nosotros supra, capitulo
I, § I, 2B) que las normas autonémicas no son jerdrquicamente subordi-
nadas a las del Estado y que para explicar su primaria relacién con éstas
no hay que acudir al principio de jerarquia, sino al principio distinto de
la competencia, segiin la cual en el 4mbito competencial autonémico la
florma autonémica excluye a la del Estado y, en general, a la de cualquier
otro ordenarniento. Por ello el problema basico de todas las autonomias
¢S Justamente la delimitacién del &mbito competencial donde esa autono-
M1a, y por tanto sus normas propias, pueden producirse.

“_del ém_lbito autonomico de las Comunidades Auténomas estd cons-
o 0 por la Constitucion y por los Estatutos de Autonomia, que la desa-
!lieni{n y aplican a cada Comunidad Auténoma partlcglar; por ello, te-
-‘111561’0 €N cuenta que, COMO VETEMOsS, los Estatutos, tienen una fuerza
ell (ém a la Ley estatal, de modo que son completamente inmunes a
Bides omo demuestra el tener atribuido por la Consutug}oln una superri-
'[,(_[_,m_;l ﬂ}le exige procedun:g:ﬂos reforzados, y en la practica mixtos, de
!"‘fllexrm: articulos l=}7.3_y 152.2 de la Constitucién), una Ley estatal que
SUupers ase en dicho dmbito autonémico, lejos de poder pretender aig}m_a
%, a::l‘ldad sol)nre’ las Leyes o’mf:lu'so sobre los Reglamentos autonomi-
Normg .!1 los maslmﬁmos, sera mclllcalmente nula por violacion de las

§ constitucional y estatutaria (sobre esto ultimo, cfr. art. 28.1

OT(‘)

+) que han construido tal ambito; asi viene a decirlo el articulo 149.3
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de la Constitucién, sobre el que mas adelante hemos de parar mienteg
En este caso, pues, el principio de separacion de ordenamientog Co.
mienza con las normas superiores respectivas, las de rango de Ley,

En la Administracién local, y mas atin en las otras esferas autonGm;.
cas simplemente administrativas, los respectivos dmbitos autonSmicos g
tin construidos por las Leyes, normalmente ordinarias (sin perjuicio de
lo que dispone el art. 149.1.18 respecto de dicha Administracion logy)
que prevé un reparto normativo entre «Ley bésica» estatal y normaci(m’
complementaria autonémica, en los términos que luego estudiaremoyg)
aunque desde la Sentencia constitucional de 28 de julio de 1981 se p,
destacado la existencia de una «garantia institucional» constituciona];.
zada para los entes locales en los articulos 137 y 140, garantia que congf;.
tuye un limite para el legislador. Como quiera que ese principio de autg.
nomia local estd constitucionalmente garantizado con un especial énfasis
(art. 140 CE «La Constitucién garantiza la autonomia local), puede enten-
derse en efecto que una agresién o desconocimiento de la misma consti-
tuye una infraccién de esta explicita «garantia constitucionals. Desde esta
perspectiva, la Ley Orgdnica de 21 de julio de 1999 ha organizado un
especial conflicto constitucional «en defensa de la autonomia local» a
través del cual pueden impugnarse leyes estatales o autonémicas ante el
Tribunal Constitucional (adicionando un nuevo capitulo IV al Titulo IV
de LOTC). Para la impugnacién, cuando la Ley atacada no sea especifica
para una provincia o municipio determinado, se exige una legitimacién
cualificada (o la mitad de las provincias en el ambito territorial en el que
la Ley impugnada se aplique, o un séptimo de los municipios afectados
qlie representen como minimo un sexto de la poblacién de los mismos),
via que puede tener una relevancia especial en el caso de la legislacién
autonémica (pero resultard pricticamente imposible de utilizar si la Ley
atacada fuese estatal y general). Como, a su vez, estos entes secundarios
carecen de potestad legislativa formal, puede afirmarse que el principio
de separacién es plenamente eficaz a partir del nivel de Reglamentos
estatales (y, por supuesto, respecto de las mismas Leyes estatales si viola-
remn, o bien la «garantia institucional» o bien el reparto normativo sobre
la materia entre el Estado y las Comunidades Auténomas que resulte de
los Estatutos respectivos). Fuera de este wltimo supuesto, y con respeto
de esos limites, que, como se habrid notado, son limites constitucionales
O estatutarios, y no del 4mbito autonémico menor propiamente tal, 1as
leyes estatales o autonémicas podrén variar por si mismas dicho 4mbit0
autonémico.

El principio de separacién de los ordenamientos se instrumenta c0”
una garantia judicial especifica, sin la cual el Zmbito de autonomia qué :’::
ria siempre al albur de las decisiones de los entes con una posicién po
tica de preeminencia (proteccién Jurisdiccional frente a las invasiones
dmbito autonémico por el Estado o, en el caso de la Administracién 1o¢
o de los entes de simple nivel administrativo, por el Estado o por
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s Auténomas); o también, segunda hipétesis, con una garan-
nte al abuso O €XCeso en la autonomia que pueda realizar el propio
i fr¢ tonémico, infringiendo las normas que delimitan su dambito com-
enté a:i‘ 21 licito. En el caso de la relacién Estado-Comunidades Auténo-
4 ns[c‘ 6rgano judicial de garantia reciproca es el Tribunal Constitucio-
e ltB)ien mediante el recurso o cuestién de inconstitucionalidad [arts.
n;l?: 2), 161.1, 162.2y 163 de la Constitucién], bien mediante el conflicto
.}ie C o;nP etencia entre el Estado y las Comumdades. Autono'm'as [a}rt.
161.1.¢) ibidem]. En el caso de los entes locales y de nivel administrativo

arantia judicial de los }irmtes 1gggles c_le la autonomia estd nomal—
mente €n el orden co_ntepc;oso-gdnumstratwo; el Tnbunq.l Constxtucmn?l
solo debera intervenir si se entiende que alguna Ley _\uol'a‘ la «garantia
institucional» que a €stos entes puede prestar la Constitucién, o si dicha
Ley suscita cuestiones en cuanto 2 los limites de la competencia norma-
tva que en la materia se repartan el Estado y las Comunidades

Auténomas.

mul‘lidade

2 LA ARTICULACION DE LOS ORDENAMIENTOS ESTATAL Y AUTO-
NOMICO EN EL SUPRAORDENAMIENTO CONSTITUCIONAL

Si el mecanismo técnico del sistema exige poner el primer énfasis
en el principio de separacion entre los distintos ordenamientos, como
hemos dicho, el siguiente paso es notar qué esa separacién no es en
modo alguno absoluta, sino que encuentra una articulacién por arriba en
la Constitucién como norma normarwm y, por tanto, como ordenamiento
superior de todos los ordenamientos presentes en el territorio nacional.
Hoy la unidad del ordenamiento general del Estado (arts. 1.1; 9; 96; 147.1
de la Constitucién) hay que buscarla a ese nivel, que comprende y abarca
la totalidad del campo de los dos subsistemas, el estatal stricto sensu 'y
el autonémico.

.., Conviene, desde esa nueva perspectiva, introducir ahora una distin-
€10n nueva. La Constitucion es €l supraordenamiento y en él se articulan
el ordenamiento estatal stricto sensu'y el autonémico, entendidos, acaba-
mﬁi dz};:le:_:irlq, como subsistemas por debajo de la norma suprema co-
Stacic; Sma 1?161], la Consptuaon es ella misma laE norma superior del
Signiﬁc‘ade estd, pues, notoriamente, _empleamdo el término Estado en dos
Conpr, é)s distintos: uno mas amplio, el Elstaqq global (Gesamistaat), que
s - e todas las esferas que la Constitucién construye y unifica, ?l
estricto gmo totalidad politica orga.mzada, y el Estado en sentido mas
e non,na(zmo una parte de esa totftlldgd, aQI:IEHEl que formula y sostiene
Puesty en' (fo:muncs a todo el territorio nacional, como entlda:d contra-
aun ) re“e ileparto de competencias a las Cor_numdades Auténomas, y
sefialadg e :’ d'e las autonomias menores. El Tnt?unal Const1tu01ona1_ha
Ciona] e u;‘: 1f§r_enC}a:: «el término Estado es gbjeto en el‘texto constitu-
a utilizacién claramente anfibolégica. En ocasiones (asi, arts.

1, 56
137 y en 1a propia ribrica de su Titulo VIII, por mencionar sélo
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% ek | AR L = . 8aniy,
cion juridico-politica de la nacién espanola, incluyendo las Organizacy

nes propias de las nacionalidades Y regiones que la integran y Ia de oty

Se vislumbra aqui, en cierto modo, la llamada doctrina de Jog «treg |

cierto, es la que justifica que el Tribunal Constitucional, situado por en-
cima de los dos subordenamientos, esté «sometido s6lo a la Constitucién
Y 2 la presente Ley Orgénica»: art, 1 LOTC). En el segundo nivel se
insertan, en realidad, las funciones teéricamente separables del «Estado
global», cuyos 6rganos no son, por ello, individualizables respecto de los
del Estado en estricto sentido. Lo caracterfstico, Justamente, de la f6rmula

bros o Comunidades Auténomas), sin petjuicio de este funcionamiento
de la Constitucién Como supraordenamiento respecto de lo que para ella
son dos subsistemas, dos ordenamientos igualmente subordinados (sin
embargo, y por la razén que acaba de notarse, la incorporacién en el
«Estado superior» de las funciones del «Estado global», en todo lo que

no sea la posicién de la Constitucién, la idéntica subordinacién a ésta de

tondmicos, lo que es perfectamente compatible con la posicién de separa
cién reciproca).

Si hemos visto que los dos grandes ordenamientos territoriales estd
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racién, ello es perfectamente com-
ue la relacion respectiva de cada uno con el supraordena-
stitucional sea la de subordinacién jerarquica. La Constitucién
(art. 27.1 LOTC) simultineamente sobre los dos

«primacia»
de ella, como tronco comun, parten, el estatal y el

jer .
€ bordenamlentos que oI mun, pa .
su o, A través de esta posicion, la Constitucion 1impone su eficacia

AmMico.
awton e todos «los poderes piiblicos» (arts 9.1,39.1y 2,40, 41, 43.2,
B0 5.2, 46, 47, 48, 49, 50, 51, 53, 1292 y 130), y no sdlo a los del Es-
m’io central.

Por eso €n la do

Constitucién se encue

o sf en una posicién basica de sepa

1 en[O con

ctrina alemana ha podido hablarse de que en la
ntra la «competencia de las competencias» (Kompe-
W.Kgmpetenz), pues su primera funcién es la de distribuir todas las com-

etencias publicas y, por de pronto, en la perspectiva en que ahora esta-
mos, en su funcién de supraordenamiento, distribuir los espacios
competenciales de cada uno de los ordenamientos subordinados (estatal,
autonomico, local: art. 137), el espacio competencial que cada uno va a
tener como propio y en el que va a desplegar sus respectivos poderes

normativos.
 De esa posicién de cada ordenamiento con respecto a la Constitu-
¢ién, en cuanto centro o tronco comuin a todos ellos, deriva, obviamente:
primero, que la validez de todas las normas, tanto del Estado como de los
ordenamientos autonémicos, esté condicionada a su constitucionalidad;
segundo, correlativamente, que no s6lo el Derecho estatal, sino la totali-
siad de los Derechos autonémicos, a comenzar por los Estatutos, como
lnrr}ediatamente veremos, deben ser interpretados «conforme a la Consti-
tucién», seglin el concepto que ya conocemos (supra, capitulo II, § II).
En este nivel y sélo en él, sin perjuicio del sistema de relaciones interordi-
name_ntales que hemos de estudiar, se anuda hoy, como ya hemos dicho,
la unidad del ordenamiento del «Estado global>.

3. LA POSICION JURIDICA DE LOS ESTATUTOS DE AUTONOMIA

nal de los ordena-

Para concluir de precisar la articulacion constitucio
papel de los Esta-

mi < ) o
tutentos autonémicos es preciso hacer una mencion al
0s de Autonomfa.

A, . L
El Estatuto en el sistema constitucional

v la (EJ"E de las diferencias entre nuestra formula de Estado compuesto
a disf _bSta_dp federal tipico es que la Constitucién no ultima por si sola
. Cistribucién de competencias. En nuestro sistema la Constitucion se

Imity . N A
a ofrecer un marco formal que permite opciones autonomicas con-

Cretag . ; g :
de «acceder a su autogobierno» (art. 143.1) a las «nacionalidades
n «Estatuto de

Y regi
o . .
\,.. oloness (art. 2), opciones que se concretaran €n u

Utong e . ,
nizaciéglma.» propio de cada una de ellas, y que especificara tanto la orga-
propia de la respectiva Comunidad Auténoma, como el nivel de

i o
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competencias que, «dentro del marco establecido en la Constitucigy,,

asume dicha Comunidad en concreto (art. 147.1). Esto es lo que se
llamado el «caracter dispositivo» de la autonomia territorial en nuestrz
Constitucién, la cual no disefia ni el «<mapa autonémico», esto-es, la divi.
sién del territorio nacional en un nimero determinado de-Comunidadeg
Auténomas, ni el contenido concreto de la autonomia, el cual deberj ge,
«asumido», dentro del cuadro ofrecido por la Constitucion, a través de]
respectivo Estatuto (las competencias no asumidas por los Estatutos rest,.
r4n de la titularidad del Estado: art. 149.3). La autonomia se ha conside.
rado en la Constitucién, pues, un «derecho» de las nacionalidades y re.
giones (arts. 2, 143.1 y 151 y disposicién transitoria 2.%) y el sistema
autondmico en s mismo el resultado final del gjercicio de dicho derechg,
La elaboracién y reforma de los Estatutos ha sido por eso hasta hace muy
poco el fruto de amplios consensos politicos. La elaboracién obviamente,
al tratarse de la innovacién politica de mds calado puesta en pie por la
Constitucién, ella misma fruto del consenso. También su reforma, que
ha estado precedida hasta hace muy poco de «pactos autondémicos» entre
los principales partidos, como el de julio de 1981 (que disefié el mapa
autonémico definitivo y el tipo de los Estatutos que en aquel momento
restaban por aprobar), y posteriormente por el nuevo pacto de febrero
de 1992, que abrié el paso a la reforma de los Estatutos de menor nivel
de competencias en ejecucién de la previsién contenida en el articulo
148.2 de la Constitucién, reforma avanzada por la Ley de Transferencia
de Competencias de 23 de diciembre de 1992 y que ha dado lugar a
partir de 1993 a la modificacién, con ampliacion de competencias, de
todos los Estatutos indicados, modificacién concluida en 1998.

Esta prudente trayectoria, que la estructura abierta de la Constitu-
cién hacia, por otra parte, inexcusable, se quebro inopinadamente, sin
embargo, con la tramitacién del nuevo Estatuto de Cataluiia, aprobado
por Ley Orginica de 19 de julio de 2006, que dio lugar, justamente por
la falta del imprescindible consenso en su elaboracion, a siete recursos
de inconstitucionalidad promovidos no sélo por el principal partido de
la oposicién, sino también por el Defensor del Pueblo y por diversas Co-
munidades Auténomas, y abrié con ello un periodo de crisis institucional
y de grave incertidumbre juridica y politica al que ha puesto fin, al cabo
de cuatro largos anos, la Sentencia constitucional 31/2010, de 28 de
junio. :

Extremadamente deferente en su fallo, que ha limitado los pronuf”
ciamientos de inconstitucionalidad y nulidad a determinados pasajes ©
expresiones de catorce articulos del Estatuto, la Sentencia, utilizando $1%°
teméaticamente la técnica de las interpretaciones conformes, ha logrados
no obstante, conjurar el riesgo de que llegara a consumarse una altera”
cién sustancial del tipo de Estado al margen del procedimiento de revt”
sién establecido en la propia Constitucién, como hizo temer la Sentencid
anterior de 12 de diciembre de 2007 sobre el Estatuto de la Comunida
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ana. Han quedado asi claros los limites que precisan «los dmbitos
ndibles del poder constituyente, por un lado, y los de los poderes
L fituidos por Otro» y, «en particular, los que afectan a la definicion de
collzategor{as y conceptos constitucionales, entre ellos, la definicién de
a5 ompetencia como acto de soberania que solo corresponde a la Consti-
li:;:ién”- limites que son «inaccesibles a cualquier legislador» y esté'n «solo
;1 alcance de 12 funcién interpretativa de este Tribunal Constitucional».

Valenc!
-nconfu

p. El Estatuto como norma autonémica y como norma del Estado

Los Estatutos de Autonomia son, pues, los instrumentos claves para
asar de la posibilidad formal a la realidad autondémica concreta, € inte-
resa ahora precisar su naturaleza juridica. Se ha discutido (igualmente
en Italia, donde, a través del influjo de nuestra Constitucién de 1931, los
Estatutos ocupan un lugar andlogo para la construccién de su Estado
Regional) si los Estatutos son normas del Estado o normas autonémicas
ellas mismas. Son las dos cosas, con toda claridad, dado su origen, su
aprobacion y su posicién respecto a la Constitucién. Son expresién del
rincipio autonémico en cuanto que [fuera de los supuestos especificos
del articulo 144, apartados b)y ¢)] su formacién comenzo con una «inicia-
fiva autonémica» (arts. 143 y 151), continué con una elaboracién formu-
lada por las representaciones del territorio de que se trata (articulo 146)
y atn, en el caso de los Estatutos del nivel superior de autonomia, se
prolongé en la propia fase de aprobacién por las Cortes Generales, en
cuanto que en tal fase se requirié un «comin acuerdo [para] su formula-
cién definitiva», acuerdo que a las Cortes como tales correspondi6 tnica-
mente «ratificar», o no (art. 151.2); en fin, igualmente el principio auto-
némico presente en los Estatutos se hace visible en la técnica de la rigidez
de que, una vez aprobados, les dota la Constitucién, puesto que su modi-
F{Caaén requerira, COmo Veremos, un consentimiento de las representa-
clones del respectivo territorio.

Pero, a la vez, es también notorio que se trata de una norma estatal

(en el sentido del «Estado global», antes especificado), y asi lo precisa el
articulo 147.1 de la Constitucion: «.. Los Estatutos serdn la norma institucio-
?;i ;’“52-‘?@ de cada Comunidad Auténoma y el Estado los reconocerd y amparara
form ?ﬁm‘ii integrante de su ordenamiento juridico.» Desde €l punto de vista
Proces edo €s patente, puesto que el };‘st.atuto, con independencia de su
11 1(‘16 e formacién, es una Ley Orgénica de las Cortes Gex}eljale.s (arts.
que ‘el = 147.3, 151). Pero acaso puede tener mayor Itercs insisir €n
neigy statuto es una norma propia del Estado global por su propia
St y contenido, en cuanto que complemento indispensable de la
A prev;CIOIl para convertir en acto la potenma.hdad autonémica que €sta
omunicsiui{ puesto que, como ya sabemos, sin Estatuto no surge una
Onstita Auténoma. De este modo el Estatuto especifica el marco de
ena:m_uclcm respecto de cada autonomia en particular, con lo que el
iento autonémico respectivo ha de encontrar en su Estatuto su
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norma suprema, aunque «dentro del marco establecido en la C‘Onstitu-

cién», como precisa el articulo 147 de ésta y ha aclarado definit vame

Sl pe g - ot
la Sentencia constitucional 31/2010, de 28 de junio, mas atras citady "

El Tribunal Constitucional ha declarado que la Ley de Reintegracig d
y Amejoramiento del Régimen Foral de Navarra tiene la naturalezy de

un Estatuto de Autonomia (Sentencias de 6 de febrero de 1984, 2¢ de |

abril y 3 de mayo de 1988).

C. El Estatuto como norma subordinada a la Constitucién

Esta dltima matizacién tiene importancia y es la que permite decjy
que el Estatuto no es un orbe cerrado en si mismo, que ultima todz la
organizacién y competencias de la respectiva Comunidad Auténoma, esq
es, una especie de Constitucién propia de ésta, con rango equiparable a
la de la Constitucién general propiamente dicha. Aunque a veces se pre-
tende en la polémica politica, no es cierto que los Estatutos de Auton.
mia tengan rango constitucional y que su interpretacién deba reducirse 3
su propio texto. Asi podria ser, mds o menos, si la Constitucién se hubiese
limitado a efectuar una remisién en blanco a los Estatutos para determi.

nar el alcance y contenido de las autonomias, pero no es éste el caso; la

remision no se hace en blanco (esto es, la Constitucién no se limita 3
hacer posibles los Estatutos, sin otra precisién de fondo, aceptando cual-
quier contenido posible de los mismos), sino que esa remisién se efectia
dentro de un «marco» disefiado con cierta precision en su Titulo VIl y
especialmente en los articulos 137 a 139 inclusive, 148, 149, 150 y 155
(aparte del marco financiero, que se encuentra en los arts. 156 y sigs.),
marco que no puede ser excedido por los Estatutos. Quizd lo esencial de
ese marco sea la formulacién de unos limites determinados a las autono-
mias, bien generales (por ejemplo, articulos 138, 139, 155), bien los espe:
cificos de respetar un elenco precisado de «competencias exclusivas» del
Estado, que se formula sobre todo en el articulo 149.1, competencias de
que el Estado dispone ex constitutione, expresién concreta de la «indisolu-
ble unidad de la Nacién espanola, patria comiin e indivisible de t0d0§
los espanioles» (art. 2), inseparables, por tanto, de su titularidad e inmuneé
tanto a los Estatutos como a cualquier norma autonémica derivada.

De este modo, el Estatuto ni puede ser del mismo rango que la Cons
titucion, a cuya «primacia» absoluta estd subordinada, segtin ya vimos [¥
ast lo reconoce el art. 27.2.4) LOTC, al admitir de manera expresa qué
«los Estatutos de Autonomia» «son susceptibles de declaracién de incons-
titucionalidad»], ni estd exento del principio basico de «interpretacion
conforme a la Constitucién», que es un derivado de lo primero como 12
Sentencia 31/2010, de 28 de junio, se ha esforzado en mostrar. Lo cual
admite una corroboracién elemental: si la autonomia es una creacién 10
s0lo del Estatuto, sino de la Constitucién mds el Estatuto, como ya notd
mos, ambos instrumentos, conjuntamente, son la norma suprema de la
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o i conjuncion en cuya articulacion interna es «norma dominante»,
mlsmp{le de dejar de serlo, la Constitucién, como bien sabemos.
no £ 5 : "
gl Tribunal Constitucional asf lo ha precisado en su Sentencia de 4
je mayo de 1982
«No es admisible la idea de que, una vez promulgado el Estatuto de
Autonomia, €s el texto de éste el que tinicamente debe ser tenido en cuenta
ara realizar la labor interpretativa que exige la delimitacion competencial.
Si se procediese asi, se estaria desconociendo el principio de supremacia de
la Constitucion sobre el resto del ordenamiento juridico, del que los Estatu-
tos de Autonomia forman parte como norma institucional basica de la Co-
munidad Auténoma que el Estado reconoce y ampara como parte inte-

grante de su ordenamiento juridico (art. 147.1 de la Constitucién).

Ello supone, entre otras posibles consecuencias, que el Estatuto de Au-
ronomia, al igual que el resto del ordenamiento juridico, debe ser interpre-
tado siempre de conformidad con la Constitucién y que, por ello, los marcos
competencialcs que la Constitucién establece no agotan su virtualidad en el
momento de aprobacién del Estatuto de Autonomia, sino que continuaran
siendo preceptos operativos en el momento de realizar la interpretacién de
los preceptos de éste, a través de los cuales se realiza la asuncién de compe-
tencias por la Comunidad Auténoma.»

La doctrina fue confirmada luego por Sentencias de 27 de julio, 23
de noviembre y 30 de noviembre de 1982 y 26 de julio de 1984. Paradig-
maticamente, la Sentencia de 29 de noviembre de 1988, sobre constitu-
cionalidad de la Ley de Aguas, afirma que «las Comunidades Auténomas
que se han constituido por el procedimiento del articulo 143 de la Consti-
tucién (salvo en el caso de que se haya ampliado su dmbito competencial
por la via del art. 150 de la Constitucién) no pueden haber asumido
competencias sino en el marco de lo dispuesto en el articulo 148.1 de la
Constit}icién, en tanto que las Comunidades que han accedido por el
Frocedlmiento previsto en el articulo 151 o disposicién transitoria 2.* de
a Constitucién, han podido incluir en sus Estatutos cualesquiera compe-
tencias, no reservadas al Estado por el articulo 149... Dicho estd con ello
que en materia de aguas terrestres, cualquiera que sean las expresiones con
que se plasmen en los Estatutos, no podrdn exceder del dmbito material acotado
Pﬂ?ei articulo 148.1.10 de la Constitucién, a cuya luz deben ser interpretadas y
;{’nffl“dﬂ&; en tanto que el limite material de las competencias asumidas
it e}?glsfijgundas viene constituido por las que el articulo 149.1.22 reserva
T usiva a}l Estado, siendo preciso determinar, dentro de este limite, cua-

N asumido efectivamente y cudles no».

'Desde esta perspectiva, y teniendo en cuenta lo ya avanzado en el

C
APitulo 11, § 11, 2, supra, no resultaba en absoluto admisible lo preten-

ldo = i

19 dePQi“ ¢l Estatuto de Catalufia aprobado por Ley Organica 6/2006, de
. liﬂr]ly 10, de interferir directamente normas constitucionales y de inten-
CiGn ltar directamente competencias estatales definidas en la Constitu-

C : s
» COmo si nuestro Estado tuviese una estructura confederal.
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Asi lo ha entendido la Sentencia 31/2010, de 28 de Jjunio, que copy;,
giendo la referencia a un espacio competencial supuestamente desamm-m‘

doctrinal o académico, de manera que en ningiin caso se traduce en ue
tengan un valor normativo anadido al que estrictamente corresponde 5
todas las normas situadas extramuros de la Constitucién formal»,

D. La relacién del Estatuto con las demias Leyes del Estado y de lag
Comunidades Auténomas

El tema se presta a discusién porque si bien la Constitucién ha exi-
gido el complemento de un Estatuto, que se aprueba por Ley Orginica,
para que cada Comunidad Auténoma se constituya como tal y asuma sus
Propias competencias, no admite que una vez aprobado éste pueda ser
sustituido indefinidamente por ulteriores Leyes Orgénicas. La Constitu-
cion dota, en efecto a los Estatutos, una vez aprobados por el procedi-
miento complejo al que hemos hecho alusién, de una superrigidez cuali-
ficada, articulos 147.3 y 1522, que implica por de pronto una
conformidad con quorums reforzados (de 2/38 a 8/5, segtin los casos),
segun precisan, en virtud de €sa remision constitucional, todos los Estatu-
tos, de las respectivas Asambleas legislativas ¥, en el caso de los Estatutos
del nivel autonémico superior, ademds, un referéndum aprobatorio del
cuerpo electoral de Ia respectiva Comunidad Auténoma. Las Cortes Ge-
nerales no son, pues, Jjuridicamente competentes para reformar o modi-

aprobaci6n final de éstas, mediante Ley orgénica, tampoco los legislativos

autonémicos podrédn alterar por si solos el contenido de sus respectivos
Estatutos,

tuto!
cada
tes d
el sis
pecti
se €X
y cad
cipio
artict
autor
compc
d
rango
inclin
que e
de cu
proce:
mos, s
nal C¢
iniciac
cacién
Auton:
fico tif
81yl
sistem:
tanto, |
que se
jerérqu
citada,
términ
Ccambio
las que
leyes, ¢
peto a]

Est
Estatytc
ellos esy

onstity
dienteg

. Es¢
SIn emp,
&N térm;




IL. LA RELAGION PRIMARIA ENTRE LA PLURALIDAD... 307

De hecho, 1a tnica \:ia para modi'ﬁc.ar de manera su§t‘ancial lps Esta-
fuera de los especificos procedimientos de alteracion previstos en
A 10 de ellos, sera la reforma constitucional, articulos 166 y siguien-
: 'deu[]a Constitucion. Esta via serd la dnica disponible para reestructurar
ma autonémico entero, lo que tampoco es hacedero desde la pers-
de la alteracion analitica de cada Estatuto en particular. Lo cual
" explica desde Ia posicién que la Constitucién ocupa respecto de todos
% edg uno de los ordenamientos autonémicos, por su expresion del prin-
'-.'C?O «competencia de las competencias», y, en fin, porque significando la
o ;culacion dltima del «Estado global», una reestructuracién del sistema
:{;:onémico afecta directamente a ese Estado global y ala disposicién del

. (ompositum en que, COmo «Estado compuesto», consiste en concreto.

é] siste
ﬁec tiva

. ¢Ha de reconoeerse por €so a los Estatutos una superioridad de
rango sobre las demas Leyes? En las ultimas ediciones de esta obra nos
inclinamos por responder afirmativamente a esta pregunta por entender
e esa inmunidad de los Estatutos de Autonomia a las Leyes formales
v 3,, cualquier cardcter y condicién, salvo las previstas para modificar, con
| procedimientos complejos y en el fondo paccionados, los Estatutos mis-
" mos, se explicaba mejor en términos de superioridad jerdrquica. El Tribu-
. pal Constitucional, sin embargo, justamente preocupado por la deriva
" iniciada por el Estatuto de Cataluiia de 2006, ha prescindido de esta expli-
* cacién y ha afirmado rotundamente en su lugar que «los Estatutos de
. Autonomia se integran en el ordenamiento bajo la forma de un especi-
. fico tipo de ley estatal: la ley orgédnica, forma juridica a la que los articulos
© 81y 147.3 CE reservan su aprobacién y su reforma. Su posicién en el
sistema de fuentes —dice la Sentencia de 28 de junio de 2010- es, por
tanto, la caracteristica de las leyes organicas; esto es, la de normas legales
que se relacionan con otras con ‘arreglo a dos criterios de ordenacién: el
Jerdrquico y el competencial». El de jerarquia, sigue diciendo la Sentencia
Cltada, «es el principio que ordena su relacién con la Constitucién en
te"f'ﬂl}’los de subordinacién absoluta». El principio de competencia, en
cambio, es e] que determina su relacién, en tanto que normas legales a
i;eglue estd reservada la regulacién de ciertas materias, con las demas
peto ’aT“, general, cuya validez constitucional se hace depender de su res-
ambito asi reservado. -

EStatEst;es Icrllismo principio es, también, el que explica la relacién de los
ellos egpe j;l Autonomia con las restantes ‘Lc:yes Organicas, ya que es a
Qﬂsmﬁcic} camente y no a %as L?yes Orgénicas en general a los que la
. On reserva la organizacién y las competencias de las correspon-

1en .
tes Comunidades Auténomas.

sin en: €sta una explicacién un poco mas complqa, sin duda, que tene,
en térm?lrgo’ la ventaja de evitar los equivocos a los que la explicacién
Nos de superioridad de rango ha podido dar lugar.
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h.ninistrativa no es, ya lo hemos dicho, una justicia de segunda clase, ni
31( inez administrativo un cuasi-juez con menores poderes que los de otros
‘f_ﬂlenesJ'Ln'isdiccionales. Nuestro proceso contencioso-administrativo no
; ampoco, como fue originariamente el recurso francés por excés de pou-
¢ i un proceso objetivo tradicionalmente enderezado a la mera preserva-
I‘;%;l de la legalidad y a la anulacién pura y simple de los actos que infrin-
fl:n ésta, SN0 un proceso entre partes, igual que el proceso civil, en el
-[‘ue queda a la discrecién del recurrente la posibilidad de anadir a las
sretensiones de simple anulacién las de reconocimiento y declaracién
de los derechos eventualmente lesmngdos_, por el acto recurrido y las de
l,esmblecimrento de la situacién juridica individualizada indebidamente
alterada por dicho acto, como con toda claridad precisa el articulo 31 LJ.
Sobre todas estas pretensiones, que son, repetimos, las que delimitan el
jmbito del proceso (art. 33.1 L]), debe pronunciarse la sentencia, so pena
de incurrir en incongruencia, haciendo las declaraciones procedentes so-
bre los derechos controvertidos y adoptando las «<medidas necesarias para
que el fallo adquiera eficacia» (art. 108 L]).

Al tratar de la jurisdiccién contencioso-administrativa tendremos oca-
sién, mas adelante, de precisar estas cuestiones.

V. LA DINAMICA DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

Si las potestades administrativas encierran las posibilidades de una
actuacion concreta de la Administracién, es, precisamente, en esa actua-
cién donde se funcionalizardn las exigencias y limitaciones que el princi-
pio de legalidad impone a dichas potestades, en los términos que hemos
visto, al configurarlas y al regular sus particulares condiciones de
¢jercicio.

_ . Esaactuacién habilitada por las potestades administrativas es sustan-
tlalmente de cinco clases, atendida su naturaleza Juridica: Reglamentos
(fruto de Ia potestad reglamentaria), actos administrativos séricto sensu o
declarativos, contratos, gjercicio de la coaccién y la llamada actividad téc-
Nica de la Administracién. La primera de estas manifestaciones ya la he-
M0s estudiado mds atrds, desde la teoria del Ordenamiento; las cuatro
'“Stantes seran objeto de estudio ulterior.

o I’odr‘fa intfi:ntarsg una ceor{'a. general clf: las cuatro pl;irlrlerasl formas
A _w:’ }lf'la Jmlamfestaglon de acu}wclacl reﬂe?uw’i c_le la Administracién con
!1'Zl‘r{\r05jll.{-l-dlcos; seria una teoria del acto juridico en Derecho Adminis-
o 00, utilizada esa categoria en un ;st_ent:cio abst}ncto y general. Sin em-
l:(”.geéta““(i'-le la categoria fuese legitima, tendria que MOVerse para ser

2 €n un grado de abstraccion excesivamente amplio para poder

Comy z : i 3 i c
A4 Iprender especies tan diversas, amplitud que eliminaria buena parte

e s v . -
]U(SU utilidad. Pues, en efecto, tales especies estan dotadas de una tan
“€rosa j

Wnque te,

ndividualidad que aconseja su estudio completo y separado;
1gan, como es obvio, elementos comunes (ser ejercicio de una




512 CAE. VIIL EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD DE LA ADMINISTRACIGN
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vicio genérico de cualquier

f Un primer actuacién administrativa e, g
| asl, la falta de potestad. Es més: se trata, Posiblemente, del vicio mds .
ik 8rave, que podrd identificarse en la mayor parte de los casos (en con- 88 .
f creto, en todos en los que dicha ausencia de i ;00 S

nu.
en aquellos, PUES, en que se trate de contenidos fronterizos con und Ur
: ] Potestad efectivamente atribujda y se dispute —salvo temeridad— sobre la % § s
i extension de esta tltima), con una «via de hechos, concepto que refiere i S de
j f la hipétesis de una actuacién administrativa realizada 3] margen del Dere: =8 i E‘?
I8 cho, desde su simple prepotencia factica. La «via de hecho», como hemos 13 (v}‘;
i € Ver mas despacio, POT suponer una sortie dos pouvoirs de la Administra- 4 I
cion (IMERRIF:RF) una actuacién sin ninguna, nj siquiera aparente, ¢0* las
gl bertura legal, implica paralelamente una pérdida de sus importantes pri- se}
i/ vilegios procesales, 1o que abre la posibilidad de reaccionar frente a ella ger
o por los medios de derecho comun, concretamente por los interdictos; o
Bl que en otro caso estin excluidos contra Ia Administracién (arts. 101 LPG, Z:Z
s 66 y 70 RBCL, 125 LEF: es lo que indican por via negativa estos preceptos Ad
,"'J' cuando refieren Ia prohibicién de mterdictos a los Supuestos en qué : Mt
! Administracién actue «en materia de sy competencian: competencia "an M
.'Iil:*j ir- como «medida de. la potestad que corresponde a cada organo»), y evia é“
i !-I- fl tfhaalnﬁente POr acciones personales contra sus agentes (penales, por pre HSI
i r-i.'-' ricacion -art. 404 Gp-, o civiles, por culpa o negligencia graves —arts te o
Bl || LPCy 78 LRL~), desarticulando Ja impersonalidad con que normalmen - y C‘
,‘ '(_i; aparece la Administracién en St actuacién. La L] vigente ha abierto, @ :
g
i
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(. un yia sumaria contencioso-administrativa contra la via de hecho
ﬂ‘ai; 30, 71.1.a), 136 LJ], que no excluye las vias expuestas.
ar yera de este supuesto extremo de una ausencia de. potestad, los
. ites legales de ésta se funcionalizan, segin ya hemos dicho, en otros
lm s limites de la legalidad de la actuacion concreta de que se trate; la
fﬂm;:cién de tales limites se traducird en otros tantos vicios de legalidad
13 rdicha actuacién (del Reglamento, del acto, etc.). De este modo, se
de jada 12 legalidad desde la norma abstracta a la actuacién concreta de

Administracién, actuacién en la cual, como veremos, 4 través de la
4cnica impugnatoria de los recursos dirigidos contra la misma, deberd

ptilarse 1a observancia de dicha legalidad por los medios establecidos

e ja justicia administrativa. (arts 107 y sigs. LPC y 82.2 L]).
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