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El Procedimiento Administrativo, una de las instituciones mds representativas del
Derecho Administrativo se encuentra en un proceso de constante cambio. En ese sentido,

el presente articulo, nos proporciona relevantes alcances sobre este cambio.

l. INTRODUCCION

El objeto de este trabajo es la presentacion de
algunas cuestiones actuales relacionadas con el Pro-
cedimiento Administrativo en Espafia, presentacién
dirigida fundamentalmente a un publico no euro-
peo. En alguna ocasién se adoptard una perspectiva
comparada, toda vez que, los fenémenos que aqui
van a referirse son, en buena parte, comunes a va-
rios Estados Miembros de la Unién Europea. En este
sentido, se realizardn alusiones esencialmente a los
ordenamientos juridicos de Alemania, Francia, ltalia
y Reino Unido. Es posible, por otro lado, que se trate
de debates equivalentes a otros que se desarrollen
en ofras coordenadas del globo. De ahi que, con
este articulo se pretenda contribuir al didlogo entre
las dos orillas hispanohablantes del Atlantico, para
fortalecer asi el aprendizaje mutuo'.

Una afirmacién de principio que conviene retener es
que el procedimiento administrativo estd resurgien-
do a modo de “ave fénix” como objeto de andlisis
en la doctrina espafola y en la de otros Estados

europeos. Como es légico, no quiere decirse con
esto que el procedimiento hubiera desaparecido en
los Gltimos afos. Existen sélidos referentes biblio-
gréficos que desmentirian este Gltimo aserto. Sin
embargo, si es cierto que una observacién detenida
de la més reciente doctrina avala la hipétesis antes
avanzada del renacimiento?. Y ello es asi porque,
como recuerda BARNES, “La institucién del Proce-
dimiento sintetiza en cada tiempo y lugar los rasgos
mds sobresalientes del Derecho Publico™.

Las posibles razones de este fenémeno serdn ob-
jeto de escrutinio en las lineas que siguen. En ellas
se abundard en las siguientes cuestiones. De un
lado, el protagonismo del Procedimiento puede
entenderse debido a lo que puede considerarse un
cambio de paradigma®. Sin necesidad de utilizar
una expresiéon — la de cambio de paradigma — que
puede sonar, quizds, excesiva, si es posible asumir
que el Derecho Administrativo se ha transformado
en los Gltimos afios y que, por lo tanto, sus institu-
ciones mds representativas también lo han hecho.
Un elemento crucial para la transformacién de
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Hay quien ya ha abordado el concepto de ius commune europeo e iberoamericano, si bien desde la perspectiva del Derecho
Privado y sobre la base de una relectura del Derecho Romano. Cfr. R. DE CASTRO CAMERO, lus commune: Fundamento del
Derecho comdn europeo e iberoamericano. Breve aproximacién, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, ndm. 128, 2010,
pp. 671-700. A las peculiaridades del Derecho Comparado como disciplina de conocimiento en el dmbito juridico-pUblico,
me he referido en algun trabajo anterior, donde trataba de aventurar algunas hipétesis no sélo que explicaran la tardanza en el
empleo de esta técnica juridica en el Derecho Piblico, sino también que dieran alguna respuesta a las reticencias de algunos
autores contrarios a este respecto. Cfr. S. DE LA SIERRA, Una metodologia para el Derecho Comparado europeo. Derecho Piblico
Comparado y Derecho Administrativo Europeo, Thomson-Civitas, Madrid, 2004.

De manera clara puede verse en el libro coordinado por J. BARNES, Las fransformaciones del procedimiento administrativo, Editorial
Derecho Global, Sevilla, 2008. El libro es fruto de un seminario de investigacién que se desarrolla con cierta periodicidad y que
redne a profesores espafoles y alemanes para reflexionar en torno a la reforma del Derecho Administrativo. Con anterioridad
se habia publicado ofro libro, coordinado por el mismo autor, con el titulo “Innovacién y reforma en el Derecho Administrativo”,
Editorial Derecho Global, Sevilla, 2006. También se ha de citar, entre otros fitulos de la moderna bibliografia, F GONZALEZ
NAVARRO, Cincuenta afios de procedimiento administrativo en un mundo cambiante, lustel, Madrid, 2009.

Cfr. J. BARNES, Reforma e innovacién del procedimiento administrativo, en Javier BARNES (ed.), “Las transformaciones del
procedimiento administrativo”, cit., p. 15.

Sobre el cambio de paradigma en el Derecho Administrativo espafiol, singularmente en lo que concierne a la justicia administrativa,
ha reflexionado el profesor E. GARCIA DE ENTERRIA en algunas de sus obras. Cabe citar la més reciente: Las transformaciones
de la justicia administrativa: de excepcién singular a la plenitud jurisdiccional. éUn cambio de paradigma?2, Thomson-Civitas,
Madrid, 2007.
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dicho Derecho ha sido el cambio del contexto
constitucional. Hoy pocas dudas caben respecto a
la consideracién del Derecho Administrativo como
el Derecho Constitucional concretizado, en las co-
nocidas palabras de Fritz WERNER. En este sentido,
en la medida en que dicho marco constitucional
se modifique, fambién lo hard el Derecho que le
sirve de aplicacién en la actuacién cotidiana de las
instituciones publicas, es decir, el Derecho Adminis-
trativo, generando una “re-constitucionalizacién del
Derecho Administrativo”.

A lo anterior se afade la dimensién creciente del
Derecho europeo, con un Derecho constitucional
propio que se impone a los Estados Miembros®. El
contexto constitucional, por lo tanto, no sélo se ha
modificado, sino que se ha visto aumentado. Con
ello se ha ampliado también la complejidad, en la
medida en que, la pluralidad de normas de contenido
constitucional que puede concurrir en un determina-
do supuesto puede conducir a cierta perplejidad en
la resolucién cotidiana de los conflictos juridicos’.

El Derecho europeo, por otra parte, es fruto de
delicados equilibrios politicos entre los Estados que
componen la Unién Europea®. A pesar de garan-
tizar la autonomia procedimental de los Estados
Miembros, es sencillo deducir que la operatividad
de los mencionados equilibrios se pone en juego
precisamente a través de los procedimientos ad-
ministrativos que los Estados tengan articulados
para la tramitacién de los asuntos relacionados
con dichas opciones politicas. De ahi que de forma
paulatina se hayan ido fraguando diversas exigen-
cias procedimentales y que, incluso, en algunos
admbitos se hayan creado auténticos procedimientos

para garantizar un minimo de homogeneidad en
la aplicacién del Derecho europeo’. Con la equi-
valencia de los procedimientos se garantizaria la
equivalencia de los objetivos.

Estas son las consideraciones generales que subya-
cen al articulo que aqui se presenta. En el mismo
se dard cuenta de manera algo mds detallada del
contenido de las transformaciones del Derecho Ad-
ministrativo a las que he hecho mencién y se explici-
tard cémo se inserta en las mismas el procedimiento
administrativo. Ello se realiza desde la reflexion de
la propia nocién o concepto de Derecho Adminis-
trativo. Para ello, se partird una aproximacién his-
térica, pero también historiografica, dando cuenta
de los objetos de investigacién de los profesores
mds j6venes de nuestra disciplina. Como es l4gico,
no se trata de un tratamiento exhaustivo —ni mucho
menos—, sino de unas pinceladas (subjetivas, por
otfra parte) para ofrecer un panorama lo mdés claro
posible del statu quo. Por ello, pido disculpas de
antemano por las omisiones, que son muchas, en
esta generacién nacida en torno (con generosidad
en el cémputo) a la transicién democrética en Es-
pafa, que ha aprendido inspirada por sus mayores
y disfrutando de oportunidades —pero también
sufriendo dificultades— distintas de quienes les han
precedido. Es una generacién que se ha formado
y ha vivido “en Europa”, circunstancia que nece-
sariamente modifica la éptica vital y académica'.
Es una generacién, en fin, que ha sacado frutos
del desarrollo tecnolégico y, gracias a los nuevos
medios electrénicos, ha enhebrado sélidas vias de
cooperacién''. El Derecho Administrativo espafol
—como cualquier ofro— no se encuentra aislado vy,
en consecuencia, no puede comprenderse sin el
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Cfr. en este §enfido L. PAREJO ALFONSQO, La idea de la reforma del Derecho Administrativo General. Su planteamiento en Espafia,
en J. BARNES (ed.), Innovacién y reforma del Derecho Administrativo, cit., pp. 177-202 [193-199], que se remite también a obras
anteriores del mismo autor. Esta labor de reconstruccion del Derecho Administrativo espafiol sobre la base de las nuevas bases
constitucionales se ha plasmado, entre otros, en S. MUNOZ MACHADO, Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Piblico
General, Tres Tomos, lustel, Madrid. Véase, ademds, L. ORTEGA ALVAREZ, La concepcién subjetiva del Derecho Administrativo tras
la Constitucién Espariola de 1978, Bomarzo, Albacete, 1989, asi como O. MIR PUIGPELAT, El concepto de Derecho Administrativo
desde una perspectiva lingiistica y constitucional, Revista de Administracién Pdblica, nom. 162 (2003), pp. 47ss. Un conjunto
de trabajos algo mds antiguos, pero igualmente pertinentes, son los recopilados en C. CHINCHILLA MARIN/B. LOZANO/S. DEL
SAZ, Nuevas perspectivas del Derecho Administrativo, Civitas, Madrid, 1992.

En la doctrina espafiola véase, por todos, R. ALONSO GARCIA, Sistema juridico de la Unién Europea, Thomson-Civitas, Madrid,
2%ed., 2010. Sobre la europeizacién del Derecho Administrativo espafiol me remito a una obra colectiva de publicacién reciente:
L. ORTEGA/L. ARROYO/C. PLAZA, Spanish Administrative Law under European Influence, Europa Law Publishing, Groningen,
2010, donde se incluye un capitulo relativo al procedimiento administrativo (L. ORTEGA/C. PLAZA, Administrative Procedure,
pp.9-42).

Esta complejidad ha sido analizada por L. MARTIN-RETORTILLO, que introduce un tercer elemento: el Derecho de la Convencién
Europea de Derechos Humanos. Cfr. La interconexién de los ordenamientos juridicos y el sistema de fuentes del derecho, Thomson-
Civitas, Madrid, 2004.

En el dmbito del Derecho Administrativo se ha de destacar el libro de E. NIETO GARRIDO e |. MARTIN DELGADO, Derecho
Administrativo Europeo en el Tratado de Lisboa, Marcial Pons, Madrid, 2010, que es una edicién traducida, revisada y ampliada
del original inglés publicado con el titulo European Administrative Law and the Constitucional Treaty, Hart, Oxford, 2007.

Este serfa uno de los instrumentos de la “unién administrativa europea”, al que se afiadiria, entre otros, la cooperacién mediante la
creacién de férmulas organizativas especificas. Véase al respecto F. VELASCO/ J.-P SCHNEIDER (coords.), La Unién Administrativa
Europea, Marcial Pons, Madrid, 2008.

A ello se ha referido L. ORTEGA ALVAREZ en el prélogo al libro de E. NIETO GARRIDO e I. MARTIN DELGADO ya citado.
Véase a titulo de ejemplo los “Materiales docentes adaptados al proceso de Bolonia” que con el titulo “Derecho Administrativo
para el ECTS” (del que la anterior expresion seria un subtitulo) ha coordinado E. GAMERO CASADO (lustel, Madrid, 2008). En
el prélogo, L. MARTIN REBOLLO, ademés de reflexionar sobre la educacién universitaria y la figura del profesor, apunta al dato
sefialado en el texto (p. 25).
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contexto internacional en el que se desarrolla. Por
ello, esta contribucién concluye con una aproxi-
macién al fenédmeno de la internacionalizacién del
Derecho Administrativo, asi como, al concepto de
“Derecho Administrativo Global”.

1. Las TRANSFORMACIONES DEL DERECHO
ADMINISTRATIVO

1. Una visién desde la actualidad: preguntas
hacia el pasado para responder a los desafios
del presente y del futuro

El concepto de Derecho Administrativo en Esparia,
al igual que en otras coordenadas, es hoy tribu-
tario de sus origenes histéricos. Asi, las sucesivas
transformaciones a que se ha visto sometido y las
que le afectan en la actualidad han determinado
mutaciones en algunos de sus aspectos, pero
pervive un nicleo bdsico que permite conectar el
moderno Derecho Administrativo con las construc-
ciones cldsicas. En efecto, la esencia de esta rama
del ordenamiento — la configuracién del podery su
control — determina el estudio de esta disciplina, con
preocupaciones subyacentes que equivalen a las
existentes hace ya dos siglos'?. En este contexto, el
procedimiento ha recuperado protagonismo, de la
mano de quienes consideran que es un instrumento
no sélo de garantia del Estado de Derecho, sino
también del Estado Social. De esta manera, las
normas reguladoras del procedimiento no habrian
de ser Unicamente el corsé juridico de la Adminis-
tracién, sino también el incentivo para perseguir (y
alcanzar, en su caso) la eficacia’. La eficacia se
erige asi en un elemento esencial de las modernas
Administraciones y es, ademds, el contenido bdsico,
del modelo de legitimidad basado en resultados o,
siguiendo la expresién comUnmente utilizada, la
output legitimacy'™.

La institucién nuclear de la construccién, como se
verd, son las Administraciones PUblicas y sabido es
que con esta expresion se alude hoy a un conjunto

«Una afirmacién

de principio que
conviene retener es

que el procedimiento
administrativo estd
resurgiendo a modo de
ave fénix como objeto
de anilisis en la doctrina
espafola y en la de otros
Estados europeos».

de entes bien diferentes a la Administracién de corte
napolednico que se hereda en Espafa en el Siglo
XIX. Asi, la descentralizacién territorial, pero también
el fenémeno inverso — el surgimiento de entes su-
pranacionales con competencias fradicionalmente
consideradas “iusadministrativas” —, han creado un
sistema de polos de poder con el que se pierde la
seguridad que presentaba el modelo de un centro
Unico de imputacién de relaciones juridicas'®.

A la descentralizacién territorial se une la des-
centralizacién funcional. La proliferacién de entes
institucionales, asf como la participacién de sujetos
privados en el desarrollo de funciones publicas, las
denominadas “externalizaciones” o el fenémeno
conocido como “autorregulacién”, son casi con
elevada seguridad los elementos que en mayor
medida han condicionado y condicionan el con-
cepto de Derecho Administrativo, en especial si se
parte de la teorfa denominada “subjetiva” de dicha
disciplina.

Estas nuevas realidades también han generado
cambios en la concepcién del procedimiento admi-
nistrativo, respecto del cual se ha llegado a plantear
que pueda aplicarse en la actuacién de los sujetos

14
15

Véase, con ocasién del bicentenario del Consejo de Estado francés, el libro de J. MASSOT/R. DENOIX DE SAINT MARC/T.
GIRARDOT, Le Conseil d’Etat, La Documentation Francaise, Parfs, 1999.

En este sentido, entre otras referencias del mismo autor, véase E. SCHMIDT-ASSMANN, Pluralidad de estructuras y funciones de
los procedimientos administrativos en el Derecho alemdn, europeo e infernacional, en J. BARNES (ed.), “Las transformaciones
del procedimiento administrativo”, cit., pp. 71-112. Cfr. también L. PAREJO ALFONSO, Eficacia y Administracién: Tres estudios,
Ministerio de Administraciones Pablicas, Madrid, 1995, asi como J. PONCE SOLE, Deber de buena administracién y derecho
al procedimiento administrativo debido. Las bases constitucionales del procedimiento administrativo y del ejercicio de la
discrecionalidad, Lex Nova, Madrid, 2001. A la eficacia administrativa como mandato constitucional me he referido yo misma
en otro contexto, en el de la justicia administrativa. Cfr. S. DE LA SIERRA, Tutela cautelar contencioso-administrativa y Derecho
Europeo. Un Estudio Normativo y Jurisprudencial, Thomson-Aranzadi, Navarra, 2004, p. 126ss.

Cfr. M. RUFFERT (coord.), Legitimacy in Administrative Law: Reform and Reconstruction, Europa Law Publishing, en prensa.
Sobre la descentralizacién territorial en Espafia — un tema de actualidad a raiz de la Sentencia del Tribunal Constitucional
31/2010, de 28 de junio de 2010, relativa a la reforma del Estatuto de Autonomia de Catalufia — pueden verse, por todos, los
trabajos de G. FERNANDEZ FARRERES: La contribucién del Tribunal Constitucional al Estado Autonémico, Madrid, lustel, 2005;
éHacia una nueva doctrina constitucional del Estado Autonémico? Comentario a la STC 247/2007, de 12 de diciembre, sobre el
estatuto de autonomia de la Comunidad Valenciana, Civitas, Madrid, 2008. Mds recientemente, y en relacién precisamente con
la Sentencia del Tribunal Constitucional sobre el Estatuto de Autonomia de Cataluia, v., siempre del mismo autor, La Sentencia
del Tribunal Constitucional sobre el Estatuto de Autonomia de Catalufia: algunas precisiones sobre su verdadero significado y
alcance, publicado en el Diario del Derecho de lustel, el 13 de julio de 2010 (www.iustel.com, ndm. RI §1043520 ).
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privados, siempre y cuando concurran determinadas
circunstancias'®. Un adecuado estudio de los sujetos
que producen y aplican el Derecho Administrativo
resulta, por tanto, primordial, de cara a identificar
los actuales perfiles del Derecho Administrativo, aun
cuando no se comparta dicha teoria subjetiva. Sin
embargo, como también se indicard con detalle,
las construcciones cldsicas conservan su actualidad,
dado que la “marafia subjetiva” a la que me estoy
refiriendo no se encuentra, en realidad, muy aleja-
da de las estructuras iniciales. Casi con seguridad
haya de procederse, simplemente, a dotar de cierto
orden al conjunto!’.

Desde el punto de vista objetivo, las transforma-
ciones a que se ha visto sometido el Derecho
Administrativo en los Gltimos tiempos son ingentes.
Mucho se ha escrito sobre la huida del Derecho
Administrativo, en expresién que ha sido asumida
pacificamente en la doctrina. No obstante, entiendo
que cabria hablar de un cierto retorno al Derecho
Administrativo, retorno que se ha producido de la
mano fanto de pulsiones internas como de pulsio-
nes externas. Desde el punto de vista interno, y por
diversas circunstancias, el Derecho Administrativo
ha comenzado a hacer su aparicién en sectores
que hasta entonces habian estado regidos por el
Derecho Privado, o bien que se encontraban yermos
de regulacién normativa. Este es el caso, paradig-
mdtico, del Derecho del consumo, pero también
del Derecho ambiental o del Derecho del turismo,
respecto de los cuales la legislacion habia resultado
parca hasta épocas cercanas. Desde el punto de
vista externo, las modificaciones en el objeto han
sido generadas, fundamentalmente, por el Derecho
de la hoy Unién Europea, pero también por otras
normas de carécter supranacional o internacional,
como las procedentes del Consejo de Europa o,
mds recientemente, de la Organizacién Mundial
del Comercio.

Las anteriores consideraciones muestran cémo el
contexto del actual Derecho Administrativo y, con
él, del procedimiento, es bien diverso al existente
en la primera mitad del Siglo XIX'®, momento en
el que da sus primeros pasos el Derecho Adminis-
trativo cldsico y momento al que me referiré en las
siguientes lineas, en aras a verificar la adecuacion

del concepto clésico a los tiempos modernos. Ya
adelanto que, en mi modesta opinién, el concepto
clésico pervive hoy, a modo de faro que guia al
barco en tiempo de tormenta. Probablemente resulte
necesario realizar algunos ajustes, pero también el
faro se iluminaba antiguamente con antorchas vy
se adapté a las ventajas conferidas por la electrici-
dad, sin dejar de ser faro. Presentemos, por tanto,
la historia, la evolucién y los perfiles del Derecho
Administrativo cldsico, dado que dificilmente podra
debatirse en torno al moderno concepto de Derecho
Administrativo si no se cuenta con dichos elementos,
al menos a modo de contraste'?.

2. El significado de un debate propio de una
época. Reflexiones, a modo de excurso, en
torno a la situacion de la historiografia ad-
ministrativista contempordnea: los j6venes
profesores

Alejandro OLIVAN, “el oscuro y terco secretario
aragonés del Duque de Rivas”, en descripcién
de SANTAMARIA PASTOR?, inicia sus reflexiones
sobre la Administracién Publica con la siguiente
afirmacién: “Hasta estos Gltimos tiempos puede
decirse que no se ha aplicado con fruto el andlisis
a la investigacién y clasificacién de las diferentes
operaciones que en una nacién practica el Poder
supremo para la conservacién, direccién y mejora
de las fuerzas e intereses sociales. El hecho de ad-
ministrar es tan antiguo como la existencia de los
Gobiernos; pero la ciencia de la administracién es
muy moderna”?'. Quien fuera uno de los iniciado-
res de la historiografia administrativista espafiola
apunta en su escrito una de las cuestiones que han
presidido los debates sobre los origenes histéricos
del Derecho Administrativo, a saber: la existencia
de dicho Derecho en el periodo histérico anterior
a la Revolucién Francesa.

Como es sabido, una importante controversia
doctrinal tuvo lugar en torno a los afos sesenta
del Siglo XX, controversia que dio lugar a dos
posiciones enfrentadas a las que, con matices, se
han ido sumando los autores que se han referido
a ello con posterioridad. SANTAMARIA PASTOR da
cuenta de dicho debate, apuntando las causas, en
su obra Sobre la génesis del Derecho Administrativo

16 Cfr. M. CUETO PEREZ, Procedimiento administrativo, sujetos privados y funciones piblicas, Thomson-Civitas, Madrid, 2008.

17 Esta es una de las finalidades de la enésima reforma de la Administracién institucional en Espafia, realizada por la Ley N°© 28/2006,
de 18 de julio, de Agencias Estatales para la mejora de los servicios piblicos.

18 Y ello aun cuando, como recuerda el citado MUNOZ MACHADO, “[a]firmar que el Derecho Administrativo de los comienzos del
siglo XX se nutre de técnicas marcadamente distintas del que se elaboré al empezar el siglo XIX, con el primer constitucionalismo,

es seguramente una obviedad”, op.cit., Tomo [, p. 90.

19 De hecho, como recuerda M. SANCHEZ MORON, la relativa modernidad del Derecho Administrativo y su mutabilidad determinan
la comprensién presente del Derecho Administrativo espafol. Cfr. Derecho Administrativo. Parte General, Tecnos, 5¢ ed., 2009,

p. 43.

20 J.A. SANTAMARIA PASTOR. Sobre la génesis del Derecho Administrativo espafiol en el siglo XIX (1812-1845), ahora publicado

en lustel, Madrid, 2006, p. 35.

21 Cito por la edicién que realizé en 1954 el Instituto de Estudios Politicos, con Prélogo de Eduardo Garcia de Enterria, p. 27.
Véase también L. MARTIN-RETORTILLO, Un retrato y un discurso de Alejandro Olivén, RAP 157 (1968), pp. 379ss, asi como S.
MARTIN-RETORTILLO, Alejandro Olivén: reflexiones sobre su vida y su obra, Civitas, Madrid, 1997.
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Espariol en el Siglo XIX (1812-1845). Enlazando con
las discrepancias sobre los origenes del Derecho
Administrativo, sefiala SANTAMARIA que reclamar
un Derecho Administrativo que surge al albur de
la Revolucién Francesa y es fruto de un concepto
moderno de separacién de poderes exige optar por
un principio de libertad, al que se anuda un decidido
control de la actividad de las Administraciones por
un érgano jurisdiccional. Por otro lado, quienes
consideran que el Derecho Administrativo no nace
con la Revolucién Francesa, sino que su existencia
precede al afio “0” que fue 1789, podrian llegar
a justificar — siquiera indirectamente — un modelo
de relaciones de poder en el que el ciudadano dis-
pone de escasos recursos para, de forma objetiva,
controlar el poder puUblico, personalizado en la
Administracién.

Poco se puede afiadir a una cuestién cuyos argu-
mentos teéricos han sido sobradamente analiza-
dos. Resta, como indica SANTAMARIA en su obra
mencionada, que los historiadores acudan a los
archivos para confirmar o desmentir las hipotesis
ya enunciadas??. No obstante lo anterior, si quisiera
realizar ahora algunas reflexiones sobre la exis-
tencia misma de la polémica, siquiera desde una
perspectiva “generacional”, y trataré también de
realizar unas modestas observaciones conclusivas,
que permitan conectar lo anterior con el concepto
de Derecho Administrativo en el que se inserta el
procedimiento administrativo en la actualidad.

El Derecho es un instrumento politico, en la medida
que, con el mismo se tratan de encauzar demandas
sociales. Es, como se ha repetido de forma reite-
rada, una alternativa a la guerra o, incluso, a una
escala mds reducida, una alternativa al duelo?. El
Derecho, ademds, no es neutro, en la medida en
que siempre responde a una determinada opcién
econdmica o social y, en definitiva, politica. Asi, el
Derecho que predique la neutralidad de si mismo,
ya estd indicando, con elevada probabilidad, una
determinada tendencia. El Derecho, por tanto,
no es neutral, circunstancia que no conlleva - ial
contrariol — que su aplicacién tampoco lo sea. La
neutralidad en la aplicacién se pone de manifiesto
en principios constitucionales como el de interdic-
cién de la arbitrariedad de los poderes publicos,
pero también en principios cldsicos que rigen una
actividad administrativa por antonomasia, como es
la gestion de servicios pUblicos?.

La politicidad del Derecho es mds acusada, por
razones obvias, en la rama juridica que regula el
ejercicio del poder pUblico y su control. En este sen-
tido, se ha de destacar la importancia del contexto
politico para comprender la auténtica dimensién del
Derecho Administrativo que regula en cada época
y en cada lugar del orbe el ejercicio del poder. El
propio J.A. SANTAMARIA alude a ello al exponer
los términos del debate sobre el origen histérico del
Derecho Administrativo en la reedicién de su obra
realizada en 2006. Asi, explica este autor cémo
bajo las distintas posiciones subyacian auténticas
posiciones politicas de quienes defendian una u otra
opcién?. Y lo explica porque, segin indica, “[e]s
dificil, para tantos profesores jévenes, comprender
la vehemencia con la que muchos [participaron]
en aquella polémica”®. Entre los profesores jéve-
nes a que se refiere el profesor SANTAMARIA se
encuentran quienes nacieron ya orillando el fin
de la dictadura, o incluso iniciados los pasos para
crear un Estado democrdtico, una vez desapareci-
do el dictador. Y esta circunstancia justifica que la
consideracién de una cuestién como la que ahora
se expone, se realice, por necesidad, desde ofra
6ptica. Porque, tal y como indica SANTAMARIA,
las distintas posturas politicas que subyacian a las
propuestas tedricas sobre los origenes del Derecho
Administrativo obedecian a tomas de postura ante el
momento de cambio que se avecinaba y que habria
de ser afrontado de forma decidida, con propuestas
solventes y, en su caso, volviendo la vista hacia el
pasado. En efecto, sin negar el indudable interés
que para la formaciéon del espiritu presentan los
estudios histéricos, una de sus utilidades radica en
el hecho de servir de modelo para la configuracién
del futuro. Asi, la historia puede servir de modelo
negativo, en aras a evitar que se repitan determina-
dos acontecimientos, pero también puede constituir
un modelo positivo, de modo que, las experiencias
que de forma positiva repercutieron en el ser hu-
mano y en la convivencia, puedan ser rescatadas
de la memoria para servir de guia en un momento
concreto. En el contexto de este discurso general, el
historiador estadounidense Arthur SCHLESINGER Jr.
afirmé hace unos afos, escribiendo en un contexto
del todo diferente al que nos ocupa en este momen-
to, que “[lJas concepciones del pasado estdn muy
lejos de ser estables. Las revisamos continuamente
a la luz de las urgencias del presente. La historia no
es un libro cerrado o un veredicto final. Siempre estd
en proceso de hacerse. Dejad que los historiadores

22 Algo que, tras el debate entre los administrativistas, realizé F. TOMAS Y VALIENTE, en El marco politico de la desamortizacién en
Esparia, Ariel Quincenal, Barcelona, 1971, ademds de en ofros trabajos posteriores en los que profundiza en la cuestién.

23 Acello se refiere, por ejemplo, L. MARTIN REBOLLO en su comentario al articulo 26 de la Constitucién Espafiola, en sus ya clésicas
Leyes Administrativas, Thomson/Aranzadi. Véase, ademdés, sobre la idea general que se ha indicado en el texto, I. KANT, Sobre la
paz perpetua, 1795; H. KELSEN, La paz por medio del Derecho, Trotta, Madrid, 2003. En cierta manera también, aunque desde

una posicién contraria, Th. HOBBES, Leviatdn, 1660.

24 A este principio se refiere, por citar una sola referencia, Prosper Weil en su Derecho Administrativo, traduccién de la 10° ed. en

Civitas, 1986, p. 110.
25 Op.cit., p. 11.
26 Ibidem.
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prosigan la busqueda del conocimiento, por equi-
voca y problemdtica que pueda ser. La gran fuerza
de la historia en una sociedad libre es su capacidad
para la autocorreccién”?.

En estas lineas quisiera reflexionar sobre uno de
los aspectos quizds mds abandonados del Derecho
Administrativo, pero no por ello menos importantes,
antes al contrario. Y esta cuestién no es ofra que la
historia de los autores del Derecho Administrativo,
la historiografia juridico-administrativa. En efecto,
las preocupaciones politicas de una generacién
justificaron la produccién cientifica sobre el origen
del contencioso-administrativo, del mismo modo
que en el Siglo XIX las preocupaciones politicas de
consolidacién de un Estado eficaz, a la par que
4gil, llevaron a autores como OLIVAN, SILVELA o al
propio Javier DE BURGOS a sentar las bases de un
sistema juridico-administrativo que perviviria hasta
la fecha®®. Esta es la razén que justifica los temas
tratados en las publicaciones de la época, o bien
en distintos materiales que, por diversas circunstan-
cias, no fueron objeto de publicacién. El estudio
de la historiografia juridico-administrativa estd por
escribir. En ofros Estados existen obras de diversa
indole que dan cuenta de la evolucién. Asi, a titulo
de ejemplo, el sefiero Cultura e politica del diritto
administrativo de Sabino CASSESE da cuenta de la
familia de administrativistas, relatando las distintas
filiaciones y anudando la evolucién de la disciplina
a los distintos avatares personales y globales (po-
liticos, sociales y econémicos) que determinaron
el decurso del Derecho Administrativo en ltalia?’.
También en Alemania o en Francia existen obras que
refieren esta evolucion®. Sin embargo, en Espafia
no disponemos hasta la fecha de una obra de estas

caracteristicas, si bien es cierto que algunos trabajos
lo contemplan, siquiera de forma parcial®'.

Si el gran debate se articulaba en los afios sesenta
del Siglo XX en torno a los origenes del Derecho
Administrativo, por cuanto dicha cuestién remitia
a la vinculacién del devenir de Espafa con una
determinada concepcién de la actualidad, 2cudles
son los temas a los que la historiografia moderna ha
dedicado su atencién?¢ He de precisar que la refe-
rencia a la historiografia moderna ha de entenderse
aqui referida a los “jévenes profesores” a los que
aludia SANTAMARIA en el Prélogo a la reedicién de
su libro y a los que me he referido més arriba. In-
cluso es posible que se trate de autores todavia més
j6venes de aquéllos que se encontraban en la mente
del profesor SANTAMARIA, dado que la juventud es,
al fin y al cabo, un concepto subjetivo®.

El interés de estos j6venes profesores por cues-
tiones histéricas no es tan elevado como el de
generaciones precedentes y, desde luego, no es tan
elevado como el de la generacién que publicaba
los trabajos mencionados en los afos sesenta. No
quiere decir esto que la historia se encuentre au-
sente en los estudios realizados, sino simplemente
que no desempefia en el discurso teérico un papel
de igual indole al de los debates en torno al origen
de la jurisdicciéon contencioso-administrativa. 2Qué
cuestiones ocupan a la generacién de j6venes ad-
ministrativistas? Partiendo de las bases histéricas y
conceptuales asentadas por quienes les han prece-
dido, estos j6venes administrativistas han centrado
su atencién en tforno a instituciones concretas que
justifican, confirman o matizan dichas bases. De ello
es muestra, por ejemplo, el interés por cuestiones
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En Historia y estupidez nacional: de Andrew Jackson a George W. Bush, Claves de la Razén Prdctica, 164 (2006), pp. 38-41
(traducido también al cataldn: La historia i I"estupidesa nacional, 'Aveng: Revista de historia i cultura”, 314 (2006), pp. 4-7), apud
J. FONTANA, Miedo a la historia, Diario El Pais, del 11 de junio de 2006. Este Gltimo autor plantea en su articulo de opinién
que la existencia de un mundo cambiante obliga a hacer nuevas preguntas a la historia.

De un sistema, en expresién de J.A. SANTAMARIA, que terminaria conver’rido/en “el mds poderoso instrumento de dominacién vy,
a la vez, en un verdadero signo de los nuevos tiempos”. Cfr. J.A. SANTAMARIA, Sobre la génesis..., cit., p. 175.

Il Mulino, Bolonia, 1971. Pese a que el trabajo del profesor S. CASSESE es, con alta probabilidad el més completo, otras obras
en ltalia dan cuenta de esta cuestion: V. BORSI, Il primo secolo della letteratura giuridica amministrativa italiana, “Studi senesi”,
1914, pp. 3ss.; V.E. ORLANDO, Intorno ad alcune fasi storiche e critiche del diritto amministrativo italiano dopo il 1890, en la
Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico, 1952, pp. 259ss.; L. PICCARDI, Lo stato attuale della scienza del diritto amministrativo e
la responsabilita dei giuristi, en “Studi vari di diritto pubblico”, Milan, 1968, p. 17 y ss.; O. SCALVANTI, Legislazione e scienza
administrativa in ltalia, Perugia, 1894; C. SCHUPFER, | precedenti storici del diritto administrativo italiano, en el Tomo | del “Primo
Trattato completo di diritto amministrativo” de V.E. ORLANDO, Mildn, 1900, p. 1089 y ss.

Consultese al respecto la bibliografia que aparece en J.A. SANTAMARIA PASTOR, Sobre la génesis..., cit., p. 32, nota 1, asi como
en mi propio trabajo S. DE LA SIERRA, Una metodologia para el Derecho Comparado Europeo, cit., p. 29, nota 1.

Véase el libro de T.-R. FERNANDEZ, Una Crénica de la Legislacién y la Ciencia Juridica en la Espafia Contempordnea, Cuadernos
Civitas, Madrid, 2003, en la que se pasa revista no sélo a la evolucién de la ciencia juridico-administrativa, sino también a la de
la ciencia juridica en general. Otros trabajos que versan sobre la materia son los siguientes: “Centenario de los iniciadores de
la ciencia juridico-administrativa espafiola”, Madrid, IEAL, 1944; “Estudios en honor de Colmeiro”, Universidad de Santiago de
Compostela, 1950; F. GARRIDO FALLA, Gli studi di diritto administrativo e scienza dell’amministrazione in Spagna, en “Gli studi di
diritto amministrativo e scienza dell’'amministrazione in Belgio, Francia, Repubblica Federale Tedesca, Spagna e Svizzera”, Milan,
Giuffre, 1965, p. 174 y ss.; A. NIETO, Influencias extranjeras en la evolucién de la ciencia espafiola del Derecho Administrativo,
en “Anales de la Universidad de La Laguna”, 1966, separata. En fin, v. J.-C. ALLI ARANGUREN, La construccién del concepto de
Derecho Administrativo espaiiol, Civitas, Madrid, 2006 [prélogo de E. GARCIA DE ENTERRIA].

Hoy una persona de treinta afios resulta joven a ojos de la sociedad, mientras que hace unos afios no era asi. Prueba de ello es
que la llamada “Generacién de la Revista de Administracién Poblica” apenas tenia esa edad en el momento de fundacion de la
Revista, tal y como recuerda T.-R. FERNANDEZ en su libro ya citado Una Crénica..., pp. 106-107.
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como el de la responsabilidad de las Administra-
ciones Publicas, que fue objeto en el pasado de
estudios monogréficos, pero que ha recobrado en
tiempos recientes una fuerza inusitada®. La eficacia
del control ha llevado a otros j6venes autores a
preocuparse por cuestiones de capital importancia,
como es la ejecucién de las resoluciones judiciales
en el dmbito contencioso-administrativo®, o la
prejudicialidad administrativa®. La propia nocién
de Administracién Piblica aparece en buena parte
de los trabajos y se analizan fenémenos modernos
como el de la autorregulacién regulada o el ejer-
cicio de funciones publicas por sujetos privados®.
Se trata, como decia, de continuar lineas de inves-
tigacién que esta generacién ha heredado y que,
con gran afén, se esmera por completar, mediante
apuntes, matices, afiadidos.

¢Existe una gran cuestidn que preocupe a la genera-
cién mencionada? Entre el conglomerado de asun-
tos, es posible que quepa deslindar algin elemento
comin. En primer lugar, parece observarse una
concreta obsesién por la claridad procedimental®.
Existe cierfo desconcierto sobre el lugar del Estado
y, con él, el lugar de la Administracién. Es posible
que en un contexto politico y social presidido por
cierto relativismo, en el que —a diferencia de épocas
anteriores y por diferentes motivos— los conceptos
o valores no se consideran inmutables, se aprecie
la necesidad de dotarse de algin elemento seguro
al que aferrarse. Y el elemento que ofrece seguri-
dad puede ser el procedimiento. La preocupacion,

casi obsesién, por los principios juridicos, unida al
tremendo éxito (en los trabajos a los que me estoy
refiriendo) de férmulas como la de la ponderacién
de infereses, podria justificar el aserto®®.

En segundo lugar, cabe pensar que existe otro ele-
mento de inseguridad que aflora en los estudios,
si bien no lo hace de forma negativa, sino que se
concibe como algo positivo y se asume de forma
entusiasta. Me refiero a la idea de transformacion,
transformacién procedente del interior (el proceso
de descentralizacién territorial), pero fundamen-
talmente transformacién procedente del exterior.
Existen estudios de j6venes profesores sobre la
descentralizacién territorial®?, asi como sobre el
poder local*®. Buena parte de los estudios juridico-
administrativos en la actualidad parten de la base,
o tienen en consideracién de manera sefialada, el
proceso de integracién de Espaia en la hoy Unidn
Europea*'. Puede apreciarse una suerte de opinién
comun sobre la bondad del proceso de integracién,
al menos en lo que al plano juridico se refiere. Y ello
justifica que se dediquen tantos esfuerzos a estudiar
las mutaciones que, en virtud de la pertenencia a
este ente supranacional, se producen en el ordena-
miento juridico-administrativo espafiol*2.

No obstante lo anterior, cabe indicar que Espafa, y
no sélo la doctrina administrativista —aunque tam-
bién—, es europeista, por cuanto “Europa” constituyd
en su dia uno de los mds destacados referentes
de la transicién hacia la democracia. Europa se
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Véase, ad ex, entre los mas recientes, L. MEDINA ALCOZ, La responsabilidad patrmonial por acto administrativo, Civitas, Madrid,
2005; O. MIR PUIGPELAT, La responsabilidad patrimonial de la Administracién. Hacia un nuevo sistema, Civitas, Madrid,
2002.

Cfr. 1. MARTIN DELGADO, Funcién jurisdiccional y ejecucién de sentencias en lo contencioso-administrativo. Hacia un sistema
de ejecucién objetivo normalizado, Marcial Pons, Madrid, 2006; idem, La ejecucién subrogatoria de las sentencias contencioso-
administrativas, lustel, Madrid, 2006.

Vid. J. MORCILLO MORENO, La prejudicialidad en el procedimiento administrativo, Bomarzo, Albacete, 2005.

Cfr. M. DARNACULLETA | GARDELLA, Autorregulacién y Derecho Piblico: la autorregulacién regulada, Marcial Pons, Madrid, 2005.

Entre otros pueden verse los trabajos de C. CIERCO SEIRA y, en concreto, su monografia La participacién de los interesados en
el procedimiento administrativo, Publicaciones del Real Colegio de Espafia, 2002, asi como, mds recientemente, La inadmisién
en el procedimiento administrativo, lustel, Madrid, 2009. V. también M°.I. JIMENEZ PLAZA, Tratamiento procesal del trémite de
audiencia, Atelier, Barcelona, 2004.

Al respecto, v. el trabajo pionero de J.M?. RODRIGUEZ DE SANTIAGO, La ponderacién de bienes e intereses en el Derecho
Administrativo, Marcial Pons, Madrid, 2000, asi como el tratamiento de la cuestién en un contexto iusfundamental especifico,
el de la libertad de empresa, en L. ARROYO JIMENEZ, Titulos habilitantes y libertad de empresa, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, CEPC, Madrid, 2004. En fin, me remito a L. ORTEGA/S. DE LA SIERRA, Ponderacién y Derecho Administrativo,
Marcial Pons, Madrid, 2009.

Una interesante perspectiva para afrontar esta cuestién es el andlisis de la repercusién de Internet (un medio tecnolégico que
desconoce las fronteras) sobre el sistema espafiol de distribucién de competencias. Cfr. X. BERNADI GIL, La incidéncia d’Infernet
sobre la distribucié de competéncies, Observatori de I'Evolucié de les Institucions, Universitat Pompeu Fabra, Barcelona, 2004.
Cfr., a titulo de ejemplo, las diversas publicaciones de M. ALMEIDA sobre esta cuestion. Entre ellas pudiera destacarse el siguiente
titulo: Organizaciones para la cooperacién entre las Administraciones Piblicas en materia de Administracién Local, en J.L. CARRO
FERNANDEZ-VALMAYOR (coord.), “La modernizacién del gobierno local: estudios sobre la Ley 57/2003, de 16 de diciembre,

Uno de los dmbitos en los que con mayor intensidad se aprecia la impronta del Derecho de la Unién Europea es el de los tradicionales
servicios pUblicos que han sido liberalizados. Sobre esta cuestién puede verse, entre otros, E.M?, MENENDEZ SEBASTIAN, La
liberalizacién del servicio postal en la Unién Europea, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2004. En materia de telecomunicaciones,
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de medidas para la modernizacién del gobierno local”, Atelier, 2005, pp. 185ss.
41

v. por fodos M. CARLON RUIZ, El servicio universal de telecomunicaciones, Thomson-Civitas, Madrid, 2006.
42

Este es ya un tema cldsico desde el no menos cldsico trabajo de S. MUNOZ MACHADQO, La Unién Europea y las mutaciones del
Estado, Alianza Editorial, Madrid, 1993. La repercusién del Derecho de la Unién Europea ha alcanzado a dmbitos hasta hace
poco impensables, como es el Derecho de aguas, circunstancia de la que también han dado cuenta los jévenes profesores. V.,
sobre esta cuestion, y entre ofros, B. SETUAIN MENDIA, La Directiva-marco sobre el agua: el fin del proceso decisorio y el inicio
del aplicativo, Justicia Administrtiva, 11 (2001), pp. 5ss.
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concibe como algo positivo. En 2006, fecha en
que se celebran los veinte afios de pertenencia a
la hoy Unién Europea, los faustos y las ceremonias
no hicieron sino recordar este hecho, por lo demds
conocido y exento de justificacion. El Derecho de la
Unién Europea —también el del Consejo de Europa
— ha sido utilizado como argumento para introducir
modificaciones en el ordenamiento juridico, para
justificar reformas o para promover determinadas
interpretaciones*®. Sin embargo, ese afén euro-
peista, justificado por los condicionantes histéricos
y por el hecho mencionado de haber coadyuvado
a la consolidacién de la democracia, ha evitado
el surgimiento de una cierta conciencia critica que
resulta, a mi juicio, necesaria.

El proyecto (juridico) comunitario europeo es, en mi
modestisima opinién, un hecho consumado y nos
compete, en tanto que ciudadanos de la Unién Eu-
ropea ponen los medios para dotar a dicho proyecto
de la calidad que ansiamos. Y para ello se ha de
enjuiciar de modo critico el Derecho procedente de
las instituciones europeas, no Unicamente recibirlo
como si, por el mero hecho de “venir de Europa”,
fuera la panacea a los problemas. Este es un de los
retos en la actualidad. Las mutaciones sufridas por el
Derecho Administrativo espafol a raiz de la adhesién
de Espafia a las Comunidades Europeas son ingen-
tes, pero ha llegado la hora de iniciar una reflexién
desde los ordenamientos juridicos nacionales, y en
concreto el espafiol - por ser éste nuestro dmbito de
referencia - hacia el Derecho comunitario.

Més adelante sefalaré cudles son las carencias
fundamentales del modelo comunitario de Derecho
Administrativo y cémo los administrativistas nacio-
nales, que han conocido problemas equivalentes,
si no idénticos, en el desarrollo de sus respectivas
disciplinas, pueden y deben contribuir al debate,
repito, desde una perspectiva critica. El ordenamiento
juridico-administrativo espafiol, no es necesario que
insista en ello, hace tiempo que alcanzé la mayoria
de edad. Es cierfo que todo es perfectible, es cierto
que antiguos problemas no se encuentran del todo
resueltos y que cada dia aparecen nuevos interrogan-
tes. Pero ello ocurre desde la tranquilidad de contar
con unas instituciones que funcionan, tanto desde la
perspectiva de la eficacia como desde la perspectiva
del control. Por ello, esa tranquilidad nos ha de llevar

a pronunciarnos con cierta confianza sobre el devenir
juridico del proyecto europeo.

Ill. FINES DE LA ADMINISTRACION, FORMAS
DE ACCION, PROCEDIMIENTO Y ORGANIZACION
ADMINISTRATIVA

El Derecho Administrativo y el modelo de Estado al que
corresponde se han visto inmersos en una evolucién
que ha provocado que los estudios sobre ambos ver-
sen sobre cuestiones que a los Consejeros de Estado
de Napoledn en el afio VIl les hubieran resultado,
cuando menos, extrafas. Extrafias por el objeto, toda
vez que los fines del Estado y, con ellos, los fines de
las Administraciones Publicas, han aumentado en
nUmero y en alcance. Extrafias, también, por el sujeto,
dado que la modificaciéon del objeto ha exigido la
adaptacién de las antiguas estructuras administrativas
y su sustitucién, en determinados supuestos, por ofras
esfructuras mdés adecuadas a los tiempos.

Desde el punto de vista del objeto, los autores han
puesto de manifiesto, como es conocido, un doble
fendmeno. Asi, si por un lado tradicionalmente se
ha debatido en torno a la denominada “huida del
Derecho Administrativo”, también se han estudiado
las necesidades de la — paraddjica, en relacién con
el fenémeno anterior — ampliacién de las compe-
tencias de las Administraciones PUblicas. En efecto,
superado el modelo del Estado gendarme, del
Estado que ordena y vigila, surge el Estado Social
con la finalidad no ya de imponer limites, sino de
establecer las condiciones sociales, econémicas y
culturales para el adecuado disfrute de los derechos
y libertades**. El brazo de lo publico se extiende, por
lo tanto, a un nimero de sectores mds amplio que
en épocas anteriores, dado que la remocién de los
obstaculos para la obtencién de condiciones equi-
valentes en el disfrute de los derechos y libertades
requiere una participacién publica en la préctica
totalidad de la realidad. Asi, en ejercicio de lo que
algun autor ha denominado “panexpasionismo
administrativo”4®, dmbitos como el turismo, el con-
sumo, el medio ambiente o la cultura*, conviven
con cuestiones mds clésicas de intervencién pUblica
como la sanidad o la educacién, y con el todavia
més cldsico de la policia. El procedimiento, por lo
tanto, ha de adaptarse a este contexto.

43 Ello ha sido palmario, por ejemplo, en la tutela cautelar, como se desprende de los trabajos de E. GARCIA DE ENTERRIA
recopilados en su libro La batalla por las medidas cautelares, Civitas, Madrid, 3¢ ed., 2004 [reimpresiéon 2006].

44 Véase ad ex L. PAREJO, Crisis y renovacién del Derecho Publico, Madrid, 1991.

45 Cfr. C. PADROS REIG, Un nuevo modelo de Administracién Poblica Cultural, Aedon/Rivista di arti e diritto on line [www.aedon.

mulino,it], 1/2002, p. 2.

46 En este contexto, la cultura es un fin afiadido, un sector en el que los poderes publicos vienen llamados a actuar, pero es, al
mismo tiempo, un medio para la consecucién de ofros fines, para la intervencién en otros sectores. Ello es asf porque se han de
establecer las bases econémicas, sociales y culturales para el efectivo disfrute de los derechos y libertades. El acceso a la cultura
se encuentra en ocasiones restringido a ciertos sectores de la sociedad, en general los sectores econémicamente més favorecidos.
Dado que, las diferencias en el acceso a la cultura pueden redundar en diferencias en la educacién y en la preparacién, esta
circunstancia es susceptible de generar desigualdades en el dmbito politico, econémico y social. No en vano, determinadas
politicas culturales en ciertos paises y de la propia Unién Europea se asocian a la lucha contra la exclusién social. Me he referido
a estas cuestiones en Derecho del Cine: Administracién Cultural y mercado, lustel, Madrid, 2010.
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Desde el punto de vista subjetivo, la revolucién
organizativa a la que se han visto sometidas las
Administraciones Publicas ha sido subrayada por la
doctring, tal y como he referido en lineas anterio-
res. Asi, a los andlisis sobre la paulatina indepen-
dencia de determinados organismos competentes
en materias consideradas pUblicas*’ ha sucedido
un interés por un fenémeno que, sin ser nuevo,
si presenta unos perfiles modernos, fruto de su
resurgimiento con especial énfasis en démbitos de
singular complejidad técnica, cientifica o ética: la
autorregulacién regulada*®. A ello se afiade una
cuestién vinculada con las dos mencionadas, pero
que posee sustantividad propia, cual es el ejercicio
de funciones publicas por sujetos privados o, en la
terminologia de algunos autores, la externalizacién
de funciones administrativas®’.

Las mutaciones en el objeto y en el sujeto del
Derecho Administrativo conllevan, como conse-
cuencia légica, la mutacién de las modalidades
de actuacién de las Administraciones Piblicas, mu-
taciones todas ellas que responden a las distintas
concepciones que en torno al modelo de Estado
se han ido sucediendo en la historia juridica. Se
ha de indicar, ademds, que las distintas técnicas
de intervencién administrativa se han ido configu-
rando a medida que los fines del Estado se veian

«El Derecho es un
instrumento politico,

en la medida que, con

el mismo se tratan de
encauzar demandas
sociales. Es, como se

ha repetido de forma
reiterada, una alternativa
a la guerra o, incluso, a
una escala mds reducida,
una alternativa al duelo».

El Estado policia de los primeros momentos del
Siglo XIX, en una etapa inmediatamente posterior
a la Revolucién Francesa, pretendia —como es
sabido— garantizar un orden puiblico en el que la
libertad de un determinado individuo no interfiriera
en la esfera de libertad del resto de miembros de
la colectividad®'. La Administracién de este tipo
de Estado actuaba por medio de la orden y la
imposicién, caracteristicas que coinciden en la
categorfa del acto administrativo, elemento esen-

modificados®°.
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Véase, a titulo de ejemplo, entre la abundante bibliografia, A. BETANCOR, Las Administraciones independientes. Un reto para el
Estado Social y democrdtico de Derecho, Tecnos, Madrid, 1994; E. GARQA LLOVET, Autoridades administrativas independientes
y Estado de Derecho, RAP 131 (1993), p. 61y ss.; E. MALARET, | GARCIA, Autoridades independientes y justicia administrativa,
en M.J. MONTORO CHINER (coord.), “La justicia administrativa: libro homenaje al Prof. Dr. D. Rafael Entrena Cuesta”, Atelier,
Barcelona, 2003, pp. 745ss.; J.M. SALA ARQUER, El Estado neutral. Contribucién al estudio de las administraciones independientes,
REDA 42 (1984), p. 401 y ss.

Sobre esta cuestién, véase el completo estudio de M. DARNACULLETA | GARDELLA, ya citado. Véase, ademds, M. DARNACULLETA
| GARDELLA/M. TARRES VIVES, Adelgazamiento del Estado y modernizacién administrativa. A propésito del informe Schlanker Staat,
Autonomias. Revista Catalana de Derecho Piblico, nim. 26/2000, pp. 317-329; J. ESTEVE PARDO, Autorregulacién. Génesis
y efectos, Aropzodi, Pamplona, 2002, asi como la bibliografia citada por DARNACULLETA en la monografia mencionada.

Cfr. C. PADROS REIG, Un nuevo modelo..., cit., passim. Junto a ello permanece la cuestion de los sectores de iniciativa privada
fuertemente regulados. Es el caso, por ejemplo, del servicio de taxis. Sobre esta materia, relaciondndolo, precisamente, con la
organizacién, v. E. ARGULLOL, Organizacién administrativa y servicio de auto-taxis, Revista Vasca de Administracién Pblica,
3 (1982), p. 101 y ss. V., ademds, M. TARRES VIVES, Regulacién del taxi. Legislacién autonémica y experiencias de Derecho
Comparado, Atelier, Barcelona, 2006.

Véase, con cardcter general, L. JORDANA DE POZAS, El problema de los fines de la actividad administrativa, RAP 4 (1951), pp.
11-38, asf como, su pionero articulo Ensayo de una teoria del fomento en el Derecho Administrativo, en “Revista de Estudios
Politicos”, 1949. En el dmbito econdmico, y con referencia a la actividad de gestion industrial o econémica de la Administracion,
véase, fundamentalmente, J.L. VILLAR PALASI, La actividad industrial del Estado en el Derecho Administrativo, RAP 3 (1950), pp.
53-129 [mds adelante publicaria La intervencién administrativa en la industria, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1964],
ademds de G. ARINO ORTIZ, Modalidades de actuacién administrativa en la vida econémica, en “Principios de Derecho Piblico
Econémico”, del mismo autor en colaboracién con otros, Comares, Granada, 2¢ ed., 2001, pp. 245-257 [p. 246]. Con este
trabajo, ARINO retoma las reflexiones realizadas en una obra anterior: Economia y Estado, Marcial Pons, Madrid, 1993, y opta
por incluir la actividad de planificacién como una més de las actividades de la Administracién. Por su parte, R. PARADA opta
por una nueva categoria: la actividad arbitral de la Administracién en su trabajo La actividad administrativa arbitral, Homenaije a
Garrido, Il, p.1173 y ss. En el dmbito local, resulta indispensable la referencia a E. GARCIA DE ENTERR[A, La actividad industrial
y mercantil de los municipios, RAP 17 (1955), p. 87 y ss. Con carécter més general, véase J.M. DE LA CUETARA, La actividad de
la Administracién, Madrid, 1983. Como es conocido, la distincién tripartita de la actividad de la Administracién (policia, servicio
pUblico y fomento) se ha erigido frente a otras, por pecar estas Gltimas de mayor imprecisién. La oposicién “actividad de policia
— servicio publico” se encuentra ya en la doctrina de algunos paises europeos en el momento en que JORDANA DE POZAS, en
su articulo citado de 1949, se hace eco de ella y le afiade la actividad de fomento como otro tipo de actividad. Una discusion
de estas cuestiones puede verse en J.A. SANTAMARIA PASTOR, Principios de Derecho Administrativo, II, CEURA, Madrid, 3° ed.,
p. 247 y ss.

ARINO, en la obra citada en la nota anterior, se remite en este aspecto a E. GARCIA DE ENTERRIA, La actividad industrial y
mercantil de los municipios, RAP 17 (1955), p. 87 y ss.

Véase A. BETANCOR, El acto ejecutivo, CEC, Madrid, 1989.
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cial de la construccién del Derecho Administrativo
clasico®?.

En esta primera época se aprecia, también, una in-
cipiente actividad de fomento y una todavia mds in-
cipiente asuncién de la prestacién de determinados
servicios, como pudieran ser los servicios asisten-
ciales o, incluso, el servicio de alumbrado publico.
Sin embargo, ocioso es recordarlo, la consolidacién
de la técnica y el concepto de servicio piblico no
se produce hasta la segunda mitad del siglo XIX,
momento en el que diversos aspectos de cardcter
econdémico y social coadyuvan a su surgimiento®?.
El desarrollo técnico e industrial genera una de-
manda en dmbitos como el transporte (de forma
destacada, el ferrocarril) o la energia (la necesidad
de obtener electricidad y gas para usos domésticos
e industriales), dmbitos en los que Estado participa,
bien directamente, bien de forma mediata mediante
el establecimiento de las condiciones en que dichas
actividades habrian de realizarse.

La conciliacién entre la necesidad de prestar este
tipo de servicios y el liberalismo imperante en la
época, que abominaba de la intervencién de los
poderes pUblicos en dmbitos de la realidad de ca-
rdcter econémico, llevé a la creacién de una técnica
que ha perdurado hasta el presente: la concesién
administrativa. Con esta técnica, la Administracién
mantenia y mantiene la direccién sobre el concreto
servicio, mientras que la prestacién efectiva del
mismo es realizada por el sujeto privado que se ha
situado en la categoria de concesionario. De esta
manera, la concesién se consolida como técnica
juridica bésica del nuevo Estado prestador de servi-
cios, del mismo modo que el acto administrativo lo
habia hecho en un momento anterior, en el contexto
del Estado de Policia.

Con el cambio de Siglo, y ante la gravedad de la
situacién creada, fundamentalmente, por la Primera
Guerra Mundial, la Administracién ha de asumir la
prestacién de servicios publicos de forma directa,
sentdndose de este modo las bases para la siguiente
etapa en la evolucién del modelo de Estado y de
intervencién de la Administracién en ese contexto.
El paso de los afios muestra cémo el Estado ha de
hacer frente a nuevas necesidades, ha de satisfacer
o perseguir nuevos fines. La Administracion de este
tipo de Estado no es ya una Administracién que ha
de limitarse a ordenar, a organizar, con minimas
incursiones en la prestacién de servicios publicos,

sino que su virtualidad es mayor. La Administracién
ha de proveer, la Administracién ha de procurar,
la Administracién ha de servir de un modo mds
intenso que con la “mera” prestacién de servicios
publicos. Es la Administracién — instrumento del
Estado Providencia, del Estado asistencial de Ernst
FORSTHOFF®4. Es el embrién del Estado Social. En
este contexto, la actividad de fomento adquiere un
papel destacado, pero, aun asi, las formas clésicas
de actividad administrativa muestran sus carencias
para dar respuesta a las nuevas necesidades. Algu-
nos autores se han referido a la importancia que la
participacién del Estado en la Economia cobra en
este periodo. No en vano, recuérdese, la disciplina
del Derecho de la Economia surge en esta época,
vinculada muy de cerca a las teorias del autor ale-
mdn mencionado.

Los afios sesenta del Siglo XX dan lugar a la pro-
duccién de una importante obra cientifica que surge
del Derecho Administrativo propio de la segunda
posguerra, un Derecho que evoluciona al compés
del desarrollo de la sociedad sobre la que ha de
operar. Es una época de bonanza econémica ge-
neralizada en Europa®, si bien Espafia, debido a
su situacién politica, no pudo beneficiarse de dicha
bonanza en toda su plenitud. Ello, unido al impulso
juridico ofrecido por la entonces reciente creacién
de la Comunidad Econémica Europea, ofrece un
nuevo panorama en el que el Estado, sus posibili-
dades de intervencién, asf como los instrumentos de
que dispone, se ven modificados. Desde el punto
de vista econémico, el Estado opta por articular los
diversos intereses de los operadores que deciden
participar en el mercado, pero se retrotrae y reduce
su propia actividad directa en el mismo®. En otros
contextos, esta posicién se traduce en la presencia
del Estado como ordenador, como organizador,
dejando protagonismo a los diversos grupos forman
la sociedad. Se desarrolla, aqui, la teoria de los
intereses en el sentido de GIANNINI, de HABERLE
y de otros autores, entre los que destacard, entre
nosotros, Alejandro NIETO.

El nuevo modelo de Estado exige que éste optimice
los intereses de los ciudadanos y colabore con ellos
para la consecucién de determinados fines publicos.
Para ello, la distincién clésica de JORDANA DE
POZAS puede resultar escasa o, cuanto menos,
necesitada de una redefinicion. El Estado no sélo
vigila, no sélo fomenta, no sélo presta un servicio
publico, sino que pone los medios a disposicién

53 Resulta casi ocioso referirse aqui a la denominada “Escuela de Burdeos” a cuyo frente se sitGa Léon DUGUIT.

54 Me remito a las referencias proporcionadas mds arriba al desarrollar los contenidos de esta teorfa.

55 Véase, por todos, el acreditado y sencillo estudio del economista R. CAMERON, Historia econédmica mundial. Desde el paleolitico
hasta e[ presente, Alianza Universidad Tecnos, Madrid, 2% ed., 1992, pp. 423-448 [“La reconstruccién de la economia mundial”].

56 G. ARINO. Principios de Derecho Publico Econémico, cit., p. 251. “De esta forma en los afios 60-70 se consagra la clasificacién
tradicional de las formas de actuacién del Estado en la Economia” [p. 252].

57 A esta cuestion me he referido ya en ofro trabajo anterior, al que me remito: Tutela cautelar contencioso-administrativa y Derecho

| “

Europeo, cit, pp. 313ss.; G. ARINO lo denomina e
Piblico Econémico, cit., p. 251.

Estado programador y conformador de la vida socia
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de los particulares para que éstos realicen aquellas
actividades dirigidas a los fines publicos previstos
en el ordenamiento juridico®. Si bien con cardcter
general es posible que las categorias de fomento y
de servicio publico puedan cubrir estos supuestos,
en la vida cotidiana del Derecho Administrativo las
particularidades son tales que resulta complicado
reconducirlas a las categorias cldsicas®. Un nuevo
criterio determinante de la actividad administrativa
hace su aparicién: la referida a la creacién de
infraestructuras para la realizacién, por los par-
ticulares, de los fines publicos. De este modo, la
Administracién se erige en gestora y conciliadora de
intereses, a través de los oportunos procedimientos,
por cuanto entre sus funciones se encuentra la de
acercar aquéllos que pudieran resultar compatibles
y que se insertan en la constelacién de funciones
generales que dicha Administracién tiene enco-
mendadas. Ello se deduce del Derecho positivo, tal
y como ha quedado demostrado en los epigrafes
correspondientes a la autorregulacion, las agencias
o las externalizaciones.

Las novedades que se acaban de referir son, sin
duda, fruto de diversas fuerzas. En primer lugar, se
encuentra la fuerza interna de las Administraciones
espafiolas: la Administracién central, las Administra-
ciones autonémicas y las Administraciones locales,
todas ellas insertas en un proceso de reforma que
estd siendo seguido con suma atencién por quienes
se dedican al estudio del Derecho Administrativo.
En segundo lugar, la fuerza externa del contexto
supranacional e infernacional, que de modo pro-
gresivo modifica no Unicamente el ordenamiento
juridico espafol, sino también las estructuras ad-
ministrativas encargadas de ponerlo en préctica,
cuestién esta menos estudiada pero no por ello
menos importante.

Los elementos mencionados en las lineas anteriores
sugieren la necesidad de abordar el andlisis de los
nuevos retos a los que se enfrentan los poderes
pUblicos y, en concreto, las Administraciones Pdbli-
cas, dedicando una especial atencién a la tela de
arafia que constituye el equilibrio y la garantia de
la puesta en aplicacién de las medidas disefiadas
para afrontar dichos retos. Se sugiere, por lo tanto,
la necesidad de abordar la organizacién administra-
tiva que sostiene tan complejo panorama juridico,
en el que los entes decisores aumentan en nimero
y en el que sus competencias también lo hacen,

asi como los procedimientos que determinan el
funcionamiento de dicha organizacién.

1. Los nuevos “sectores de referencia”

Reiterando lo expuesto, cabe sefialar que abundan
los estudios de los nuevos fenémenos organizativos
en el Derecho Administrativo, con palabras clave
como “Administraciones independientes”, “agen-
cias” o “autorregulacién regulada”. Sin embargo,
en linea con ciertas tendencias metodolégicas del
Derecho Administrativo que postulan una redefini-
cién del mismo sobre la base de nuevos “sectores de
referencia” (Referenzgebiete), distintos de aquellos
que generaron los fundamentos de la disciplina en
el Siglo XIX¢9, resulta necesario descender al émbito
de los sectores concretos del ordenamiento juridico-
administrativo. Con ello se trataria de completar los
estudios generales, la propia nocién de Derecho
Administrativo, y contribuir a su desarrollo.

La necesidad de construir una “nueva” teorfa del
Derecho Administrativo sobre la base de las nuevas
realidades se encuentra ya, en cierto modo, en los
escritos del granadino Javier DE BURGOS. Asi, en
los afios 40 del Siglo XIX, al hilo de unas conferen-
cias pronunciadas en el Liceo de Granada, quien
fuera Primer Ministro de Fomento espafol afirmaba
que “[l]a multiplicidad, el aislamiento, la individua-
lidad, digdmoslo asi, de los actos que caen bajo el
dominio de la Administracién, no permite siempre
reducirlos a categorias generales, ni sujetarlos a un
modo uniforme de proteccién; y de ahi la dificultad,
o mds bien la imposibilidad, de una teoria general
de la ciencia. El medio de llegar a formarla algdn
dia es reunir por de pronto, y clasificar y comprar
en seguida, los datos propios para establecer y
fijar la teoria especial de cada uno de los ramos
del servicio administrativo”®'. De ello se derivard,
continba este autor, la “gloria de la organizacién
administrativa”®?. De este modo, se percibe cémo
los nuevos sectores de referencia y la organizacién
se encuentran intrinsecamente unidos, son interde-
pendientes. El éxito de cada uno de ellos depende
de su colaboracién mutua.

Por ofro lado, en 1961, el profesor E. GARCIA
DE ENTERRIA afirmaba que la organizacién ad-
ministrativa no puede resolverse en funcién de
esquemas abstractos e intercambiables, sino que
cada “funcién material viene a postular un tipo de

58 En ocasiones, incluso, el papel del Estado en ciertos sectores ha de ser todavia definido. Cfr., en materia ambiental, A. EMBID
IRUJO, El papel del Estado en el medio ambiente, évigilante o gestor2, en . SOSA WAGNER (coord.), “El Derecho Administrativo
en el umbral del siglo XXI: homenaie al profesor Dr. D. Ramén Martin Mateo”, Tirant lo blanch, 2000.

59 Sobre todo ello, me remito a C. PADROS REIG, Un nuevo modelo..., cit., passim.

60 Cfr. E. SCHMIDT-ASSMANN, fundamentalmente en su obra Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, Springer, Berlin,
1998 [traduccién al castellano coordinada por J. BARNES, “La teoria general del Derecho como sistema”, Marcial Pons, Madrid,
2003]. Puede consultarse, ademds, E. SCHMIDT-ASSMANN, El Derecho administrativo general desde una perspectiva europea,
Justicia Administrativa, 13 (2001), pp. 5ss. [traduccién de Luis ARROYO JIMENEZ].

61 J. DE BURGOS, “Ideas de Administracién”, publicadas hoy por el Instituto Nacional de Administracién Piblica, 1987, pp. 57-58.

62 lbidem, p. 58.
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organizacién”®. Ademads, reivindicaba este autor la
necesidad de proceder al estudio de la organiza-
cién administrativa desde su consideracién como
realidad politica y no Unicamente como entrama-
do “empresarial” dirigido a gestionar los asuntos
de Estado, a pesar de que resulte inevitable tener
en consideracién los principios estructurales que
determinan el funcionamiento de dicha organiza-
ciéné*. Concluia, en fin, reivindicando el auténtico
significado de la expresién “Administracién publica”,
en la que “el adjetivo es algo mds que una simple
especificacién de un género comdn y mds bien tiene
la fuerza suficiente para situar a la realidad calificada
en un género propio y distinto, dotado de una grave
y poderosa individualidad” .

Estas consideraciones resultan igualmente de apli-
cacién al procedimiento administrativo, dado que
aqui se parte de la base de la intrinseca relacién
entre organizacién y procedimiento. Asi, la Consti-
tucién Espafiola requiere la existencia de un minimo
denominador comdn en lo que al procedimiento
administrativo se refiere (articulo 149.1.189), man-
dato que en su dia se concreté en la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Pdblicas y del Procedimiento Admi-
nistrativo Comun®®. Sin embargo, mds allé de estas
reglas procedimentales comunes, han proliferado
numerosos procedimientos singulares en funcién del
tipo de Administracién, asi como del dmbito mate-
rial en el que ésta opere. Asf, SANCHEZ MORON
indica (citando la Sentencia del Tribunal Supremo
de 28 de febrero de 2007) que la cantidad de pro-
cedimientos especiales se encuentra cercana a los
2000%. Por estas razones, el estudio detallado de la
organizacién se predica también del procedimiento
y, por lo tanto, una nueva reflexiéon sobre el Derecho
Administrativo requiere que ambas categorias se
estudien de forma conjunta.

2. ¢"Una” organizacién para Europa? Las Ad-
ministraciones nacionales como ejecutoras del
Derecho de la Unién Europea

La organizacién administrativa es uno de los ele-
mentos que habrian de contribuir al desarrollo
de un Derecho Administrativo en Europa. Es un
mecanismo de direccién (Steuerung), en el sentido
querido por la doctrina alemana que busca dicha
direccién, dicho objetivo, en el Derecho Adminis-
trativo y del Derecho Administrativo®®. Sobre esta
base se ha de realizar una adecuada construccién
dogmaética que permita dar solucién a los distintos
problemas que se plantean en la prdctica. “La tarea
fundamental de la investigacién en el Derecho de
la Organizacién consiste en trabajar su dogmdtica,
sin reducir la complejidad de la materia tratada al
dato de su interdisciplinariedad”®’.

El Derecho Administrativo Europeo presenta todavia
algunas carencias. Una de las mdés significativas es
la falta de un desarrollo claro de lo que pudieran
considerarse sus bases constitucionales’. Entre
dichas bases constitucionales o, al menos, entre
dichos elementos de principio, se encuentran la
organizacién y el procedimiento. El Derecho Admi-
nistrativo Cooperativo es una variante o concepcion
del Derecho Administrativo Europeo propuesta,
fundamentalmente, por la doctrina europea en
Estados que cuentan con cierto grado de descen-
tralizacién y que, por lo tanto, disponen de cierta
experiencia en la materia. Es el caso de ltalia y de
Alemania, donde diversos autores se han ocupado
de esta materia”'.

La relevancia de la cooperacién ha sido constatada
de forma general, dado que con ella se maximiza
la efectividad del Derecho de la Unién Europeay la
eficacia de la Administracién, tanto nacional como
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Cfr. E. GARCIA DE ENTERRIA, La Administracién Espafiola, Civitas, Madrid, 6° ed., 1999 (primera edicién en 1961), pp. 39-40. El
autor plasma en esta obra, como es conocido, su reflexién sobre las caracteristicas de la Administracién espafola, caracteristicas
que vienen deferminadas por el peculiar y propio devenir histérico de la Administracién en Espafia en comparacién con las
Administraciones en otfros Estados, en especial aquellos que en su dia sirvieron de modelo. La afirmacién realizada, entiendo se
puede aplicar al fenémeno ya comentado de ampliacién de las competencias de las Administraciones Piblicas por ampliacién
de los fines del Estado.

Ibidem, p. 39.

Ibidem, p. 39.

El anhelo por reconducir a una cierta unidad los principios fundamentales del procedimiento administrativo en Espafa se retrotraen
al 19 de octubre de 1889, fecha en la que se promulgé la primera ley espafiola del Procedimiento Administrativo de alcance
general (ley habitualmente conocida como “Ley Azcérate”, debido al Diputado que la promovié, Gumersindo de Azcérate). Esta
Ley — que no cumplié su misién armonizadora — fue més tarde sustituida por la Ley de 17 de julio de 1959, de Procedimiento
Administrativo.

Cfr. M. SANCHEZ MORON, cit., p. 481.

En este sentido se pronuncia E. SCHMIDT-ASSMANN, en su trabajo, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, cit., pp.
Traduccién no literal de E. SCHIMIDT-ASSMANN, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, cit., p. 211: “Die besondere
Aufgabe der organisationsrechtlichen Forschung besteht darin, diese in der Regelungsmaterie angelegte Interdisziplinaritét nicht zu
verdréingen, sondern in der Dogmatik zu verarbeiten”.

Aludo a estas cuestiones en S. DE LA SIERRA, The Constitutional Bases of European Administrative Law, en EUl Working Papers
(“What's New in European Administrative Law”, dir. Jacques Ziller) 10/2005, p. 27 y ss.; y S. DE LA SIERRA, Les sources des
principes du droit administratif européen, en J. DUTHEIL DE LA ROCHERE/J.-B. AUBY, “Droit Administratif Européen”, Bruylant,
Bruselas, 2007, p. 339 y ss. En igual sentido se pronuncia E. SCHMIDT-ASSMANN, Verfassungsprinzipien fir den Europdischen
Verwaltungsverbund, en HOFFMANN-RIEM/SCHMIDT-ASSMANN/VOSSKUHLE, “Grundlagen des Verwaltungsrechts. Band I.
Methoden, Massstéibe, Aufgaben, Organisation”, C.H. Beck, Munich, 2006, p. 241 y ss.

A ello me he referido en mi trabajo Una metodologia para el Derecho Comparado Europeo, cit., p. 84 y ss. Sobre la cooperacién
y la construccién de redes, v. E. SCHMIDT-ASSMANN, Verwaltungsprinzipien..., cit., p. 25 y ss.
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comunitaria’?. Sabido es que la Administracién eu-
ropea se encuentra compuesta en su mayor parte
por las Administraciones nacionales, toda vez que
las competencias directas de la Comisién Europea
son reducidas’®. Sin embargo, pese a la identidad
subjetiva, en ocasiones los intereses defendidos pue-
den ser plurales, mds plurales todavia que aquéllos
que persiguen las Administraciones nacionales. Por
esta razén, y en la medida que, algunos de estos
intereses trasciendan su concreto dmbito de actua-
cién, la cooperacién organizativa y procedimental
se erige en pieza clave del sistema’*.

Otros elementos han de ser tenidos en consideracion
en el andlisis de la organizacién administrativa euro-
pea. Se trata del surgimiento de tipos de entes o de
intervencién publica a través de formas organizativas
gue eran inexistentes o practicamente inexistentes en
el pasado. Este surgimiento, ademés (este es el dato
singular), tiene lugar a raiz de la mimesis, del con-
tagio, de la imitacién entre ordenamientos juridicos.
Asi, el ya mentado fenémeno de las agencias, que
tiene origen en los modelos de organizacién admi-
nistrativa de corte anglosajén, se inicié en su dia en
torno a la organizacién administrativa comunitaria
clésica — la Comisién —y se ha ido extendiendo mds
adelante a los Estados Miembros. El principio de
cooperacién que se predica del buen funcionamiento
de las Administraciones en Europa se extiende, por
lo tanto, a las agencias’.

El principio de cooperacién, las agencias, pero tam-
bién otros fenémenos de creciente protagonismo en
los Derechos nacionales, como la autorregulacién
regulada y las externalizaciones, constituyen - como
en los Estados - elementos que han de ser tenidos
en consideracién para la construccién de una teoria
adecuada sobre la organizacién administrativa y
del procedimiento en Europa vy, con ello, para la
construccién de un concepto operativo de Derecho
Administrativo en Europa’®. El Derecho Comparado,

una vez mds, mostrard su utilidad para la cons-
truccién —delicada, pero necesario— de las bases
dogmadticas de tan decisiva cuestién.

IV. DERECHO ADMINISTRATIVO Y GLOBALIZACION:
EL DERECHO ADMINISTRATIVO INTERNACIONAL Y LA
INTERNACIONALIZACION DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

El debate sobre la europeizacién del Derecho
Administrativo y sobre la existencia de un Derecho
Administrativo Europeo data de antiguo”’. Se trata
de una discusién derivada de la pertenencia a una
organizacién supranacional de la que emanan
normas juridicamente vinculantes tanto para los
Estados como para los individuos, organizacién
que dispone, asimismo de un sistema de control
jurisdiccional para garantizar el cumplimiento de
su Derecho. El tema no se encuentra, ni mucho
menos, agotado y comporta una serie de retos
para la doctrina, que ésta continda asumiendo con
importantes resultados. Entre las contribuciones
mds modernas puede destacarse la monografia
de M. FROMONT, Droit administratif des Etats
Européens, publicada en octubre de 200678, quien
comienza su trabajo explicitando su objetivo del
siguiente modo: “Este libro tiene como primera am-
bicién la de contribuir a la construccién de Europa,
dado que, para nosotros, la Europa unida no puede
construirse solamente, en cierto modo, partiendo
de arriba, esto es, partiendo de las organizaciones
europeas; debe construirse partiendo de la base,
la de los Estados nacionales: son ellos quienes
han de consentir a las concesiones, incluso a los
sacrificios, que son necesarios para actuar juntos.
Para hacer esto, es indispensable que los juristas
de Europa puedan entenderse; por consiguiente,
la comprensién mutua de las concepciones fun-
damentales de los derechos, en especial de los
Derechos Administrativos, es indispensable antes
incluso de emprender un cierto acercamiento de
los sistemas juridicos a los valores por los que tan-

72 G. SYDOW), Verwaltungskooperation in der Europdischen Union, Mohr Siebeck, Tibingen, 2004.
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Sobre esta cuestion, véase A. ESTELLA DE NORIEGA, Aspectos introductorias relativos al Derecho Administrativo de las Comunidades
Europeas, en “Manual de Derecho Administrativo Comunitario”, CEURA, Madrid, 2000, p. 1y ss. En el mismo libro colectivo,
véase, ademds, A.M. MORENO MOLINA, La Administracién Piblica de los Estados Miembros como Administracién comunitaria.
Referencia a la situacién espafiola, p. 145 y ss. Cfr., recientemente, L. MAESO SECO, La ejecucién administrativa del Derecho
comunitario: ejecucién indirecta y pnrocedimientos compuestos, en L. ORTEGA ALVAREZ (coord.), “La seguridad integral europea”,
Lex Nova, Valladolid, 2005, p. 41 y ss.

Me remito, por todos, a F. VELASCO/ J.-P SCHNEIDER (coords.), La Unién Administrativa Europea, cit.

Un andlisis de los perfiles juridicos de esta cuestién en Th. GROSS, Die Kooperation zwischen europdischen Agenturen und
nationalen Behérden, EuR, Heft 1, 2005, p. 54 y ss. Véase, ademds, V. H. HELFRITZ, Verselbsténdigte Verwaltungseinheiten der
Europaischen Union, Weissensee, Berlin, 2000.

Sobre la eventual codificacién del procedimiento administrativo en Europa, v. O. MIR PUIGPELAT, La codificacién del procedimiento
administrativo en la Unién Administrativa Europea, en F. VELASCO/ J.-P. SCHNEIDER (coords.), La Unién Administrativa Europea,
cit., p. 51y ss.

A ello me he referido en diversas partes de este trabajo. De hecho, se trata de una idea motriz en todas las reflexiones, que confio
haya quedado plasmada de forma clara. Como trabajo pionero puede destacarse el de J. RIVERO, Vers un droit européen: nouvelles
perspectives en droit administratif, en M. CAPPELLETTI (dir.), “New Perspectives for a Common Law of Europe”, Publicaciones del
Instituto Universitario Europeo, vol. |, Florencia, 1968, p. 389 y ss. En los Gltimos tiempos, los estudios sobre Derecho Administrativo
Europeo han tratado de centrarse en cuestiones concretas, algunas de ellas novedosas y que se adentran en el nicleo duro del
Derecho Administrativo y en sus difusas fronteras respecto de otras disciplinas, como el Derecho Penal. Véase, a titulo de ejemplo,
L. ORTEGA ALVAREZ (dir), La seguridad integral europea, Lex Nova, Valladolid, 2005.

PUF, Parfs, 2006.
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tos hombres se han batido a lo largo de la Gltima
guerra mundial””?.

Pese a los retos que todavia plantea el Derecho
Administrativo Europeo, algunos administrativistas
han comenzado ya a adentrarse en otros terrenos
més amplios: el del Derecho Administrativo Inter-
nacional. Autores como S. CASSESE en ltalia, E.
SCHMIDT-ASSMANN en Alemania, J.-B. AUBY en
Francia y R. STEWART en Estados Unidos, por citar
algunos ejemplos, han comenzado ya a plantear-
se los interrogantes juridico-administrativos que
plantean la globalizacién juridica, de un lado, y la
pertenencia a organizaciones internacionales, de
otro. En Espana, si bien no se detecta un movimiento
similar desde un punto de vista colectivo®?, si que
existen contribuciones a esta materia, algunas de
las cuales datan de fechas tempranas®’. No se ha
de olvidar, de hecho, que la pretensién de crear un
Derecho Mundial no sélo se reconduce a |. KANT??,
sino que incluso fue la pretension confesada de la
disciplina del Derecho Comparado en los primeros
momentos de su andadura®®.

La relacion del Derecho Administrativo con el
Derecho Internacional, al igual que acaece con el
Derecho Administrativo Europeo, es, por lo menos,
doble. De un lado, cabe estudiar la repercusién de
las normas internacionales en el Derecho Adminis-

trativo nacional. De otro lado, se ha de analizar la
operacién de construccién o identificacién de un
Derecho Administrativo Internacional en el seno,
fundamentalmente, de organizaciones internacio-
nales.

La influencia del Derecho Internacional en el Dere-
cho Administrativo nacional puede tener lugar de
forma inmediata, con los mecanismos existentes al
efecto®. Esto ha ocurrido, a titulo de ejemplo, en el
seno de la Organizacién Mundial del Comercio o a
raiz de la adopcién del denominado Codex Alimen-
tarius, del que derivan unos estdndares generales
en materia alimentaria que los Estados signatarios
han de respetar®. La aplicacién de unas normas de
estas caracterfsticas en el Derecho interno plantea
numerosos interrogantes, comenzando por la propia
denominacién de “normas”. Asi, el efecto vinculante
de las mismas y, algo mds importante, su fuente de
produccién (fuente no democrdtica en el sentido
habitual del término) generan problemas que han
despertado ya, como decia, la “imaginacién” de
los administrativistas. Ademds, resulta interesante
el fenémeno de la aparicién de criterios procedi-
mentales que guian la aplicacién de las normas
internacionales en cada Estado. Estos criterios,
entre los que pueden destacarse la interdiccién
de la arbitrariedad y la no discriminacién, han de
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ser objeto de observancia general en todos los

“Ce livre a pour premiére ambition de contribuir & la construction de I'Europe, car, selon nous, I'Europe unie ne peut pas se construire
seulement en quelque sorte en partant du haut, c’est--dire par les organisations européennes; elle doit se construire en partant de la
base, celle des Etats nationaux : ce sont eux qui doivent consentir aux concessions, voire aux sacrifices, qui sont nécessaires pour agir
ensemble. Pour ce faire, il est indispensable que les juristes d’Europe puissent se comprendre; par conséquent, la compréhension mutuelle
des conceptions fondamentales des droits, spécialement des droits administratifs, est indispensable avant méme d’entreprendre un cerfain
rapprochement des systémes juridiques autour des valeurs pour lesquelles tant d’hommes se sont battus au cours de la derniére guerre
mondiale”.

Sin embargo, s es de esperar que en breve surjan trabajos colectivos de estas caracteristicas, en especial de aquellos autores
que se encuentran vinculados con los autores extranjeros mencionados en el seno “cuasi-institucional” del Grupo de Viterbo,
coordinado por el profesor S. CASSESE. Si se ha creado ya una editorial, Derecho Global, en la que se han publicado los
volUmenes colectivos coordinados por J. BARNES referidos a las transformaciones del Derecho Administrativo.

V., a titulo de ejemplo, A. EMBID IRUJO, Derechos fundamentales y proteccién judicial contra actos de organizaciones internacionales:
El caso EUROCONTROL, REDA 38 (1983), p. 421y ss. Posteriormente, se elaboraron algunos trabajos en torno a démbitos concretos
de la globalizacién, como es el caso de la regulacion de internet. V. S. MUNOZ MACHADO, La regulacién de la red, Taurus,
Madrid, 2000, un estudio en el que el autor se remite a I. KANT como precursor de la idea de cosmopolitismo juridico (p. 82).
Algunos estudios mds recientes que analizan la globalizacién y su repercusion en el Derecho Administrativo son los siguientes:
J.-C. ALLI ARANGUREN, Derecho administrativo y globalizacién, Civitas/Cétedra Garrigues, Madrid, 2004; J.V. GONZALEZ
GARCIA, Globalizacién econémica, Administraciones publicas y Derecho administrativo: presupuestos de una relacién, RAP 164
(2004), p. 7 y ss.; O. MIR PUIGPELAT, Globalizacién, Estado y Derecho. Las transformaciones recientes del Derecho administrativo,
Civitas, Madrid, 2004; A. NIETO GARCIA, Globalizacién y Administracién Poblica, en VV.AA., “La globalizacién més alla de la
empresa”, Universitat Jaume |, Castellén (2003), p. 42 y ss.

V. nota precedente.

Ello fue asf en el periodo de entreguerras, una época de optimismo en la disciplina, en la que se considera que se podran superar
las diferencias existentes entre los dos grandes bloques juridicos: el del common law y el del Derecho continental, o civil law. A
ello me he referido en S. DE LA SIERRA, Una metodologia para el Derecho Comparado Europeo, cit., p. 46.

Sobre esta cuestién puede verse T. COTTIER, A Theory of Direct Effect in Global Law, en A. VON BOGDANDY/PC. MAVROIDIS/
Y. MENY (coords.), “European Integration and Internacional Coordination, Studies in Transnacional Economic Law in Honour of
C.D. Ehlermann”, La Haya/Londres/Nueva York, 2003, p. 109 y ss.

Estos sistemas han sido ya analizados en profundidad por algunos administrativistas. V., entre otros, A.C. AMAN jr., Globalization,
Democracy and the Need for a New Administrative Law, Indiana Journal of Global Legal Studies, 2003 (10), p. 125y ss.; S. BATTINI,
Amministrazioni senza Stato. Profili di diritto amministrativo internazionale, Giuffré, Milano, 2003; G. DELLA CANANEA, Beyond the
State: the Europeanization and Globalization of Procedural Administrative Law, European Public Law, vol. 9, nim. 4, 2003, p. 563
y ss.; S. CASSESE, Gamberetti, tartarughe e procedure. Standards globali per i diritti amministrativi nazionali, Rivista Trimestrale di
Diritto Pubblico, 2004 (3), pp. 657ss.; idem, Tendenze e problemi del diritto amministrativo, Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico,
2004 (4), p. 901 y ss.; E.D. KINNEY, The Emerging Field of International Administrative Law: Its Contfent and Potential, Administrative
Law Review, 2002 (54), p. 415y ss.
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contextos juridicos, si bien resulta indudable que
se pueden plantear fricciones con el ordenamiento
juridico de recepcién®.

Indicaba en el parrafo anterior que el Derecho In-
ternacional puede tener influencia inmediata en el
Derecho Administrativo. Pero cabe afiadir que dicha
influencia también puede ser mediata. En efecto, y
fundamentalmente a través de la pertenencia a la
Unién Europea, la normativa internacional puede
ir penetrando paulatinamente en los ordenamientos
nacionales. Esto ha acaecido, a titulo de ejemplo,
con algunas disposiciones en materia de los proce-
dimientos de adjudicacién de los contratos publicos,
disposiciones procedentes de la Organizacién
Mundial del Comercio y que la Unién Europea asu-
mié en su dia. Otros dmbitos materiales, como la
agricultura o el audiovisual, se encuentran también,
como es conocido, fuertemente condicionados por
las negociaciones en el seno de la Organizacién
Mundial del Comercio.

Queda realizar una ¢ltima referencia al Derecho
Administrativo Internacional, dado que hasta ahora
Unicamente he aludido al Derecho Administrativo
nacional internacionalizado. Del mismo modo que
existe ya un embrionario Derecho Administrativo
Europeo, puede percibirse un germen de Derecho
Administrativo Internacional, menos desarrollado,
evidentemente, que el primero®. De nuevo, como
he sefialado en repetidas ocasiones, es tarea de los
administrativistas la construccién o identificacién de
un tal Derecho. E insisto en el término “identifica-
cién”, en la medida en que la doctrina no crea el
Derecho, sino que analiza el Derecho existente.

El germen del Derecho Administrativo Internacional
ya existe y la doctrina ha de procurar los medios
intelectuales para proceder a su andlisis sosegado,
para criticar los aspectos negativos y para formu-
lar propuestas que puedan resultar de utilidad. Y
se ha de ser exigente. Se ha de ser exigente del
mismo modo que se es exigente en la definicién
del Derecho Administrativo nacional y en el esta-
blecimiento de los oportunos cauces de actuacién,
de procedimiento y de mecanismos de control de

las Administraciones Publicas. Por esta razén, no
resulta impertinente aludir a la necesidad de iden-
tificar las bases constitucionales del nuevo Derecho
Administrativo Internacional, del mismo modo que
mds atrds ello se proponia en el dmbito europeo.
El marco constitucional del Derecho Administra-
tivo Europeo resulta indispensable, circunstancia
que recientemente ha recordado E. SCHMIDT-
ASSMANNSE_ Y el marco constitucional resulta
asimismo indispensable, como también ha recor-
dado recientemente otro gran administrativista, S.
CASSESE, en los siguientes términos: “(...) [s]e ha de
considerar, en primer lugar, la constitucionalizacién
del Derecho internacional, por el que se debilitan los
dualismos Derecho interno-Derecho internacional,
Estado-comunidad internacional. En este orden de
cosas, problemdticas enteras del Derecho interno se
transfieren al Derecho internacional: por ejemplo,
[la doctrina] se pregunta si la Carta de las Naciones
Unidas es una Constitucién y se adopta un Tratado
Constitucional para la Unién Europea”®.

V. CONSIDERACIONES FINALES

Quisiera finalizar retomando, precisamente un
interrogante que plantea el profesor S. CASSESE al
inicio de su trabajo sobre las tendencias y los pro-
blemas del Derecho Administrativo, del que procede
la cita reproducida en el pérrafo anterior. El autor
italiano se pregunta “éCudles son las tendencias
actuales del Derecho Administrativo y cudles son los
problemas que dominan en el mismo? Y resulta de
sumo interés que el andlisis detallado que ofrece
lo completa no sélo con sus propias reflexiones,
sino con referencias a autores como su maestro,
M.S. GIANNINI, y autores de otros Estados, como
G. VEDEL, en Francia, o E. GARCIA DE ENTERRIA,
en Espana.

Las tendencias y los problemas del Derecho Ad-
ministrativo actual los sintetiza S. CASSESE en los
siguientes puntos?:

1. Desnacionalizacién del Derecho Administrativo,
que deviene un elemento esencial del Derecho
Internacional.

86 Sobre esta cuestién, S. CASSESE, Gamberetti, tartarughe e procedure, cit., passim.

87 Ciritico con el “Derecho Administrativo Mundial o Global” se muestra J.-M. PONTIER, Qu’est-ce que le droit administratif2, Actualité
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Juridique-Droit ADministratif nom. 35 (23 de octubre de 2006), p. 1937 y ss. [p. 1938]. El autor se muestra en desacuerdo con
la definicién de minimos que se ofrece del Derecho Administrativo a escala internacional, obviando con ello los esfuerzos de
construccién dogmdtica en los Estados Miembros. Entiendo que la cautela de PONTIER ha de presidir, en efecto, la construccién
de un Derecho Administrativo Internacional, del mismo modo que ha de encontrarse presente en la definicién del Derecho
Administrativo Europeo. La elevacién de la definicién del Derecho Administrativo a instancias supranacionales o internacionales
no ha de redundar en un menoscabo de las garantias obtenidas arduamente durante largo tiempo.

Cfr. E. SCHIMIDT-ASSMANN, Verfassungsprinzipien fir den Europédischen Verwaltungsverbund, en HOFFMANN-RIEM/SCHMIDT-
ASSMANN/VOSSKUHLE, “Grundlagen des Verwaltungsrechts. Band |. Methoden, Massstébe, Aufgaben, Organistion”, C.H. Beck,
Munich, 2006, p. 241 y ss.

Cfr. S. CASSESE, Tendenze e problema del diritto amministrativo, cit., p. 903. Sobre la carta de Naciones Unidas S. CASSESE se refiere
al siguiente trabajo de TM. FRANCK, Is the U.N. Charter a Constitution2, en J.A. FROWEIN/K. SCHARIOTH/I. WINKELMANN/R.
WOLFRUM, “Verhandeln fur den Frieden. Negotiating Peace”, Max-Planck-Gesellschaft, Berlin/Heidelberg, 2003, p. 95 y ss.
Se trata de una reflexién que el autor habia anticipado en otros trabajos: Crisi e trasformazione del diritto amministrativo, G.d.a.,
1996, p. 869 y ss.; Le trasformazioni del diritto administrativo dal XIX al XXI secolo, Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico, 2002,
p. 27 y ss.; Il diritto administrativo nell’ultimo decennio, G.d.a., 2004, p. 5y ss.
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2. Convergencia de los Derechos Administrativos
nacionales, asi como aparicién de nuevas di-
vergencias y fracturas entre los mismos.

3. Expansién del Derecho Administrativo hacia el
Derecho Constitucional, con el que se confunde
en ocasiones.

4. Tendencia al establecimiento de un nuevo equi-
librio entre lo publico y lo privado.

5. Revolucién de los derechos, en la medida que,
se confiere un mayor nimero de derechos a los

ciudadanos.

Y, concluye el italiano, “las modificaciones [indica-
das] son de tanto alcance que modifican la natura-

91 Vid. p. 902.

leza y la estructura de nuestro Derecho: es necesario
saber aprehenderlas, para poder analizar la nueva
vida que se abre para dicho Derecho””'.

Este es el contexto en el que se desenvuelve el nuevo
procedimiento administrativo y que ha sido expuesto
en los pdginas precedentes. El Procedimiento ha
cobrado nuevo auge de la mano del mandato
constitucional de eficacia administrativa y puede
consolidarse, ademds, como un elemento funda-
mental de coordinacién en un sistema multipolar de
organizaciones administrativas. Los desafios para su
correcta configuracién, entre los que se incluyen los
tecnolégicos, han dotado a esta institucién clésica
de un renovado interés, circunstancia que augura
una intensa produccién bibliografica ... y normativa
a nivel nacional e internacional @A
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