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Introduccién

Desde que a comienzos del siglo pasado Von Mohl acuiiara
la expresion «Estado de Derecho», la realidad social y sus es-
tructuras integrantes se han visto sometidas a un profundo
cambio. La demografia, los avances tecnoldgicos, las nuevas ne-
cesidades cada vez mas acuciantes y el enorme protagonismo
actual de la ciencia econémica, son como un amplio abanico
de motivaciones que han transformado radicalmente la faz de
aquella tranquila sociedad decimonoénica en la que vio la luz
la doctrina del Estado de Derecho. Por eso, con la perspectiva
que ofrece el paso del tiempo y los cambios sociales acaecidos,
bueno sera que nos preguntemaos sobre la pervivencia esencial del

DA-1975, nim. 167. JOSE TORNE JIMENEZ. Algunas ideas politicas sobre el Derecho administra...



DA-1975, nim. 167. JOSE TORNE JIMENEZ. Algunas ideas politicas sobre el Derecho administra...

Estudios 6

tipo de Estado aludido, en un momento histérico en que la Admi-
nistracién publica echa sobre sus espaldas la importante tarea
de promover y alcanzar un elevado grado de desarrollo econémi-
co y social (1). Precisamente se trata de analizar la incidencia,
la erosiéon que sobre el concepto clasico de Estado de Derecho
tiene la ya conocida funcién conformadora de la Administracién
publica, de nuestros dias. En concreto, me referiré a tres esferas
de las multiples que se podrian estudiar con detenimiento: la
quiebra de los moldes clasicos del Estado de Derecho, el de-
seable control sobre la hipertrofiada actividad de la Adminis-
tracion publica y, en fin, la salvaguardia de los derechos publicos
subjetivos del administrado.

1. Quiebra de‘ los moldes clasicos del Estado de_Derecho

+ 1.1 TRANSFORMACION DEL SISTEMA

El Estado de Derecho es la expresién histérica de un deter-
minado tipo de Estado, precisamente aquel que de acuerdo con la
doctring mas acertada a mi parecer reine una serie de requi-
sitos o circunstancias que han sido recogidos por Elias Diaz en
nuestra, patria (2). Siendo esto asi, el Estado de Derecho significé
una auténtica ruptura con el orden anterior, un cambio en las
estructuras del Estado y la satisfaccion de unas aspiraciones po-
liticas que hicieron violenta eclosién en el fenémeno revolucio-
nario francés de 1789. Tomada en su pureza, la aparicion del
Estado de Derecho vendra a corresponder con una determinada
modalidad de Administracion publica: la Administracién del
Estado liberal, aquella que en sentir comun de la doctrina que
se ha ocupado de estos temas venia regida por los siguientes

(1) Algunos autores pretenden conceder mayor relieve a la terminologia y hablan
de «desarrollo integrals. Asf WiLsurRc JIMENEZ CasTRO, en Administracion publica para
el desarrollo integral, Fondo de Cultura Econémica, México, 1971, 418 pp.

(2) Eiias Diaz: Estado de Derecho y Sociedad democrdtica, Edicusa, 1972, 4.2 edi-
cién. Para este profesor las notas generales que caracterizan el Estado de Derecho
son: o) Imperio de la Ley: ley como expresién de la voluntad general; b) Divisién
de poderes: legislativo, ejecutivo y judicial; ¢) Legalidad de la Administracién: ac-
tuacién segun ley y suficiente control judicial; d) Derechos y libertades fundamenta-
les: garantia juridico-formal y efectiva realizacion material (p. 28, op. cit.).
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principios de actuacidén: la Administracion no debe regir nin-
gin campo de la actividad social o econémica de la que se
puede ocupar y responsabilizar el particular. Unicamente, en
defecto de la voluntad de éste, puede la Administracién inter-
venir en aquellas empresas abandonadas por lo que se llama
la iniciativa privada. Me estoy refiriendo a la fenomenologia de
la Administracién abstencionista que es, ya se ha anunciado, la
propia del Estado de Derecho, al menos en sus comienzos. Este
principio enunciado y desarrollado viene a ser complementado
por otros que, en su caso, son secuelas del primero. Tales son el
formalismo con que se reconocen los derechos politicos y so-
ciales que en la practica no encuentran realizacién efectiva; la
existencia de un claro cisma entre el aparato administrativo del
Estado y la realidad sociol6gica que administra; la reticencia de
los 6rganos judiciales administrativos y contencioso-administra-
tivos en fallar contra la Hacienda publica en todos aquellos
casos en que se ventila la responsabilidad patrimonial de la
persona juridica-Estado; la débil o casi nula agresividad del
presupuesto fiscal, lo que obedece a una peculiar concepciéon de
la materia hacendistico-financiera de la. Administracién tradi-
cional que estudiamos; finalmente, recojamos la dificultad o
angostura. con que tropieza el administrado para intervenir
como parte activa en el proceso contencioso-administrativo. En
este sentido se observa una evolucién hacia la ampliacion de
la legitimacién para recurrir en esta via. La antigua Ley de
22 de junio de 1894 sobre el ejercicio de la jurisdiccidon conten-
cioso-administrativa contempla, efectivamente, un régimen pro-
cesal verdaderamente angosto para el particular al exigir con
caracter necesario y previo a la interposicién del recurso con-
tencioso-administrativo, entre otros requisitos, que las resolu-
ciones administrativas que se pretenden atacar «vulneren un
derecho de cardcter administrativo establecido anteriormente en
favor del demandante por una Ley, un Reglamento u otro
precepto administrativo» (art. 1.°). El articulo 2° de la misma
disposicién que comentamos, en su parrafo 3.°, aclara: «Se en-
tendera establecido el derecho en favor del recurrente cuando
la disposicién que repute infringida le reconozca ese derecho
individualmente, o a personas que se hallen en el mismo caso
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en que €l se encuentre» (3). Con la promulgacion de la nueva
Ley de 27 de diciembre de 1958, reconocida unanimemente como
paso decisivo en la estructuracion de un régimen de garantias
del administrado (4), se amplia notablemente la legitimacion,
pues todo el sistema procesal de impugnacién contencioso-admi-
nistrativa queda a disposicion del administrado que tuviere,
simplemente, interés directo en demandar la declaracion de
no ser conformes a Derecho, y, en su caso, la anulacion de los
actos y disposiciones de la Administracidn. Sélo si se pretendiere,
ademas, el reconocimiento de una situaciéon juridica individuali-
zada y el restablecimiento de la misma, la Ley jurisdiccional
exige la titularidad de un derecho subjetivo que se considere
infringido por el acto o disposicién impugnados. o

Por ultimo, a modo de consecuencia del sistema imperante
bajo la etapa de la Administraciéon publica abstencionista, re-
sulta interesante advertir la carencia total, por lo menos en
su significacién y teleologia modernas, de una actividad admi-
nistrativa sujeta a plan. E]l dogma del libre fluir imponia a la
Administracién un tipo de intervencién o protagonismo basado
en lo esporadico e intermitente. Nada mas lejos de la imagen
de la Administraciéon publica de nuestros dias, es decir, de
aquella que ofrece respuestas a los problemas planteados por
una sociedad industrializada y pluralista, y en la que es norma
principal el planteamiento y coordinacién de medidas, funda-
mentalmente de naturaleza econdémica.

Las anteriores notas vienen a dibujar los perfiles propios de
la Administracion liberal, hoy ampliamente superada. Sin per-
juicio de estos rasgos, a nosotros la Administracién puablica que
nos interesa caracterizar es la que podemos llamar Adminis-
tracion planificadora, del desarrollo integral o abiertamente

(3) En la Jurisprudencia habida bajo la vigencia de la Ley de 1894 se encuentira
reflejado el caracter restrictivo de la legitimacién que instauré el citado texto legal,
precursor de la vigente Ley de 1958. En especial las sentencias de 7 de abril de 1905,
17 de abril de 1900 v 11 de junio de 1802. En cambio, parece abrir una brecha en el
sistema la sentencia de 25 de octubre de 1834 cuando, en sintesis, dice: «La alega-
cion genérica del derecho que se estima vulnerado basta para que se admita y tramite
la demanda, sin que el derecho preexistente pueda fundarse en razones de equidad
o simples principios de ética o juridicos.»

. (4) GonziLez PiERez, en «La justicia administrativa en Espaiia», Cuadernos Civitas,
p. 59, 1974.
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socializadora (5) en el sentido que explicaremos mas adelante.
Podriamos establecer un paralelismo entre los principios que
caracterizaron la Administracién liberal y los que hoy en dia
lleva a la practica el tipo de Administracién publica contem-
poranea, que corresponde a lo que usualmente se llama Estado
social de Derecho; atn mas: esta concepcién del Estado social
de Derecho parece que ha quedado superada por la construc- -
cion ideoldgica, de la nueva etapa del Estado democrdtico de
Derecho. Analicemos primeramente la actividad de la Adminis-
tracion publica propia del Estado social. Como he anunciado,
se corresponde con la situacién opuesta de la Administracion
publica demoliberal y decimonénica. Por tanto, tendremos:

a) Frente al abstencionismo en la regulaciéon de los fend-
menos econdmicos o sociales, la Administracion publica del Es-
tado social es decididamente interventora. Pretende remodelar
las estructuras de la comunidad, conformar el orden social y
econémico. Dentro, pues, de la amplia etapa del Estado de Dere-
cho, la del Estado social, perteneciente a nuestros dias, es una
etapa fundamentalmente colectivizante. Las obras y los servicios
publicos, las grandes decisiones y empresas colectivas no pueden
ni deben ser enfocadas con perspectiva unilateral ni individua-
lista. Es mas, del mayor o menor grado de participacién ciuda-
dana en las tareas comunes depende el mayor o menor éxito
en la consecucién de los puntos que traza la Administracién en
sus programas de actuaciéon publica.

Si, como ha quedado dicho, toda la vida econémica y social
queda regulada y dirigida por la Administraciéon, lo que real-
mente importa a la esencia de la decision administrativa es la
participacién que el administrado haya tenido en la elaboracion
de una medida que habra de observar escrupulosamente en el
futuro. Creo que esto es lo que persigue la ideologia de un
determinado régimen politico: el socialismo pluralista. Para
enmarcar cabalmente este régimen politico es til tener en cuen-

(5} Lorez Rood, en «Una mirada al futuro: la Nueva Administrecions, Documen-
tacién Administrativa, julio-agosto 1968, num. 130, pp. 11 y ss., ofrece una especie
de vademécum terminolégico sobre la mencionada Nueva Administracion: Administra-
ciéon de la programacién, Administracion de participacién, Administracién de libe-
racién y de promocion.
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ta la clasificaciéon de los mismos que hace Duverger (6). A su
juicio, los regimenes politicos admiten una gran variedad de
clasificaciones y teniendo en cuenta la Optica, segun sea del
lado capitalista, o socialista y segun el régimen sea pluralista o
monolitico, se podria. obtener la siguiente combinacién:

— Régimen pluralista y capitalista: Estados Unidos, paises
de la Europa occidental, Australia, Nueva Zelanda, Ca-
nada, Japén, etc. .

— Régimen capitalista monolitico: que corresponde a Go-
biernos autoritarios o fascistas.

— Regimenes socialistas y dictatoriales o monoliticos, o sea
todos los Gobiernos comunistas actuales.

' — Régimen socialista liberal o pluralista: sefiala Duverger
que este casillero estd vacio. Sélo dos breves ejemplos
pudieran haberlo ocupado: Checoslovaquia en el afio 1968
y Chile bajo el mandato del presidente Allende hasta la
intervencién de 1973. Ambos paises, pertenecientes a una
economia y sistema politicos divergentes, intentaron, frus-
tradamente, la evoluciéon de sus estructuras de forma
plural y socializante, respectivamente.

Con esto expuesto, ya es mucho mas inteligible mi postura.
La Administracién puablica y el ordenamiento,juridico regulador
de su actividad que pertenezcan a un sistema de socialismo plu-
ralista légicamente han de poseer unas bases ideoldgicas diver-
sas de aquellas que han servido de apoyo a la Administracién
publica liberal. . :

- b) El formalismo programatico en el reconocimiento de
los derechos publicos subjetivos era otra de las notas que;
como sabemos, caracterizé al Estado liberal de Derecho. Todo
lo contrario sucede bajo el imperio de la Administracién publica
del Estado social, y mucho menos en la floreciente etapa del
Estado democratico de Derecho, donde el administrado ejerce
una auténtica funcién publica de intervencion directa en la
elaboraciéon de las decisiones que le afectan. La aspiraciéon del
administrado es, con justicia, ver hechos realidad el elenco de

(8) En Los regimenes politicos, Salvat Editores, S. A., Barcelona; 1973, pp. 9 y 10,
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derechos proclamados constitucionalmente y que obligan sub-
jetiva y legalmente a la Administracién publica a darles pronta
v eficaz satisfaccién. Y ello sélo se puede alcanzar, en nuestra
opinién, cuando la Administracién abre sus estructuras perso-
nales a toda la sociedad. Pero, sobre todo, cuando esa persona
juridica, la mas importante del Derecho publico después del
Estado, sirve a los fines del Estado socialista plural, en el cual
las situaciones juridicas se logran mediante mecanismos juri-
dicos y politicos de base democratica y no a través de férmulas
paternalistas a modo de meras liberalidades mas o menos ge-
nerosas del Poder publico. '

¢) También hicimos mencién de la ruptura entre la Admi-
nistracién y la sociedad. Es la causa primera de aquel forma-
lismo hueco que regia el sistema de los derechos del adminis- -
trado que han quedado aludidos en el apartado superior. Vista
la Administracién como un mal que hay gue soportar, légica-
mente la consecuencia que sigue es la de reducir enérgicamente
su esfera de actividades y dejar, por el contrario, un extenso
campo a la iniciativa particular. Con ello el divorcio sefalado
es pleno. Cuando por virtud de un cambio en los planteamien-
tos, tanto fisicos como sociales, se hace balance de la eficacia
de un aparato como €l de la Administracién phblica, se cae en
la cuenta de que es preciso variar el signo de ésta y hacerla
pasar del vaciamiento de funciones a la dotacién de un arsenal
de poderes administrativos, que se usaran de acuerdo con un
plan, previa y democraticamente trazado. Este ultimo reviste
singular importancia por lo que afecta a paliar la separacién
y aproximar paulatinamente al administrado a intervenir en
la actividad administrativa, haciéndole participe dé su propio
bienestar.

d) Por lo que ataile a aquel miedo incipiente a declarar
responsable al Estado de los hechos imputables a sus agentes
y obtener con su condena judicial una indemnizacién econé-
mica, el sistema vigente ha superado tal situacion y hoy dia
la teoria de la responsabilidad patrimonial del Estado esta ple-
namente consagrada; a veces con gran amplitud, como es el
caso de nuestro ordenamiento positivo. Una simple ojeada a los
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textos legales que contemplan el instituto de la expropiacion
forzosa bastara para confirmar lo que digo.

e) Hoy el Presupuesto del Estado es considerado como un
importante instrumento de politica social. Pero no es suficiente.
Ha de acentuarse el caracter socializador y progresivo de las
medidas fiscales. De que esto tome cuerpo en disposiciones le-
gales deriva o no la consecucidon de objetivos tan vitales como
la redistribucién de la renta y la homogeneizacion, por tanto,
de las estructuras sociales. Frente a un presupuesto inerme, una
eficaz arma de socializacién. Presupuestc al servicio de la co-
munidad y no de determinados intereses neocapitalistas. La
Administracién publica, con tal arma en sus manos, puede cam-
biar la faz de la sociedad y estructurarla de manera igualitaria,
democratica. Las empresas publicas, las inversiones prioritarias
segun programa, el crédito publico, la ordenacién del comercio
y de las instituciones bancarias son parcelas del sector publico
a los que la Administracién publica actual ha de dedicar aten-
cién preferente si quiere conseguir objetivos sociales.

f) De ausencia de planeamiento para la actividad de la Ad-
ministracién publica del Estado liberal a una Administracién ne-
tamente planificadora que no desea dejar nada a la improvi-
sacién. Estamos en el Estado planificador v es en relaciéon a
esta tematica respecto de la que se origina una sustanciosa po-
lémica centrada en torno al control de la planificacién estatal.
Hasta el momento presente, el control judicial o jurisdiccional
revisa o enjuicia medidas aisladas, individuales, con escaso nu-
mero de afectados; en cambio, el control politico sobre las deci-
siones administrativas es algo de reciente planteamiento y viene
a ser una manera muy adecuada de sujetar g vigilancia la inter-
vencion de la Administracion. El hecho es reciente y viene
motivado por la tarea planificadora y programadora de la nueva
Administracién publica. La instancia judicial no basta, y en
numerosas ocasiones es insuficiente, para controlar ese semillero
de posibilidades que se encuadran dentro del marco del plan.
El control politico se ejercita, en cambio, sobre determinadas ac-
tuaciones publicas de la Administracién que interesan a la tota-
lidad de los miembros de un pais. Mas adelante volveremos
sobre el tema.
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1.2 MANIFESTACIONES CONCRETAS
1.2.1 Quiebra ideoldgica

Bajo esta rubrica quiero referirme a la crisis de los valores
politicos que originaron el nacimiento del Estado de Derecho.
Esta forma de Estado accedié a la Historia de la mano de dos
ideas centrales, cuales fueron libertad politica y econémica y
la necesidad de tomar en consideracién el consensus popular;
hecho totalmente inexistente en el Antiguo Régimen. Al hacerse
firmes estos postulados y ser recogidos en las constituciones, la
sociedad consideré c?ue habia logrado un estado permanente de
estabilidad politica. Los afios vendrian a desmentir esta creen-
cia. Y la confrontacion ideologica en el seno de las comunidades
nacionales, e incluso internacionales, ha sido una constante
desde el triunfo revolucionario de 1789. Por eso, los movimientos
politicos han venido polarizandose, fundamentalmente, en la
postura conservadora y progresista, y ello ha determinado un
distinto modo de vida politica y econdmica, segin estuviera
vigente uno u otro sistema.

Toda esta dinamica ha repercutido, como cualquier otro fe-
némeno sociologico, en el mundo del Derecho. El sector del or-
denamiento juridico méas afectado es, como se supone, el Derecho
administrativo, por ser mas sensible ‘a los cambios y alteracio-
nes sociales. Ni que decir tiene que, segun la ideologia predo-
minante asi se vera afectado el Derecho administrativo en su
elaboracién normativa y en la persecucion de fines sociales con-
siderados como de atencién prioritaria. Asi se justifica la co-
nexién Estado de Derecho-Derecho administrativo. Segun qué
ideologia, el Derecho de la Administracién ptblica se estructu-
rard con un determinado tipo de armazodn. Interesa, pues, cono-
cer y resaltar la influencia que ejerce una determinada idea
politica en la construccién del sistema juridico-administrativo.

En principio, son los postulados revolucionarios franceses los
que sirven de pedestal a la elaboraciéon del Derecho adminis-
trativo en el continente. El Derecho administrativo de esta fase
incorpora aquella ideologia que triunfé a los pies de la Bastilla:
libertad, igualdad, fraternidad. Del recelo al poder judicial, nacio

DA-1975, nim. 167. JOSE TORNE JIMENEZ. Algunas ideas politicas sobre el Derecho administra...



DA-1975, nim. 167. JOSE TORNE JIMENEZ. Algunas ideas politicas sobre el Derecho administra...

Estudios 14

la célebre instancia jurisdiccional del propio poder administra-
tivo, residenciada en el Conseil d'Etat; el Derecho administrati-
vo se edifica sobre bases netamente individualistas. Més tarde,
cuando el sistema ideolégico-politico evoluciona hacia el Estado
social de Derecho, el Derecho administrativo, construccién formal
del Estado revolucionario, acusa sensiblemente la orientacién de
sus principios informadores hacia nuevos derroteros. Puede afir-
marse que este régimen juridico-administrativo es diverso del
que hemos venido explicando con acusada .reiteracién.

Ahora bien, si especial ha sido la modelacién sufrida por
el ordenamiento juridico - administrativo cuando entraron en
juego los factores socializantes, mucho mas atin podemos subra-
yar la accién influyente de un determinado sistema o programa
politico cuando se trata de un régimen politico totalitario. En
momentos histéricos como éste se trastoca todo el mundo juri-
dico y las estructuras administrativas sufren los embates de
sistema politico tan sui géneris.

La accidon popular, la objetivacion de los recursos, la supre-
sién de principios consagrados como audire alteram partem, la
férrea jerarquizacién dominante en la organizacién adminis-
trativa, son, entre otras, las notas mas sobresalientes de un
sistema de Derecho administrativo propio de la fenomenologia
politica totalitaria. Quiebra, sin duda, las garantias juridicas,
politicas y sociales, y, por supuesto, la posible revision juris-
diccional de su vulneraciéon ante tribunales u é6rganos judiciales
de rango constitucional.

1.2.2 Quiebras funcionales

He expuesto, con cierto desorden sistematico, las quiebras
ideol6égicas que me han parecido mas significativas o importan-
tes; naturalmente esas ideas han sido mas bien apuntadas que
desarrolladas. Quiza lo que a nosotros en este momento sea mas
util es haber aludido a ellas, aunque de manera un tanto des-
labazada y andrquica.

Ahora, bajo el epigrafe que encabeza estas lineas, queremos
referirnos directamente a problemas de contenido netamente
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jusadministrativo, cuya tematica enlaza con harta frecuencia
con el problema profundo de la naturaleza de las normas ad-
ministrativas.

1.2.2.1 Normas de accion.—En el extranjero, fue Guicciardi
el autor que primero se ocupé de ellas (7), y en nuestra patria,
el profesor Garrido Falla (8} quien introdujo la dicotomia «nor-
mas de relacién-normas de accién» en el panorama doctrinal
espaiiol. En sintesis, la doctrina que sirve de base a la presente
disquisicién consiste en lo siguiente:  cuando el legislador (su-
prema voluntad en los Estados constitucionales de corte clasico)
dicta normas juridicas delimitando la esfera juridica subjetiva
de la Administracién y de los particulares, estamos en presen-
cia. de las llamadas «normas de relacién», cuya fiscalizacién es
facil, habiendo instancias para ello; en cambio, cuando otro
tipo de normas, que Guicciardi denominé «de accidén», sefialan
a la Administracién sus fines propios y la actividad para conse-
guirlos, el control jurisdiccional se dificulta grandemente, cuan-
do no se hace imposible. La razén estd, como ha explicado Ga-
rrido Falla (9) en que esas normas se dictan para garantia, no
de los derechos subjetivos de los particulares, sino del interés
publico; en tal caso parece como si al administrado no le in-
cumbiese la defensa del interés general ni sus posibles desvia-
ciones.

Pues bien, hoy en dia, con el florecimiento de la planificacién
como técnica o actividad administrativa, el nimero de las nor-
mas de accién ha crecido considerablemente, lo que tiene por
consecuencia restringir cada vez mas la fiscalizacion de la ac-
tuacién de la Administracién publica, y poder, por tanto, entrar
en el nucleo de muchas normas dictadas para perseguir pre-
tendidos fines publicos. Como inmediatamente se caera en la
cuenta, este fenémeno moderno de las normas dictadas para
sefialar fines a la persona juridica de Derecho Publico que es
la Administracién, obstaculiza seriamente llevar a la préctica
uno de los postulados mas sobresalientes de todo el entramado

(7 En Lo Giustizia amministrativa, Padua, 1943.

(8) En <La Administracién y la Ley», Revista de Administracién Publica, num. 8,
1951, pp. 125 y s8. .

(9) Idem, p. 127.
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1

de principios que dan cuerpo al Estado de Derecho, y es el
reconocimiento efectivo de legitimacién a todos los ciudadanos
para atacar juridicamente, mediante los oportunos recursos ju-
risdiccionales, aquellas normas que éstos entienden que o bien
son perjudiciales para los intereses colectivos o bien transgreden
abierta o solapadamente el ordenamiento juridico general. Am-
bos motivos de impugnacién han sido acogidos, con mas o
menos amplitud, por el Derecho europeo occidental.

Tiene importancia el alcance, contenido y naturaleza juridica
de estas normas de accién. Por lo que hace a lo primero, tales
normas suelen permitir, llevandolas a sus (ltimas consecuencias,
una notable injerencia del poder publico en el Ambito del sector
privado. Esto quiere decir que el administrado siente dirigida su
actuacion, sufriendo en su propiedad y libertad frecuentes limi-
taciones (10). Precisamente a la posibilidad de fiscalizacion de
esa actividad interventora de las autoridades administrativas
debe ir dirigida toda defensa del sistema del Estado de Derecho.
El orden juridico de este tipo de Estado seria gravemente con-
vulsionado sin la existencia de una amplia instancia judicial
encargada de la revision de actuaciones administrativas exce-
sivas. El exceso de poder es cometido con suma facilidad a través
del excelente vehiculo de las normas de accién.

En cuanto al segundo problema, el del contenido de las cita-
das normas, creemos estar en lo cierto si decimos que tales re-
glas juridicas se dictan en atencién a especiales circunstancias
que requieren una rapida solucién a la vez que un enérgico
impulso, una fuerte dosis de autoritarismo, de donde les viene
la consideraciéon de peligrosas para la esfera irreductible de los
derechos subjetivos de caracter publico. Todavia puede decirse,
tratando de deslindar el contenido de las repetidas normas de
accién, que nacen para dotar a la Administracién publica de
una mayor agilidad, en la ordenacién de los componentes so-
ciales, para servir de marco o cuadro dentro del cual pueda el
poder administrativo moverse con la libertad que exige o de-
manda el interés del momento. ;(Qué temor existe entonces?

(10) Constltese en el sentido expresado los articulos 1.° y siguientes del Reglamente
de Servicios de las Corporaciones Locales de 17 de junio de 1955.
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Que el legislador de los paises de régimen autoritario propor-
cione el marco legal adecuado a los fines que la Administracion
publica desee alcanzar sin parar mientes en las barreras inelu-
dibles de los derechos de los administrados. Por eso se hace
preciso, de nuevo, un control satisfactorio, o por lo menos, la
indemnizacién, aun cuando se trate de actividad administrativa
licita, pero que desconoce un derecho ajeno, respetable, como
minimo, en su equivalente econémico.

La naturaleza de las normas de accion constituye asunto
complicado. Son normas juridicas que en parte pueden emanar
del o6rgano ordinario competenie en materia legislativa y en
parte pueden proceder de la misma estructura de poder de la
Administracion (potestad normatival). A pesar de las tensiones
doctrinales a que continuamente se ve sometida esta parcela
de la teoria general de las fuentes del ordenamiento juridico-
administrativo, parece claro y unanime ofrecer la siguiente pre-
misa: las normas de acciéon se elaboran pensando mas en la
ampliacién del ntimero de instrumentos legales a disposicion
de aquélla que en deslindar diafanamente los campos de inter-
vencién y actuacién, tanto de la Administracién pablica como de
los sujetos privados. De ahi la mera posibilidad de pensar en
conflictos que han de resolverse con nueva mentalidad que sepa
enfocar la tradicional conflictividad «poder estatal-esfera de los
administrados» a la luz de las apremiantes demandas de la
Administracién del desarrollo o de la programacién.

En resumen, si las normas de acci6én complen con éxito el
poner. a disposicién de la Administracién publice una serie de
instrumentos a fin de ver hechos realidad los puntos de un pro-
grama de actuacién planificada, no es menos cierto que puede
verse en ellas un riesgo permanente para los intereses del ad-
ministrado y su esfera privada. Como solucién que palie la posi-
bilidad expresada, hemos hecho mencién a un necesario control
a través de organos judiciales, o bien creando otro tipo de or-
gano no judicial sino politico, idea que desarrollaremos en su
momento.

1.22.2 Discrecionalidad administrativa. — A través de este
tipo de actividad administrativa suele verse igualmente otra
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fisura en el edificio de los derechos del administrado. El fun-
damento de la adopciéon de esta técnica, quiza mas antigua que
la aludida en lineas anteriores, puede afirmarse que es comun
al de la adopciéon de las normas de accion. La discrecionalidad
viene a obviar una serie de obstaculos que se interponen a la
Administracién cuando la actividad de ésta es reglada, esto es,
fijada de antemano por la Ley. Por ello, para determinados
asuntos, se ha venido otorgando carta de legalidad a la acti-
vidad administrativa, que se materializa en resoluciones de este
tipo, en el caso de que hayan sido adoptadas con una cierta
libertad permitida por las leyes o dentro del ambito legal que
ofrece mayor lihertad de movimiento que si se tratara de actua-
cién tasada por la Ley. La verdad es que este tipo de actividad,
la, discrecional, no tiene por qué significar o abocar necesaria-
mente a una infraccién de los derechos publicos subjetivos,
aunque si es discreto temer ese riesgo. Lo que sucede es que
los estudiosos de estos problemas han tenido que tejer una pre-
ciadisima textura que sirviera para distinguir con claridad
cuando estamos ante discrecionalidad y cuando nos situamos
frente a hipé6tesis de arbitrariedad. De cualquier manera, ha
de proscribirse la arbitrariedad, y puede aceptarse ese tipo de
actividad que llamamos discrecional en aras tal vez de la
premura y elasticidad en la adopcién de prontas soluciones
que reclama la economia, la politica social o fiscal, etc. De
contrastar fielmente la discrecionalidad con el margen que a la
misma conceda el ordenamiento juridico, puede encomendarse
al poder judicial ordinario, si bien sé€ hace preciso llamar la
atencién sobre la necesidad de una determinada mentalidad
que ha de utilizarse en esa labor enjuiciadora. Ha de mirarse,
precisamente, a que el uso de la potestad discrecional vaya di-
rectamente encaminada a producir actos administrativos de
motivacion claramente en interés de la colectividad y no a favor
de una politica decididamente partidista. Este me parece que
es el angulo de vista desde el que hemos de situarnos.

1.2.2.3 Actos politicos—Tradicionalmente, el tema de los ac-
tos politicos ha sido uno de los mas debatidos en la teoria gene-
ral del Derecho administrativo en punto a lo que Garcia de
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Enterria llama las inmunidades del poder. El acto politico (11),
de dificil catalogacién, se ha construido en la doctrina como
distinto del acto administrativo. Se argumenta, en este sentido,
que puesto que el acto producido es distinto del administrativo,
no debe estar sometido al régimen general de los mismos, sino
que debe ser tratado con especialidad, de ahi, por ejemplo, que
se propugne la excepcién de atacarlos, en base a que el érgano
de gue emana estd actuando su competencia para usar de fun-
ciones politicas y no administrativas. Pero aqui la gravedad del
problema estriba en que, a través del acto politico, la autoridad
administrativa ejercita una supuesta disposicién sobre el objeto
v teleologia de los actos juridicos. Es decir, que el 6rgano que
los dicta bajo este ropaje puede, y de hecho sucede, eludir con--
troles que, de ser el acto puramente administrativo, tendria que
pasar y respetar. Esto es lo importante. Si se nos pide una con-
cepcién del acto politico, me fijaria para delimitarlo, antes de
nada, en dos cosas: una, la finalidad que persigue el 6rgano
al dictar tal acto; dos, la situacién que se trata de afectar. Fin
y causa son, pues, los determinantes del caracter politico del
acto. Al menos juzgamos a ambos elementos como decisivos en
la conformacién de la naturaleza politica de un acto. Por ello
no es insélito que determinado 6rgano administrativo intente
plasmar su «declaracion de voluntad, de deseo, de conocimiento
o de juicio», que es la definicién del acto administrativo segun
Zanobini (12), para regular determinada situacion real con ves-
tiduras politicas y no administrativas, a fin de eludir la posible
revisibn de su actuacién. Naturalmente, de los limites que se
tracen al acto politico dependera el grado de seguridad juridica
del administrado. La actividad politica de los 6rganos adminis-
‘trativos, aun siendo dificil su eliminacién, debe venir cenida a
fronteras claras y estrictas. La actual madurez de la ciencia
del Derecho administrativo permite tal conclusién. Ya sabemos
que el Derecho administrativo es, en palabras de Villar Palasi,

(11) Pueden verse los siguientes trabajos: BoqueErRa OLIVER: «Los origenes de la
distincién entre la actividad politica y la administrativas, RAP num. 40; Carro, J. L..
«La doctrina del acto polfticos, RAP num. 53; GuaITA: <Actos politicos y justicia ad-
ministrativa», en el Libro Homenaje al profesor Legaz Lacambra, Santiago de Compos-
tela, 1960; SANCHEZ AGESTA: <«Concepto juridico del acto politicor», en Homenaje a

don Nicolds Pérez Serrano, II, Madrid, 1958.
(12} Corso di diritto amministrativo, 1947, vol. I, p. 187.

'
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un ordenamiento juridico transido de politicidad. Esto es una
cosa. Sin embargo, distinto es dar color politico a determinada
actuacion administrativa con el fin de mantener esa regulacién
evitando o impidiendo el control jurisdiccional. Una sociedad
pluralista demanda, por el contrario, constreiiir el poder a sus
justos limites, a su connatural competencia y no desorbitar la
esfera de su actuacion tergiversando la verdadera naturaleza
de los actos, que en fin de cuentas han de someterse a la lega-
lidad si deseamos vernos regidos por el Derecho y no por la
fuerza.

1.2.24 Complejidad tecnocrdtica—A nadie se le oculta que
las nuevas tareas que la Administracion de nuestros dias ha
cargado sobre sus espaldas han determinado el acudir a nuevas
técnicas de trabajo, de funcionalismo, tratando desesperadamen-
te de dar abasto al camulo de competencias, cuyo nimero au-
menta a marchas forzadas. Consecuencia de lo manifestado es
que la Administracién, como aparato al servicio de los fines del
Estado y de otras comunidades menores, ha de ser dotada de
técnicas ad hoc con objeto de hacer reales, tangibles, los puntos
ideales trazados en un programa de desarrollo, en un plan. Con
razén podemos pensar que la segunda mitad del siglo xx pasara
a la Historia bajo- la etiqueta de la, «época de la tecnocracia».
Plan y técnica parecen algo indisoluble, en las etapas o ciclos
de la sociedad en desarrollo. Pero la tecnocracia, como sistema
de gobierno que propugna suplantar a los politicos e idedlogos
para gobernar, la consideramos un nuevo peligro que ataca
directamente la participacion y las opciones politicas que deben
darse en toda sociedad pluralista y democratica, en su conse-
cuencia. En el fondo de Ia antitesis técnicos-politicos laten cues-
tiones de mayor envergadura. Asi, puede mencionarse la ya
clasica argumentacion de que el técnico, por ser especialista, no
suele tener una vision global de los problemas que pesan sobre
la sociedad y, por su parte, el politico carece de aquella forma-
cién cientifica y desapasionada de las cosas, lo que le invalida
un tanto para la feliz solucién de aquéllos. Empero, planteada
la cuestion en el terreno jurfdico, y a pesar de que tenemos en
cuenta que la participacion del técnico es conveniente y nece-
saria en el proceso de desarrollo econdémico, sin embargo la
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instancia politica debe asignarse exclusivamente al politico. Lo
que si puede y debe defenderse es que se instrumenten, incluso
con reconocimientos a nivel constitucional, los cauces para que
al técnico le sea posible hacer llegar su voz o dictamen hasta
los centros de poder, al objeto de orientar e indicar las vias
mas idéneas en el largo camino hacia el desarrollo. Pero la
auténtica opcidn la debe ejercer el gobernante, el politico. Si no
se hace caso a esto, todo el sistema de derechos mas elemen-
tales de los administrados puede sufrir la accién corrosiva de
una tecnocracia absorbente.

Por otra parte, esto es importante de reflexionar, a juzgar
por la presencia absolutamente frecuente del protagonismo de
la Administracién en el campo econémico e industrial. Tan es
asi que la industrializacién estatal ha motivado la creacién y
formacién de unos cuadros humanos tecnificados ante la espe-
cializacién y operatividad de la actividad a desarrollar por los
dirigentes de las empresas publicas. Estos organismos auténo-
mos, como se les denomina en nuestro derecho, por el principio
de especialidad que les rige, quedan de ordinario al margen de
un adecuado control jurisdiccional, y el control politico se re-
duce a alguna interpelaciéon («ruego», en nuestro Derecho par-
lamentario) sin méas efecto que obtener una explicacién. Por el
contrario, si el Derecho administrativo patrio dispusiera de re-
sortes para supervisar la actuacién de esos entes al servicio de
los fines mercantiles o industriales del Estado, resortes que posi-
bilitaran consecuencias jurisdiccionales o politicas de cierta en-
tidad, estoy seguro de que se evitaria el despilfarro en el gasto
publico y se lograria enderezar la actividad del sector publico
hacia programas de mayor rentabilidad, tratando de que sus
beneficios lo fueran en interés de toda la sociedad, eliminando,
por asi decirlo, la posibilidad, bastante frecuente en los paises
de economia neocapitalista, de formaciéon de fendmenos mono-
polisticos y de concentracién abusiva de empresas en una rama
concreta, de la actividad empresarial. De ello se derivaria, a su
vez, una mayor proteccion y defensa del consumidor, que es,
en definitiva, el destinatario de todo el aparato comercial propio
de la fase industrial de una sociedad desarrollada.
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1.2.2.5 Dificultad para revisar jurisdiccionalmente la activi-
dad econdémico-financiera de la Administraciéon publica. ;Revi-
sion o enjuiciamiento?—Esta es también otra de las posibles fi-
suras que cuartean el edificio del Estado de Derecho en nuestros
dias. Apuntada la idea del industrialismo estatal, el punto que
aqui se trata es el del enunciado de este epigrafe. La razén esta
en que nuestra Ley jurisdiccional consagra el caracter revisor
del recurso contencioso-administrativo, y, naturalmente, consi-
dero esto como una enorme limitacién para enjuiciar, que no
revisar, la actividad que desarrolla la Administracion publica
en el ambito de la economia y el derecho financiero. Ante todo
porque la competencia del 6rgano jurisdiccional queda limitada
a la mera actuacién revisora de un acto administrativo previo,
resulta obvio que el Tribunal no puede entrar en el enjuicia-
miento de una determinada medida, ni conocer de sus razones
ultimas. Por el contrario, el Tribunal contencioso-administrativo
ve limitada su competencia jurisdiccional a una escueta con-
frontacion del acto dictado por la Administracién publica y el
Ordenamiento juridico. Toda una rica problematica escapa asi
de la modesta fiscalizacién contencioso-administrativa. Propone-
mos, sin duda, el enjuiciamiento, no la simple revision de actos.
Y esto es todavia mucho mas interesante en aquellos paises ca-
rentes de la llamada Justicia constitucional, encarnada en 6r-
ganos pluripersonales y que se concreta en la existencia de un
Tribunal constitucional o de garantias constitucionales (13).

En ese caso, por la ausencia de una amplia o generosa via
de enjuiciamiento de los actos y medidas del Poder ejecutivo ante
una instancia constitucional, todavia se hace mas patente la
necesidad de dotar a los 6rganos de la Jurisdiccién contencioso-
administrativa de mayores poderes juzgadores, eliminando el
texto regulador el valladar de la mera funcién revisora (14).

(13) Para un periodo reciente y especialmente interesante de nuestra historia
politica contemporanea véanse: Joaquin Tomis VILLARROYA: <El recurso de inconstitu-
cionalidad en el Derecho espaiiol (1931-1936)», en Revista del Instituto de Ciencias So-
ciales de la Diputacién Provincial de Barcelona, num. 11, 1988, pp. 11 a 52; Josg
Luis MEemin Gri: <El Tribunal de garantias constitucionales de la II Republica es-
paiiolas, en Actas del 11 Symposium Historia de la Administracién, Instituto de Estudios
Administrativos, Madrid, 1971, pp. 543-599.

(14) <La Jurisdiccién contencioso-administrativa es, por tanto, revisora, en cuanto
requiere la existencia previa de un acto de la Administracién...», asf se expresa la
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Queda, visto el problema de manera parcial. A lo dicho hay
que sumar las conclusiones que se obtienen encarando la cues-
tion desde otra perspectiva: se dificulta el enjuiciamiento por
los jueces de los actos complejos econémicos no s6lo por el pro-
pio texto legal sino por razones mas profundas, como puede ser
la falta de independencia del juez frente a la Administracion
publica. Efectivamente, el caballo de batalla en este terreno ha
sido alcanzar un aceptable grado de independencia a favor del
juzgador con relacién al poder publico. Como ha escrito Gon-
zalez Pérez, «cualquiera que sea el sistema, hoy podemos con-
siderar que se ha conseguido la independencia e.idoneidad de
los 6rganos jurisdiccionales...» (15). Empero, no es suficiente
esa independencia judicial lograda, que con ser mucho, sin em-
bargo no agota todos los posibles planteamientos tedricos que

‘2 justifica la importancia de este tema. Por eso un nuevo aspecto
del problema permanece en pie, y es que «a pesar de esta inde-
pendencia legal, formal y real, existe una tendencia a la que
muy dificilmente puede sustraerse el juez administrativo y que
podemos calificar de actitud reverencial ante el poder publi-
co» (16). Dificilmente se imaginara vigor en los drganos juris-
diccionales que han sido nombrados tales por la propia persona
que va a ser juzgada, en este caso la Administracion publica.
¢, Qué instancia queda? Intentar poner en practica el sistema es-
candinavo de un control parlamentario sobre la actuacion de
la Administracion, en especial en aquellas materias espinosas
por su complejidad técnica o que incidan decisivamente en los
derechos de los ciudadanos. Piénsese en los poderes interven-
cionistas que la legislacion de los paises en vias de desarrollo
pone en las manos de la organizacién administrativa para el
desarrollo econémico. Indudablemente este poder no debe ser
omnimodo, o, por lo menos, debe quedar sujeto a un control y
unas responsabilidades. Esas son las que se alcanzarian con el
sistema de control inspirado en el Ombudsman de los paises
del norte de Eurpopa. Precisamente un defensor del sistema in-

exposicién de motivos de la Ley de 27 de diciembre de 1856. En la misma linea estdn
situados los articulos 1, 28 y 37 de la misma Ley.

(15) JesUs GonziLEz PEREZ: «ta justicia administrativa en Espaﬂa.- en Cuadernos
Civitas, Editorial Revista de Occidente, - Madnd 1974 p 78.

(16) GonziArLez PEREZ, oOp. Cit.; D. 76.
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dicado, el suizo Hans Marti, aduce como una de las razones
para la implantacién de este nuevo sistema la tendencia del
juez a no decidir contra la Administracion (17). '

Lo anterior nos conduce a tratar, en breves lineas, el tema.
del conirol politico ejercido por un miembro del Parlamento o
Camara legislativa en aquellos paises donde no exista con ese
nombre. Concretamente aludimos al Ombudsman de los paises
ndrdicos donde nace para controlar la actividad de la Admi-
nistracion publica y del Gobierno en aquelios asuntos no sus-
ceptibles de ninguna posibilidad de recurso judicial o donde
este no encuentre facil planteamiento o interposicién. También
la especialidad de la materia determina este tipo de supervision
politica, en cuyo caso la libertad de formas es omnimoda. En
Espaifia, donde esta figura no existe, se hace especialmente in-
dicado, supuesto la enorme discrecionalidad con que cuenta
la Administracién para el desarrollo de sus funciones. Los tri-
bunales contencioso-administrativos proporcionan una protec-
cién eficiente pero no se terminan en ellos las posibilidades de
control. Materias como orden publico, organizacién y mando mi-
litar, relaciones internacionales, etc., absorben particularmente
al Estado en nuestros dias, 1o que significa que una gran parte
de la accion administrativa se ejerce en esas materias, con lo
que la Administracién suele moverse con cierta libertad en tales
campos de actividad. Consecuencia de lo que antecede es que
-la actividad desplegada es inatacable, no se puede revisar por--
que la propia legislacion (18) la excluye de todo posible enjui-
ciamiento o revisibn. En nuestra patria la doctrina hace ya
afos (19} que ha visto con buenos ojos esta institucion del co-
misario parlamentario, y parece que el clima general de mora-
lidad de la cosa publica asi lo aconseja. De esta manera se con-
seguiria controlar por via politica lo que queda al margen de
la judicial y constitucional. En Espafa el recurso de contra-
fuero queda enervado en su efectividad desde el punto y hora
de la falta de inmediatividad de la instancia con respecto de

(17) Plddoyer fiir Kontrollierte Macht -fiur die Delegierten der Bundesversammlumng,
Bern, 1964, p. 6.

(18) Véanse los articulos 1.°, 2° y 40 de la Ley jurisdiccional.

(19) José Marfa Boquera OLwver: «Derecho administrativo y Socializacion-, en
Estudios Administrativos, Madrid, 1865, 187 pp. En particular, pp. 133 y ss.
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los administrados, y desde que el 6rgano supremo que lo re-
suelve no es un 6rgano colegiado cuasi judicial, sino la Jefatura
el Estado. Con la instauraciéon en nuestro derecho politico po-
sitivo de tal recurso, por el articulo 59 de la LOE (20), no se
ahaden grandes garantias, y, desde luego, en nada empece a la
-designacion por las Cortes de un procurador que, con total inde-
pendencia del Ejecutivo, fiscalizara y pusiera en conocimiento
de ellas, cualquier anormalidad o dafio para los derechos de los
«ciudadanos o los intereses de la nacién. De acuerdo con ello se
instauraria un sistema més perfeccionado de garantias juridi-
-cas, politicas y administrativas, ante las actuaciones, cada vez
‘mas frecuentes de la Administracién del tipo de la programa-
dora, que es fuertemente intervencionista. Ese control que hoy
:se postula a través del Ombusdman intenta salvar la esencia y
razon de ser del Estado de Derecho a la altura casi del si-
glo xxI.

2. La esencia garantizadora del Derecho administrativo

2.1 EL TRAGICO PROTAGONISMO DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

Ante el panorama que ha quedado expuesto, de insuficien-
cia de medios para acomodar a las exigencias del Estado de
Derecho la actividad de una Administracién publica conforma-
dora del orden econémico y social, se nos ocurre que ésta po-

-dria ser la grandeza del Ordenamiento juridico llamado Derecho
.administrativo. En sus origenes, el Derecho administrativo posi-
bilité que determinadas funciones quedaran en manos de un
:singular poder que pasd por eso a denominarse poder admi-
nistrativo. Lo que se perseguia con la construccion de un sis-
tema de Derecho administrativo era rodear al poder ejecutivo
de prerrogativas de actuacion frente a los otros poderes del
‘Estado y por su recelo a éstos. Por eso las normas de Derecho
administrativo vinieron con el tiempo a modelar y configurar
zZzonas en las que unas veces determinado 6rgano y determinado

(20) Se desarrolla por Ley 8/1968, de 5 de abril.
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particular podian actuar y otras veces no era de su competen-
cia. El Derecho administrativo ha devenido, al correr de los afios,
en un ordenamiento juridico esencialmente definidor de dere-
chos y obligaciones frente al Poder publico; de ahi que en la
actualidad lo podamos considerar como la primera y maéas im-
portante garantia que se puede ofrecer al ciudadano con el fin
de que se reconozcan a éstos una serie de elementales derechos
y se le posibilite su eficaz defensa. Ese es el papel que debe
cumplir el ordenamiento administrativo en el siglo xx1: servir
de ordenamiento garantizador, procurar un equilibrio entre au-
toridad y libertad y tratar de evitar el resurgimiento de nefas-
tas formas politicas que ahogan los esfuerzos de muchos hom-
bres en pro de los ideales humanos. Derecho administrativo es
el servicio del hombre. Un Derecho de elaboracién democratica
cuya vigencia esté fuera de duda precisamente por la partici-
paciéon que en él ha tenido quien ha de cumplirlo. Esta es la
mejor formula que podria ofrecer un socidlogo o un filésofo
para ver observada fielmente la norma de Derecho. No habria
lugar a la imposicién coercitiva.

Y en esto consiste ese matiz tragico de la razén de ser del
Derecho administrativo a la altura del tiempo en que estamos:
ser el valladar del abuso de autoritarismo, proteger al adminis-
trado de las desigualdades sociales. Se nos podria objetar que
esa es la primordial finalidad de todo el ordenamiento juridico;
pero el Derecho admlmstratlvo por su origen, finalidad y con-
tenido, estd en mejor situacién para detectar las injusticias y
poder remediarlas, al ser el complejo de ciertas normas, mas
o menos especiales, que canalizan la actividad de la persona
moral de Derecho publico cual es la Administracién publica, a
la que se encomienda la satisfaccién del interés general. Si ello
es asi, qué duda cabe que ese ordenamiento juridico llamadec
Derecho administrativo estda mas cerca de la meta que hemos
seflalado reiteradamente de justicia y participacién. Si el De-
recho administrativo es impotente para acotar el terreno a las
reglas de autoridad, bien podemos preocuparnos seriamente por
la vida y destinos de los derechos del hombre. Este es el sentido
tragico de nuestra disciplina.
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2.2 EL SURGIMIENTO DE FORMAS JURIDICAS NUEVAS

La misma actividad planificadora, del Estado lleva aparejada
que las normas juridicas que le sirven de vehiculo realizador de
fines sean de naturaleza bien diversa de las tradicionales que
se dictaban, por ejemplo, en el siglo pasado. La mayoria de las
nuevas normas contienen una serie de mandatos de planifica-
cién que las obliga a presentarse ante la colectividad como nor-
mas complejas y técnicas, otorgando a la Administracién cier-
tas competencias «sin implicar una auténtica sujecion de la
Administracién al Derecho, tal como lo concebia la doctrina
clasica» (21). : :

El plan, como programa de accién, nace a la vida social in-
serto en una ley de naturaleza discutida, y las llamadas sleyes-
medida» o «leyes-cuadro», que se dictan para su cumplimiento,
constituyen formas juridicas nuevas que dislocan el sistema
clasico de la produccién normativa. Ante estos nuevos fenéme-
nos, cabe plantearse su incidencia en la esfera de los derechos
publicos subjetivos. Naturalmente, no es preciso profundizar en
la cuestién para llegar a la conclusién de que tales nuevas re-
glas juridicas, que dotan a la Administracién de habilitaciones
amplias, debilitan, sin duda, el sistema fradicional de garantias
juridicas. Piénsese asi en los diferentes tipos de planificacién
y podré llegarse a la cuenta de que tanto si es imperativa como
indicativa, la planificacién logra introducirse en la esfera par-
ticular y regir la actividad de éstos a base de ciertas medidas,
directas o indirectas, de caracter econémico o financiero. La fis-
calizacién es, en estos casos por demas frecuentes, bastante pro-
blematica por no decir imposible. Esto supone una quiebra del
edificio del Estado social de Derecho que puede subsanarse con
el control de tipo politico ya expuesto mas arriba.

El mismo problema existe no solo cuando se dictan normas
imperativas, sino cuando éstas otorgan gran discrecionalidad a
las autoridades administrativas. En todos estos casos la razén de
que no pueda hacerse efectiva la responsabilidad de la Admi-

(21) Barse-PERez: «Adecuacién de la Administracién conformadora del orden eco-
némico y socjal a las exigencias del Estado de Derechos, en el tomo V de Perspectivas
del Derecho publico en lo segunda mitad del siglo XX, Instituto de Estudios de Ad-
ministracion Local, Madrid, 1961, pp. 21 y ss.
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nistracién estriba en que la norma (plan, leyes-medida, ley-cua-
dro, etc.) no otorga derechos a los administrados. Igual tesis
vimos que sostenia Garrido Falla cuando hablaba de la exis-
tencia de «normas de accion» y «normas de relaciéon» en el
cuerpo del Derecho administrativo de nuestros dias. Los admi-
nistrados solamente poseen un mero interés, un interés legitimo
a determinada actuacion de la Administracién, pero es muy di-
ficil concretar la existencia y entidad de un derecho publico
subjetivo que permitiria a los Tribunales contencioso-adminis-
trativos reconocerlos en el haber de los administrados. En des-
cargo de la nueva situacién planteada hay que decir que la
razéon de ser de este tipo de normas radica: a) en la necesidad
de no colocar sobre el Estado una carga que seria insoportable:
y que impediria su intervencion conformadora, que es el signo
de los tiempos; bJ) en la imposibilidad conceptual de precisar
la situacion econdomica y social presente y prever la evolucién
futura. Estamos, por ello, situados ante un orden social cons-
tantemente modelado por las manos del Administrador de los
intereses publicos. '

2.3 LA ADMINISTRACION PUBLICA DE UNA SOCIEDAD PLURALISTA: PAR-
TICIPACION, COLABORACION Y OTRAS FORMULAS INTEGRADORAS

Constatada la incompleta o deficitaria sujecién de la Admi-
nistracion al sistema del Derecho, el iusadministrativista cons-
ciente no tiene mas remedio que arbitrar métodos, procedimien-
tos e instituciones que compensen la debilidad del control en
que estd sumida la colectividad politica de nuestro tiempo. Con
esta finalidad se piensa en lo siguiente: dar intervencién a los
interesados en la deliberacién para la adopcion de medidas que:
le afectan. Esto puede lograrse a través de la consulta o bien
integrando a los interesados en organismos consultivos. Muy
interesante es la técnica inserta en los planes de desarrollo, que:
consiste en encargar a los administrados la realizacién de come-
tidos de interés publico, empleando para ello la técnica contrac-
tual o comercial (22). A través de este expediente se recaba.

(22) Para el problema de los consorcios puede consultarse el interesante libro
del profesor italiano GIUsePPE STANCANELLI: «Los consorcios en el Derecho administrati--
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colaboracién de los particulares sirviéndose la, Administracién
de la técnica contractual de Derecho privado. No se nos oculta
que con este comportamiento se reviste de formas juridicas pro-
pias del Derecho privado la actuacién de la Administracion, en
el ambito econémico y social, donde los entes publicos hacen
al particular una auténtica competencia. Asi, pues, conclusién
a la que llega también Barbe-Pérez, mediante esa intervencién
del administrado en la gestién que le afecta se puede paliar la
escasa subordinaciéon al Derecho de la Administracién actual

No se debe posponer, en este buscar soluciones, el gran pa-
pel que en nuestra sociedad industrial tiene reservado la infor-
maciéon publica. Tanto al sector publico como al privado le
interesa tener una puntual y exacta informacién sobre los he-
chos mas influyentes en la toma de decisiones de los 6rganos
administrativos que, mas tarde, tanto van a influir en su com-
portamiento.

Quedan apuntadas estas breves ideas que sélo intentan to-
mar el pulso a la realidad en que vivimos. Con ello hemos que-
rido revelar ante el estudioso la gama de fisuras que cuartean
el ya afiejo edificio del Estado de Derecho, y proponer soluciones
idéneas con la vista puesta en la mayor garantia del ciudadano,
concretamente cuando aparezca como sujeto pasivo de las rela-
ciones juridico-administrativas.

vo», en Estudios Administrativos, Escucla Nacional de Administracién Publica, 1972,
266 pp. Més reciente es la importante publicacién de José Luis MaRrTiNEz LorEz-MuURIZ:
Los consorcios en el derecho espaniol (Andlisis de su naturaleza juridical, Instituto
de Estudios de Administracién Local, Madrid, 1974, 807 pp.
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