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«E questo é in fondo tutto il magisterio dell'interpretazione, scoprire
nella singola posizione il tutto, cogliere la singola posizione come
determinazione del tutto»

G. CAPOGRASSI (Il Problema della Scienza del Diritto)

1. El Derecho administrativo se caracteriza actualmente por un
visible crecimiento dogmaitico, con particular orientacién hacia lo
contencioso administrativo, sin que se pueda ignorar el peligro de una
crisis de identidad «disciplinaria», peligro real por razones que inten-
taremos explicar mds adelante.

Aunque fugazmente, no se puede ignorar el condicionante comu-
nitario y de su Derecho, que obliga al legislador, a la doctrina y a la ju-
risprudencia nacionales a repensar institutos juridicos y modelos her-
menéuticos, asumiendo particular significado, en el contexto de lo
contencioso y de los contratos administrativos, el Decreto-Ley n°®
134/1998, de 15 de mayo (con su recurso urgente de actos lesivos —re-
lativos a la formacién de determinados contratos— y sus medidas pro-
visionales) que transpuso en el ordenamiento juridico nacional la Di-
rectiva 89/665/CEE, de 21 de diciembre. En efecto, elegantes y
sofisticadas operaciones de desestructuracién y reestructuracién, in-
cluso a nivel de la justicia administrativa, si no han hecho peligrar la

Traduccién de Carlos LEMA ANON y Carlos AMOEDO SOUTO

Documentacién Administrativa / n°. 257/258 (mayo-dicicmbre 2000)

DA-2000, nims. 257-258. LUIS FILIPE COLACO ANTUNES. Hacia un contencioso administrativo de...



DA-2000, nims. 257-258. LUIS FILIPE COLACO ANTUNES. Hacia un contencioso administrativo de...

264 Luis Felipe Colaco Antunes

especificidad del Derecho administrativo, si que plantean enormes
problemas al sentido evolutivo, a los limites y al 4mbito de esza rama
del Derecho.

Sin pretender recorrer las etapas decisivas que han conducido a la
autonomia del Derecho administrativo (con respecto al Derecho co-
miin), lo que por otra parte no serfa posible examinar aqui, no deja de
ser pertinente y oportuno desgranar alguna de las razones que han
contribuido a este resultado. Es seguro que la exigencia de proporcio-
nar a la Administracién de un Derecho propio y especial, dirigido a la
bisqueda del interés piblico, distinto del Derecho privado, surgié en
los diversos paises de Europa continental, con tiempos y modalidades
diferenciadas. Diferente fue el proceso en el Reino Unido, en donde el
conflicto entre la Administracién y el poder judicial condujo a un re-
lativo equilibrio de poderes (entre los particulares y el poder piblico)
bajo el manto protector y garantista del Derecho comiin.

Pero los modelos histérico administrativos de referencia de Fran-
cia y Alemania siguieron caminos diferentes, aunque convergentes en
la finalidad de sustraer la actividad de los funcionarios y de la Admi-
nistracién al control de la justicia administrativa, tal como hoy la co-
nocemos. La Administracién gozaba de una posicién de «preconstitu-
ci6én» con relacién a la norma, ya sea en los modelos constitucionales
del Polizeistaat, ya sea en los de derivacién revolucionaria, en los que
la formalizacién de la relacién juridico-administrativa presentaba atn
seiales evidentes de desigualdad. Basta recordar la institucionaliza-
cién del Conseil d'Etat, para concluir que el érgano maximo de la ju-
risdiccién administrativa francesa nace contra las timidas tentativas
de tutela de las posiciones juridicas de los particulares, en cuanto
cuerpo «jurisdiccional» fuertemente entronizado en la esfera del po-
der ejecutivo.

Si éstas eran algunas de las premisas y los primeros pasos del De-
recho administrativo, en el moderno Estado de Derecho liberal se
plantea, casi fisiolégicamente, la exigencia de construir un sistema
administrativo auténomo y de emancipar el Derecho administrativo
del Derecho privado, inicidndose la construccién de categorias y de
instrumentos juridicos distintos de la tradicional conceptualizacién
privatistica. Se destaca la modelizacién legal-racional del poder y del
Estado, en los cuales el «privilegio» y la especializacién de la Admi-
nistracién aparecen «limitados» por el primado de la ley sobre la Ad-
ministracién, es decir, por el principio de legalidad en sentido formal.

Empieza a disefiarse una concepcién holistica de Estado que,
acompaiada de la purificacién del método juridico a la KELSEN, con-
tribuye a la afirmacién definitiva de la especificidad del Derecho de la
Administracién, marcada todavia por la natural tensién entre la espe-
cialidad como privilegio y/o como garantia de la Administracién. En
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este contexto, el Derecho administrativo se caracteriza por un de-
sarrollo contradictorio, oscilando entre el privilegio y la garantia.

Sin ninguna pretensién de juicio definitivo, vista la complejidad
del problema, parecia razonable presumir que la especificidad del
Derecho administrativo se conjugase con razones garantistas de la
Administracién. Se trataba, en realidad, de preservar, incluso en los
ordenamientos juridicos liberales, una gran libertad de actuacién a la
Administracién, lo que exigirfa un Derecho especial, crecientemente
técnico y funcionalizado, en cuyo centro no podia dejar de reinar el
concepto fuerte de discrecionalidad administrativa, expresién méxima
de la tan mencionada especificidad del Derecho administrativo.

El elemento fundamental de la especificidad del Derecho admi-
nistrativo eurocontinental parece asentarse en el concepto de discre-
cionalidad. En efecto, la discrecionalidad, en cuanto cualidad ontolé-
gica del poder administrativo, ayuda a comprender un doble orden de
relaciones que eran (y todavia son) altamente problemaiticas: la rela-
cién entre ley formal y actividad administrativa y la dialéctica entre el
ejercicio del poder piblico y las «expectativas» de los ciudadanos, cre-
cientemente calificables como posiciones juridicas subjetivas. Empe-
zaba a ser visible una geometria variable en el marco de una Adminis-
tracién cada vez més auténoma, en la que reinaban, de un lado, las
atribuciones propias del poder ejecutivo y, del otro, una innovadora
red de relaciones suficientemente formalizadas en las cuales se situa-
ban la Administracién, la jurisdiccién y los ciudadanos con sus situa-
ciones juridicas crecientemente tuteladas.

Bajo la capa de una nocién fuerte y elaborada de discrecionalidad
administrativa, empieza a disefiarse una compleja tipologia de relacio-
nes entre ley, reglamento y acto hasta las més recientes construcciones
en materia de reserva de la administracién!. Gracias a la concepcién de
un presupuesto constitucional —bisqueda del interés pablico— que sus-
tentarfa la autonomia y la autoridad de la Administracién, se concluye
con la afirmacién de un poder al que (sin perjuicio de su autolegitima-
cién) la ley conferia y atin confiere una sustancial libertad de actuacién.

En sintesis, la discrecionalidad administrativa constitufa y adn cons-
tituye el punto neurélgico de modelacién de las relaciones entre los ciu-
dadanos y la Administracién y entre ésta y el juez administrativo. Basta-
rd recordar que la teorfa del vicio de la desviacién de poder fue
construida (por inspiracién francesa) en conexién con el incorrecto ejer-
cicio del poder discrecional y que en la elaboracién iuspublicista alema-
na del siglo pasado, el control jurisdiccional de los actos administrativos
estaba dirigido a evidenciar los vicios de la freien Ermessen Fehler.

1 Véasc la compleja naturaleza juridica de los planes urbanisticos como reglamento o co-
mo acto administrativo general de contenido preceptivo y conformador.
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En nuestro ordenamiento juridico no es ocioso recordar que la fi-
gura del interés legitimo representa una buena parte de la especialidad
y de la autonom{a del Derecho administrativo.

Tenemos asi que el Derecho administrativo ha surgido preordena-
do como garantia de la Administracién (y del interés piblico que ella
representa), pero crecientemente despojada de privilegios y del arbi-
trio. Una Administracién qué encarnaba el poder ejecutivo, necesita-
ba naturalmente un szatus propio y especifico, tanto desde el punto de
vista material, como desde el punto de vista procesal y orgénico.

Por otro lado este espléndido «aislamiento» de la Administracién,
después de su divorcio del Derecho privado, ha dado lugar, en un pro-
ceso lento y complejo, a la creacién de un sistema mis o menos comple-
to de garantias contenciosas del ciudadano frente a la Administracién.

En los contextos histérico-constitucionales de la posguerra, se
puede anticipar, desde luego, la constitucionalizacién de algunos de-
rechos socioeconémicos y otra visién de la Administracién (y de su
Derecho), que se viene consolidando como constitutiva y conforma-
dora, culminando en la légica del procedimiento administrativo, que
tiene en el ordenamiento juridico aleméan su principal referencia con
la Ley de 25 de mayo de 19762.

Entre nosotros, la publicacién de un Cédigo de Procedimiento
Administrativo (D.L. n.° 442/91, de 15 de noviembre, modificado por
el D.L. n.° 6/96, de 31 de enero, en uso de la autorizacién legislativa
concedida por la Ley n.® 34/95, de 18 de agosto), en la estela del en-
tonces articulo 267.4 de la C.R.P. (actual art. 267.9/5), representa una
decisién politica de la mayor importancia sobre las formas juridicas de
la decisién administrativa, a la que no es extrafia una explosién del fe-
némeno de la colegialidad administrativa, aunque de tintes presiden-
cialistas (art. 14°/4 del C.PA).

La codificacién de la actividad administrativa, ademads de la consa-
gracién de la centralidad del Derecho piblico en la actuacién de la Ad-
ministracién, consagra, desde una perspectiva proporcionalistica de la
funcién administrativa (art. 266.° de la C.R.P y art. 5°/2 del C.PA.),
una serie de puntos positivos: por ejemplo, la participacién popular

2 La crisis del modclo de Administracién ejecutiva y del principio de legalidad formal
provoca que la actividad administrativa, incluso de los actos de ejecucion, deba obedecer, en
sintonfa con la idca dc justicia material, los principios plasmados cn el articulo 266.%/2 dc la
C.R.P y a una puntual fundamentacién sustancial, a lo que no cs ajeno cl transcurrir del
ticmpo y la naturaleza de la actividad desarrollada por la Administracién. Creemos incluso
quc ¢l C.PA. ha venido a renovar la centralidad de la fundamentacién del acto, en cuanto re-
cpilogo del discurso procedimental, sustancialmente cntendido, alcjdndosc, asi, una visién
formalista y lincal del procedimicnto a la SANDULLL En sintesis, la fundamentacién del acto
también dcbe traducir la naturaleza garantista dc la funcién administrativa, no bastando con
hacerlo visible a un destinatario normal del dzer 16gico y juridico scguido por la Administra-
cién cn cl proceso de decisién.
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(arts. 8.9,53.°y 100 y ss. del C.PA.), el plazo maximo de resolucién del
procedimiento (art. 58.° del C.PA.), la fundamentacién formal-sustan-
cial del acto administrativo (arts. 124.°-126.° del C.PA.), la ampliacién
de la nocién de acto (art. 120.° del C.PA.), con reflejo a nivel de la tute-
la jurisdiccional (véase la discusién doctrinal y jurisprudencial en torno
alart. 25.%1 dela L.PT.A,, frente a la redaccién del articulo 268.%/4 de la
C.R.P), la procedimentalizacién de la actividad administrativa contrac-
tual (arts. 181.°y 185.° del C.PA.), con reflejos en el refuerzo de la tute-
la de las posiciones juridicas de terceros.

Otras soluciones, como la de la estimacién ticita (silencio positi-
vo), nos merecen algunas criticas, ya que al no haber aquf ontolégica-
mente un acto, no constituye (salvo mejor opinién) una buena técni-
ca legislativa instituir esta figura a nivel de un Cédigo de la actividad
administrativa. A nivel procesal tampoco cabe esta idea, en la medida
en que el recurso contencioso de anulacién tiende a dejar de ser la re-
gla (art. 6.° del E.T.A.F), adem4s de que existan otros medios procesa-
les, como la accién para el reconocimiento de derechos o intereses le-
galmente protegidos (arts. 69.° y 70° de la L.PT.A.). Con la reforma
constitucional de 1997, pierde incluso sentido procesal, al abrirse
constitucionalmente (art. 268.°/4) la puerta (alemana de la Verpflich-
tungklage o, para ser mis exacto, de la Untdtigkeitsklage) a una nueva
accién para la determinacién de la préctica de actos administrativos
legalmente debidos3.

3 Dc hecho, son ya posibles sentencias sustitutivas cn matcria de licencias de obras particu-
lares y operaciones de parcelacidn y de obras de urbanizacién (independicntemente de saber
si hay una verdadera estimacién ticita), respectivamente, articulo 62.° del D.L. n.° 445/91, de
20 dc novicmbre {modificado en varias ocasiones) y articulo 68.°-A del D.L. n® 448/91, dc 29
de novicmbre {(modificado cn varias ocasiones), lo que no deja de constituir un «exceso de tu-
tela», de dudosa constitucionalidad, particularmente cuando cstd en cuestién la autorizacién
ticita en materia de parcclacién (a la que sc aitade la accidn especial para el reconocimicnto
de derechos adquiridos cn caso de estimacién ticita de la solicitud de licencia, art. 68.°) que,

. segin algunos, constituyen ya cucstiones de detalle. La situacién serfa otra (menos grave), si
la ley exigicse, como presupuesto minimo de la autorizacién técita, la cxistencia de un plan
urbanistico plenamentc cficaz, ofreciendo otro alcance a los articulos 52.%2 y 56.%/2 dc las lc-
yes mencionadas. No obstante, la simplicidad dc las soluciones basadas cn la distincién entre
actos nulos y actos anulables no nos parece que resuclva el problema. Y cllo porque siendo la
anulabilidad la regla, cl acto t4cito de autorizacién pucde considerarse como un acto consti-
tutivo de dercchos y por cllo irrevocable (arts. 140.° y 141.° del C.PA. y art. 47.° dc la
L.PTA.). Lamentablemente ¢n los Decretos-Ley n® 445/91 y 448/91 no sc realiza ninguna
distincién cntre actos nulos y actos simplemente anulables, respectivamente articulos 61.° y
67.°, por lo quc scria posible (abstrayendo la teorfa gencral) que se produjese un acto ticito de
autorizacién que padcciesc de un vicio gencrador de su nulidad (arts. 133.° y 134.° dcl
C.PA).

Scria preferible que, en la plasmacién dc la Ley de autorizacién n® 110/1999, de 3 de
agosto (art. 2.%/t)), sc venga a prever en cstas materias la nueva accién contemplada en ¢l ar-
ticulo 268.°/4 dc la C.R.P

En este contexto, creo que se impone una reflexién sobre las relaciones entre ¢l § 80a y
¢l § 123 VwGO, sin olvidar ¢l sistema austriaco, en donde el § 36 de la Ley BGBI de 1952 pre-
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Una lectura atenta de la Constitucién nos lleva a afirmar que el le-
gislador ordinario no sélo debe establecer una organizacién adminis-
trativa (incluyendo un marco institucional adecuado de la justicia ad-
ministrativa), necesaria para garantizar la imparcialidad y el buen
funcionamiento de su actividad, sino que se le impone abstenerse de
intervenir con los ropajes de Administracién cuando la fase de ponde-
racién de intereses venga sustraida a la Administracién. Dicho de otra
forma, se configura una violacién de la «reserva de ponderacién de in-

vé que, en caso de recurso contra la inactividad de la Administracién, la autoridad competen-
te, en lugar de oponerse al recurso, pucda dictar el acto requerido en un plazo determinado,
cnviando copia al Tribunal administrativo, que, cn tal caso, archiva cl proceso (SGumnisbes-
chewerde se llama cl recurso contra el silencio).

En cl fondo, sc trata de encontrar soluciones jurisdiccionales para lo que los anglosajo-
nes llaman unreasonable delay.

Después del plazo fijado para la claboracién de este estudio (20/12/99) fuc publicado ¢l
D.L. n°®555/1999, de 16 de diciembre, quc vino a establecer ¢l régimen juridico de Ja urbani-
zacién y edificacién, revocando (art. 129.°), cntre otras normas, ¢l D.L. n® 445/91, dc 20 dc
novicmbre y el D.L. n® 448/1991, dc 29 de noviembre.

La nuceva norma, como habfamos defendido anteriormente, vino a sustituir, siguicndo al
articulo 268.° de la C.R.P, la intimaci6n judicial para un comportamiento por la intimidacién
judicial en la préctica de un acto legalmente debido, en casos de silencio administrativo cn las
opcracioncs urbanisticas sujetas a licencia, afectando incluso a situaciones de silencio proce-
dimental (cfr. los arts. 111%a) y 112.°).

A pesar de la enigmatica letra c) del articulo 111.°, la estimacidn técita, sobre la base de la
distincién cntre las figuras de la licencia y de la autorizacién (art. 4.%/2/3), atendiendo especial-
mente a la densidad de plancamicnto vigente cn el 4rea de realizacién de la operacién urbanis-
tica, se confina ahora a las actividades sujetas a autorizacién (cfr. los arts. 111.%b y 113.%/1).

El escasisimo ticmpo que hemos tenido para analizar la norma no nos permite, por pruden-
cia, formular conclusiones definitvas, aunque nos parczca que, al atribuir un cardcter permisivo a
las autorizaciones, sc estd admiticndo implicitamente, en lo que sc refiere a la «licencia de edifica-
cién», que cl ius edificandi integra cl derecho de propiedad, como curiosamente sc sustentaba en
relacién a la regla general de la autorizacién ticita contemplada en las normas ahora revocadas.

Aparentemente equilibrado, ¢l nuevo régimen juridico, al unificar en una Gnica ley la
disciplina de la autorizacién municipal de parcelaciones urbanas y de obras dc urbanizacién
y de obras particulares, se asicnta en un equivoco tipico del «pensamicnto débil» que nos go-
bicrna: el optimismo de la planificacién urbanistica, cuando lo cierto ¢s que sus resultados
son ya dramdticos. En cfecto, los planes urbanisticos, en lugar de racionalizar y contener cl
crecimiento urbano, lo que han hecho (¢paradéjicamente?) es aumentar la esquizofrenia de
la construccién, {a urbanizacién brutal del territorio. Ni las necesidades més clementales del
«tubo digestivos justifican el carcter fuertemente expansivo y derrochador que impregna
nuestra planificacién, para el que cl espacio no urbano se concibe como espacio a conquistar,
como espacio a edificar, en perjuicio incluso de la Reserva Agricola Nacional y de la Reserva
Ecolégica Nacional. Continuamos recelando incluso que quede picdra sobre picdra.

La simplificacién administrativa (esencialmente un mito ncoliberal travestido de una
retérica progresista) que cn los «procedimientos de autorizacién» s intuye inmediatamente
cn la cxencién de consultas a otras cntidades piblicas, asi como del examen dc los proycctos
arquitcctSnicos, no augura nada urbanisticamente bucno.

Inversamente al modclo seguido, defendcriamos una planificacién sincretistico-modesta
(sin que cllo signifique nada semcjante al laissez-faire), intensificando, cso si, los mecanismos
dc control administrativo, lo quc pasa por cl cardcter constitutivo de estos actos de autorizacién.

En sintesis, tenemos un «legislador» inspirado por la utopia habermasiana del ciudada-
no iluminado y participativo, dirigido por la Weltanschauung popperiana de la socicdad abier-
ta, con una praxis tardiamente luhmaniana.
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tereses», que exige (fundamentalmente) una particular estructura
procedimental en la que gana relieve la fase de instruccién y la au-
diencia a los interesados (arts. 86.° y ss. y 100.° y ss. del C.PA.). Aqui
el silencio procedimental tiene efectos devastadores, al perder impor-
tancia los pareceres y evaluaciones técnicas de otras administraciones
y la participacién de los ciudadanos, en frontal oposicién a la funcién
proporcionalistica de la actividad administrativa. En este sentido, se
aboga por la existencia de una reserva de procedimiento administrati-
vo, entendida como reserva de la instruccién (en sentido amplio), lo
que sélo por si deberia inhibir al legislador de sustituir a la Adminis-
tracién, como ocurre con el llamado silencio administrativo o acto ti-
cito (silente) de autorizacién. Un silencio que tiende (mal) a transfor-
marse en un elemento casi natural de procedimientos de autorizacién
con un margen de discrecionalidad considerable, minorizando la ins-
truccién y con ella la ponderacién de intereses, tanto a nivel.del pro-
cedimiento, como al del resultado (decisién final, que pasa a ser una
fictio turis). La verdad es que no todos los intereses (especialmente los
publicos) y valores admiten una simplificacién administrativa proce-
dimental capaz de sacrificar una adecuada y completa ponderacién de
intereses —como es ficilmente constatable en materia ambiental o del
patrimonio cultural. Recuérdese que el Tribunal de Justicia de las Co-
munidades Europeas ha considerado ilegitimo el silencio positivo en
lo que concierne a autorizaciones relativas a aguas pablicas*.

Esta situacién puede conducir incluso al incremento del conten-
cioso administrativo, especialmente por iniciativa de terceros. El pro-
ceso administrativo tendera a transformarse en el momento en que la

4En ¢l Proceso C-360-87, cl T.]. afirma tajantemente que la atribucién (o revocacién) de
autorizaciones debe resultar de un acto explicito, resultado de un proceso administrativo bien
cstablecido y con reglas precisas, concretamente cn lo referido al cumplimiento de determi-
nadas condiciones por los particulares.

Si entendemos que csta Scntencia tiene un alecance general (ademds de las Dircctivas so-
bre aguas subterrdncas), cllo significa que sc cucstiona claramente la posibilidad de que el ac-
to de silencio positivo constituya ¢l acto final de un proccdimicnto administrativo cuando cs-
tin cn jucgo intereses piblicos importantes.

A cllo sc le aflade que ¢l ambiente no sélo es un derecho fundamental del ciudadano (art.
66.%/1 dc la C.R.P), sino también un interés pablico (que compete al Estado proteger —arts.
9.%/d) y ¢) y 66.%/2 dc la C.R.P), quc ademis sc asumec cn determinados procedimicntos admi-
nistrativos (maxime cn cl procedimicnto especial de cvaluacién de impacto ambicntal) como el
objcto mismo de la decisién administrativa, superando la tesis de mero pardmetro de confor-
midad con las disposiciones legales. Sicndo asf, estamos convencidos de que la fictio iuris con-
templada en el articulo 5.%3 de la LEE.LA. no ¢s procedimental, y constitucionalmente admi-
sible, y mds adn considerando que el parecer que concluye este procedimiento es, segin
nosotros, un acto final parcial, contenciosamente recurrible (que analiza cl impacto global del
proyccto cn cl ambicntc), no habicndo, por tanto, lugar a una doblc ponderacién de interescs.

Espceramos ver esta situacién corregida cn ¢l nuevo régimen juridico de evaluacién de

impacto ambicntal, cuyo proyccto ha contado con nuestra colaboracién y quc tarda cn ver la
luz dcl dfa.
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Administracién buscari justificar tardiamente su decisién, en perjui-
cio de una fundamentacién contextual (vide el caso alemin, § 45
VwVIG).

Después de haberse teorizado la transformacién parajudicial del
procedimiento, podria ahora abrirse el camino a la procedimentaliza-
cién del proceso (cfr. § 114 VwGO), una fase en la que la contradic-
cién es mis intensa, con repercusiones, una vez que la ponderacién
de intereses ya es eficaz, a nivel del refuerzo de la (discutible) presun-
cién de legalidad del acto administrativo. Los problemas planteados
por el silencio positivo son enormes, sin olvidar que estari en cuestién
la obligacién de concluir el procedimiento y el deber de decidir de la
Administracién plasmado en el articulo 9.° del C.PA.

Nos preguntamos si no habré incluso una contradiccién insal-
vable entre los articulos 9.° y 58° y el articulo 108.° del C.PA., una
vez que aquellos articulos tienen insita la idea de la practica de un
acto expreso en un determinado plazo. Los deberes de la Adminis-
tracién de decidir y concluir el procedimiento no armonizan bien
con el silencio administrativo, aun siendo cierto que hay que dis-
tinguir entre el deber de proceder y el deber de decidir propiamen-
te dicho. En sintesis, el objetivo del articulo 9.° del C.PA. es preci-
samente el de limitar e inhibir el silencio, la inactividad de la
Administracién. Para nosotros, el silencio positivo es dogmatica-
mente insustentable.

La solucién adoptada por el legislador (arts. 108.°, silencio positi-
vo, y 109.° silencio negativo, del C.PA.), en los que se equipara un
comportamiento o, mejor dicho, un no comportamiento (inactividad)
a un acto administrativo, en lo que atafie a los efectos juridicos, no
puede ignorar que el silencio pueda ser considerado ilegitimo, ¢ im-
pugnado contenciosamente, como violacién del deber de proceder y
decidir, sin que se pueda confundir con la anulacién del «acto» (posi-
tivo o negativo) en que se transforma, transcurrido el plazo legalmen-
te fijado.

Pensamos incluso que en algunos casos el silencio positivo se pue-
de revelar como inconstitucional, por derogar brutalmente el princi-
pio constitucional que impone imperativamente a la Administracién
el deber de perseguir el interés pablico (art. 266.%1 de la C.R.P), per-
judicando irremediablemente la completitud del material instructorio
y una adecuada ponderacién de intereses procedimentalmente exigi-
da (véase la delicadeza del concepto de Abwigungsstaat, asi como el
debate planteado en los tdltimos afios por la doctrina alemana, por
ejemplo, LEISNER y KocH). En suma, cae el principio, también cons-
titucional del procedimiento justo de alguna forma, el principio de le-
galidad, en favor de la seguridad y de la celeridad exigidas por los par-
ticulares.
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2. En cuanto a la arquitectura de la justicia administrativa (con-
tencioso), estd dominada por el principio de la plenitud y efectividad
de la tutela jurisdiccional (arts. 20.° y 268.%/4 de la C.R.P y art. 2.° del
C.PC.), al que no es ajena la positivacién constitucional de medidas
cautelares adecuadas (art. 268.°/4, in fine). Manteniendo aidin un ca-
ricter dualista, se acentdia su dimensién subjetivista (particularmente
con la reforma constitucional de 1997), al ser la causa petend: ya no
(simplemente) la ilegalidad del acto sino su lesividad (art. 268.%/4 de
la C.R.P). Esto deberia querer significar que el recurso contra actos
no se agota en su anulacién, sino que resuelve también la cuestién de
derecho material subyacente en lo que respecta a las relaciones entre
la Administracién y los particulares, acompanado del reconocimiento
de poderes de plena jurisdiccién al juez’.

Examinando los ordenamientos juridicos europeos, no-parece ser
otro el sentido de la evolucién de la justicia administrativa. Véase el
alcance del bien fondé, del buen derecho, la reduccién de la discrecio-
nalidad respecto de los derechos fundamentales, el redimensiona-
miento de los vicios formales (§ 46 VwWVIG), la inadmisibilidad de ar-
gumentos irrelevantes con respecto al resultado, la relectura de la
desviacién de poder como vicio de la funcién administrativa en su
vertiente proporcionalistica o la hard look doctrine.

En materia de «acciones» de impugnacién de normas, al contrario
de lo que hoy sucede (art. 63.° da la L. PT.A. —pudiendo ser interpues-
tas «en cualquier momento»), somos de la opinién de que deberia fi-
jarse un plazo, por ejemplo dos afios (tal y como sucede en Alemania,
de acuerdo con las dltimas reformas), so pena de una inestabilidad
(excesiva) de tales normas, que constituyen, sin embargo, el ordena-
miento juridico particular de la Administracién.

Los tribunales administrativos, como auténticos tribunales (art.
209.%1/b de la C.R.P), son los tribunales propios, especializados, en
materia administrativa (art. 212.%3 de la C.R.P), siendo competencia
del juez administrativo asegurar la plena proteccién de los derechos e

5 Sin cmbargo, la pérdida de autoridad de las sentencias anulatorias, aliada con la relativa
incficacia del proceso de cjecucién de lo juzgado (a pesar de que el art. 9.%2 del D.L. n°® 256-
A/77, de 17 de junio, ademds de lo dispucsto cn los arts. 11°y 12°, permite al jucz administra-
tiva «cspecificar» en qué debe consistir la actuacién de la Administracién en la cjecucién de lo
juzgado), cs una de las manifestaciones més graves de nucstra incivilidad administrativa (pro-
poniéndosc, como sucede con las «astreintess en Francia, que el tribunal pucda aplicar a los ti-
tulares de los 6rganos administrativos medidas compulsorias destinadas a garantizar la ejecu-
cién de la sentencia, cuyo proceso carcce de verdaderos medios ejecutivos). Curiosamente,
somos aqui, en matcria dc justicia administrativa, prisioneros de una tradicién que en realidad
nunca hemos tenido —l Estado liberal— cn donde cra suficiente remover ¢l obsticulo creado
por la Administracién para obtencr una justicia sustancial. No en ¢l Estado social de Dercecho,
cn cl que ¢l ciudadano pretende también obtener del poder piblico un comportamicnto o un
acto. A csta incapacidad de hacer justicia sc le llama justicia administrativa,
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intereses legalmente protegidos de los ciudadanos, reprimir la viola-
cién de la legalidad y dirimir los conflictos de intereses (piblicos y
privados) en el 4mbito de las relaciones juridico-administrativas (art.
3.°del E.TAF). Sobre el sentido y alcance del articulo 212.%3 de la
C.R.P, entendemos que apunta hacia una reserva material absoluta
de ]Ul‘lSdlCClOIl reconocida a los tribunales administrativos, por lo que
al legislador le estd vedado devolver a los tribunales comunes el enjui-
ciamiento de litigios materialmente administrativos, salvo si tales de-
voluciones de competencia estuviesen previstas en la Constitucién. El
hecho de que haya una larga tradicién que apunta en otro sentido
(contraordenaciones, expropiaciones por interés publico, etc.)b, quizd
deberi obligar al legislador ordinario a operar una revolucién tran-
quila, imponiéndose entretanto al intérprete un esfuerzo hermenéut-
co gradualista del referido precepto constitucional, sin quitarle densi-
dad axiolégico-normativa, como es el caso de la doctrina y de la
jurisprudencia que ven en el n.° 3 del articulo 212.° de la C.R.P. una
regla definidora de un modelo tipico, cuyas adaptaciones, respetando
su contenido esencial, quedarfan a merced de la libertad constitutiva
del legislador’. Reconocida la especialidad del Derecho administrati-
vo, no tiene mucho sentido no reconocerle una jurisdiccién igual-
mente especial con respecto a los tribunales judiciales —como resulta
claro desde la reforma constitucional de 1989.

Se consagra, por consiguiente, una jurisdiccionalizacién total
—material, procesal y orgdnica— de lo contencioso-administrativo.

Es de suma importancia, como ya se ha dicho, el reconocimiento
constitucional (art. 268.°/4) de una nueva accién para la «determina-
cién de la prictica de actos administrativos legalmente debidos». En
cuanto a la suspensién de la eficacia del acto, aparte de la incontrover-
tible necesidad de una ponderacién de los intereses piblicos con los
intereses de los particulares, por lo demds ya admitida por alguna de

6 Lamentablemente, la Ley n.® 168/1999, de 18 de septiembre (que aprucba cl nucvo Cé-
digo de Expropiaciones), continta atribuyendo a los tribunales comunes la competencia pa-
ra la fijacién litigiosa dcl valor dc la indemnizacién (art. 66.°), reeditando cl viejo mito liberal
dc este juez como guardidn de la propicdad privada. Permanece, con todos los inconvenien-
tes conocidos, 1a naturaleza mixta del procedimiento de expropiacién. Por un lado, un proce-
dimicnto administrativo especial que culmina en cl acto de declaracién de utilidad publica,
impugnable en los tribunales administrativos. Por otro, ¢l referido procedimicnto especial de
caricter judicial, con la agravante de que se continda rescrvando a la competencia del jucz
del tribunal comiin ¢l «acto» de adjudicacién de la propiedad (art. 51.%/5) que, ademds de ser
un acto materialmente administrativo, plantea ¢l problema (dogmitico) de saber cuiél cs fi-
nalmente ¢l acto definitivo del procedimiento ablatorio {cfr., sin embargo, el art. 4.%1/c) del
ETAF]

7 Pero también aqui es preciso tener cuidado. Teniendo en cuenta la idea de que la «ne-
gociacidén legislativa» no es un fenémeno politica y juridicamente irrelevante, el peligro de
desviacién de poder legislative no puede ser ignorado, a pesar de la vigilancia del Tribunal
Constitucional.
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la jurisprudencia mis creativa con respecto a los requisitos establecidos
por el articulo 76.%1 de la L.PT.A8, pensamos que se impone la sus-
pensién de (algunos) actos negativos?, siempre que sean garantizados
algunos presupuestos, en especial en lo que se refiere a los actos de no
concesién de peticiones de actos de autorizacién, por lo menos cuan-
do se trate de la prictica de un acto sustancialmente vinculado, como
pueden ser las licencias (o autorizaciones) urbanisticas obtenidas des-
pués de la planificacién, ya que la Constitucién no considera el fus
edificandi como parte integrante del derecho de propiedad (art.
62.°/1 de la C.R.P) y la fuerza vinculante directa e inmediata para los
particulares de las prescripciones de los planes especiales y municipa-
les de ordenacién del territorio —articulo 3.° del D.L. n.° 380/1999, de
22 de septiembre!©,

Otra cuestién destacada se capta en la frecuente naturaleza poli-
gonal de la relacién juridico-administrativa, particularmente en el
Derecho ambiental, en el que, en atencién a una tutela preventiva de
estos bienes, se empieza a adivinar la posibilidad de que la suspensién
de la eficacia del acto se asuma como un recurso principal, relativi-
zdndose también aqui la concepcién subjetivista del contencioso. Con
la misma légica de una tutela efectiva, empieza a admitirse también la
posibilidad de suspensién de la eficacia de reglamentos de aplicacién
inmediata, concretamente en el 4mbito de la accién popular procedi-
mental, dada la apertura de las formas procesales previstas en la
Constitucién (art. 52.°/3) y en el Derecho vigente [Ley n.° 83/95, de
31 de agosto, arts. 1.°y 12.°y ss.; Ley n.° 35/98, de 18 de julio, art. 10.°;
y en el D.L. n.° 380/99, de 22 de septiembre, art. 7.%/1/a)].

En resumen, el modelo de justicia administrativa debe asegurar
no sélo la «garantia» de la Administracién, sino también la «garantia»
de los particulares. La juridicidad de la actividad administrativa ga-
rantiza naturalmente la tutela de las posiciones juridicas sustanciales
y procedimentales de los particulares, pero incluye también la adecua-

8 Por otra parte, pucsto quc no hay comparabilidad, ontolégica o de otro tipo, entre cl in-
terés piblico y los intereses privados —en cste sentido LEISNER— tampoco ¢l principio de pro-
porcionalidad pucde ser visto como una férmula migica quec permita que el jucz detente la
soberania absoluta sobre la decisidn del caso concreto.

? Cuyo cxamen no es posible hacer aquf, aunque diremos que sc trata de actos que im-
piden cl acceso a ventajas o situacioncs juridicas que cn algunos casos sc pueden considerar
como debidas, por lo quc no sicmpre es cierto su cardcter no innovador.

10 Mcjor habria sido, pondcrando la naturaleza discrecional y desigualitaria de la plani-
ficacién urbanistica («discrecionalidad normativo-técnico-administrativa»), que estos planes
y particularmente ¢] PDM, por su 4mbito espacial dc aplicacién, conformasen mis cl territo-
rio y menos cl derecho de propicdad del suclo. Se aboga, en resumen, por una planificacién
urbanistica estructural, supcrando dc csta forma las «grandes narraciones dc los planes», co-
mo ocurrc con la Ley n.® 48/1998, de 11 de agosto (quc establece las Bases de la Politica de
Ordcnacién del Territorio y de Urbanismo), cn la que se supera algunas confusiones cntre
urbanismo y ordenacién del territorio.
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da persecucién del interés piblico, a cuya tutela debe corresponder un
derecho fundamental de la Administracién y no sélo un deber.

Por lo que se refiere a la pars construens, es momento de tocar al-
gunos de los aspectos mds problemiticos y de trazar una perspectiva
de futuro.

Desde luego, la dualidad de jurisdicciones en materia de conten-
cioso de los contratos de la Administracién Puablica y de responsabili-
dad civil (cfr., a contrario sensu, el art. 1.° del D.L. n.° 48051, de 21 de
noviembre de 1967). Nos parece que la litigiosidad relativa a los con-
tratos privados de la Administracién, en la medida en que también a
través de ellos se persigue el interés piblico, deberfan caber en el 4m-
bito de la justicia administrativa, como seria el caso de los actos relati-
vos al procedimiento (especial) precontractual (mejorando en este ca-
so la redaccién del art. 9.%3 del E.-T.A.F.). En el campo de las acciones
sobre contratos administrativos, la legitimacién!! debe abrirse a terce-
ros, permitiéndoles ejercer acciones contractuales para la salvaguarda
de sus derechos e intereses legalmente protegidos, sin olvidar que al-
gunos de esos contratos tienen consecuencias ambientales notables,
por lo que no vemos ninguna razén para descartar al actor popular en
estas acciones.

La tendencia hacia la privatizacién del Derecho piiblico o hacia
su neutralidad (indiferencia del Derecho que rige la actuacién de la
Administracién, véanse algunos contratos en materia de equipamien-
to informaético) nos parece también preocupante, especialmente a ni-
vel de la contratacién publica, lo que, ademds de descaracterizar el
Derecho administrativo, contiene un fortisimo equivoco. En su base
estd la idea (errada) de que existe siempre de un lado una Administra-
cién fuerte, un poder, y de otro lado un sujeto débil merecedor de tu-
tela. En definitiva, un cierto hipergarantismo ingenuo. En realidad, al
contrario de lo que se pueda pensar, el Derecho privado no es mis fa-
vorable para las partes (particulares) mis débiles.

En un régimen de prioridad con respecto a todo lo que sea econo-
mia y economia globalizada, muchas normas de Derecho, no lo olvi-
demos, no estin escritas por los Estados sino por organizaciones in-
ternacionales o incluso por las multinacionales. Se camina hacia una
societas mercatorum o business community que se erigen en un ordena-
miento supranacional, en una realidad crecientemente caracterizada
por contratos atipicos de extraccién norteamericana —leasing, franchi-

1 En virtud del articulo 825.° del C.A., ésta cabe sélo a las partes contratantes, lo que,
antc la duplicidad (desarticulada) de medios procesales, lleva a algunos autores a hablar de
csquizofrenia de lo contencioso dc los contratos administrativos, que incluye las acciones so-
bre contratos y cl recurso contencioso de los «actos separables» (lesivos) practicados por la
Administracién cn la fase de formacién y cjecucién de los contratos administrativas.
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sing, factoring, performance bond, etc.— preordenados a la tutela de in-
tereses transversales y transnacionales.

Por otra parte, igualmente preocupante es el constante resbalar
constitucional (aludimos a las sucesivas reformas de la Ley Funda-
mental) de lo contencioso administrativo hacia las tesis subjetivistas,
rompiendo con un equilibrio indispensable en este campo, vistas las
ventajas de cada uno de los modelos (objetivista y subjetivista). Las
consecuencias no se hardn esperar, siendo destacable la desaparicion de
los vicios formales del acto y de los célebres intereses legitimos (que tan-
tos servicios habian prestado a los ciudadanos y a la Administracién),
debiéndose entonces caminar hacia una solucién de tipo germano
(admitiéndose, de acuerdo con esta légica, la fundamentacién péstu-
ma del acto, § 45 VwVIG). La inestabilidad del acto, paradéjicamente,
va a hacerse més profunda, con manifiestas consecuencias a nivel de
la persecucién del interés piblico, acompaiiado de la ineluctable pér-
dida de importancia del procedimiento administrativo y de los medios
procesales dirigidos a la tutela de los impropiamente llamados intere-
ses difusos!2. Lo mismo se puede decir del principio de legalidad y de
la desviacién de poder, pues la evolucién (dinvolucién?) a nivel cons-
titucional implica que decaiga el interés piblico, en suma, los fines
puablicos que la Administracién deberfa perseguir como poder que es.

A nuestro juicio, la patrimonializacién y la subjetivacién de las re-
laciones juridico-administrativas no dejarid de producir efectos per-
versos a nivel de procedimiento y del proceso administrativo, para no
hablar de las limitaciones en materia de prueba (art. 12.° de la
L.PTA., con la exclusién incomprensible de la prueba testifical y la
inspeccién en los procesos que sigan la L.O.S. T.A., en lo que es una
manifestacién mas de temor reverencial en relacién a ciertos entes su-
periores del Estado). Sobre este tema serfa interesante no olvidar las
soluciones establecidas por el Derecho procesal alemin (§ 86, § 87, §
98 y § 173 VwGO), en el que se permite un control jurisdiccional di-
ficilmente encontrable en otro ordenamiento juridico de los Estados
miembros de la Unién Europea.

Igualmente nefasta nos parece la idea de parificar totalmente las
relaciones entre la Administracién y los particulares, con los equivo-
cos inevitables a nivel de la ponderacién de intereses (pablicos y pri-
vados), especialmente en el importante campo de las medidas cautela-
res y, mis en general, de los medios procesales accesorios!3. Por el

12 Queda aiin cl problema de la utilizacién de Ja accibén para ¢l reconocimicento de dere-
chos, habiendo un acto que se haya vuclto inimpugnable por el transcurso del plazo de recurso
contencioso. No creemos que en situaciones normales cl limite, excepto en ¢l caso de la nulidad,
dcba superar el plazo del Ministerio Piblico y del caso decidido (art. 28.%/1/c) de la L.RTA.

13 Se debe, cso sf, objetivar la nocién de «grave lesién del interés piblico», acompaiidn-
dola con la inversién de la carga de la prucba en algunos casos quc sc tendrfan que tipificar,
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contrario, aunque procedimentalizado, el momento de autoridad de
la Administracién es ineliminable. No veo cémo pueda ser posible, re-
curriendo al Cédigo Civil, hacer un plan urbanistico o una expropia-
cién por utilidad piblica.

Por otro lado, la reforma del Derecho procesal administrativo no
puede dejar de verse acompafiada por una adecuada modificacién de
la correspondiente estructura organizativa judicial, so pena de una li-
tigiosidad inutil. La reforma parcial de 1996 fue, por razones de todos
conocidas, manifiestamente insuficiente. En efecto, el Decreto Ley
n.° 229/1996, de 29 de noviembre, creé el Tribunal Central Adminis-
trativo (T.C.A.) como instancia intermedia entre los Tribunales Ad-
ministrativos regionales y el Supremo Tribunal Administrativo
(S.T.A.), lo que es manifiestamente positivo, destinada a recibir una
buena parte de las competencias del S.T.A. [especialmente la materia
relativa al funcién piblica, art. 40.%a) y b) del E.T.A.F.], de modo a
descongestionar su volumen de trabajo. Sin embargo, permanece su
doble personalidad (ahora extensiva al T.C.A.) de Tribunal de prime-
ra'y de segunda instancia (a pesar de la existencia de tres niveles de ju-
risdiccién, se mantienen sélo dos instancias normales de decisién pa-
ra cada proceso, art. 103.° de la L.PTA). En realidad, como
consecuencia de una tradicional reverencia a ciertos 6rganos, el Su-
premo Tribunal Administrativo continda conociendo de algunos ac-
tos administrativos (o en materia administrativa) en primera instancia
—actos de] Gobierno y sus miembros, de 6rganos supremos del Estado
(Presidente de la Republica, Asamblea de la Republica y su Presiden-
te, Ministros de la Repiblica y «Provedor de Justiga»!*), a excepcién de
los relativos al funcionariado publico, ademds de otros actos de enti-
dades superiores, en los términos del articulo 26.%/1/c) del E TAF.

En suma, la reforma de 1996 aproximé al S.T.A,, sin conseguirlo
del todo, al estatuto de un tribunal supremo.

visto que ¢l principio dc reparto objetivo de la carga de la prucba pucdc ser insuficiente cn
materias de fuerte discrecionalidad, como ocurre en ¢l campo ambicntal y urbanistico, cn los
que cs patente cl constreiiimiento y limitacién de dercchos fundamentales de indole variada.

Por otra parte, en lo que se refiere al probable perjuicio de dificil reparacién sufrido por
¢l demandante con la cjecucidn del acto (nos referimos adn a los requisitos establecidos por
clarticulo 76.%1 dec la LPT.A. para la suspensién dc la cficacia del acto), habrfa que apuntar
hacia criterios como la verosimilitud o la irreversibilidad, especialmente cuando cstin cn
cucstién bicnes ambientales que cxpresan otra forma de dafio moral (articulo 496.%/1 dcl
C.C.), cl dasio existencial dcl ciudadano, coincidente, por otra parte, cn el dmbito de relacio-
nces juridico-administrativas poligonales, con la «grave lesién del interés pablicor (determi-
nada «paradéjicamente» también por la cjecucién del acto y no por su suspensién), descar-
tando, asi, los critcrios mds o mecnos cconomicistas quc han regido tradicionalmente la
jurisprudencia (sin perjuicio de nucvas oricntaciones, como es notorio en la Sentencia del
S.T.A., de 17/9/96, p. 40935, en la que se observa una innovadora —y ambientalmente favora-
ble— ponderacién entre los intereses piblicos en conflicto.

14 érgano del Estado similar a nuestro Defcnsor del Pucblo (Nota de los T).
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Sobre la reforma del contencioso administrativo, absolutamente
necesaria ante la fragmentariedad legislativa y respectiva datacién his-
térica (algunas normas son muy anteriores a la Constitucién de 1976),
el Gobierno ha preparado sucesivos proyectos, siendo el dltimo de 6
de noviembre de 1997. M4s recientemente, en febrero de 1999, se ela-
boré, en el 4mbito del S.T.A., un Proyecto de «Cédigo de Proceso en
los Tribunales Administrativos» (PC.PT.A.).

Muy sintéticamente, algunos de los aspectos mis relevantes de los
mencionados proyectos se pueden relacionar con la regulacién de las
nuevas acciones de condena para obtener la prictica de actos adminis-
trativos legalmente debidos; la transformacién de la accién para el reco-
nocimiento de derechos o intereses legalmente protegidos en un medio
propio o complementario de otros medios procesales (desapareciendo su
caricter residual), especialmente del recurso contencioso de anulacién
(que deja de ser el medio privilegiado de acceso a la justicia administra-
tiva); se prevé un control mis significativo de la juridicidad de los actos
discrecionales (hasta aqui un cémodo refugio de la jurisprudencia), sea
a nivel funcional (procedimentalizacién de la actividad administrativa),
sea a nivel sustancial (por accién de los principios plasmados en el art.
266.%/2 de la C.R.P, especialmente el principio de proporcionalidad),
sin olvidar el déficit en materia de prueba (arts. 12.°del ETAF. y12.°y
14.° de la L.PT.A., manteniéndose, por lo que parece (¢?), para algunos
procesos la exclusién de la prueba testifical y por inspeccién); se amplia
e intensifica la proteccién cautelar de los administrados; mejordndose
igualmente las garantias de los ciudadanos contra la inejecucidn ilegiti-
ma de las sentencias administrativas.

Lo que auguramos sinceramente es el equilibrio y mezcla entre el
modelo legal de contencioso administrativo —de tendencia objetivista—
y el modelo constitucional —cuya inspiracién subjetivista se observa in-
mediatamente en la primacia que se da a la accién para el reconoci-
miento de derechos o intereses legalmente protegidos en la actual re-
daccién del n.° 4 del articulo 268.°/4 de la C.R.P. La solucién a la que
se llegue no puede negar una importancia primordial al acto y a los
medios procesales que le estdn asociados, sin poner en cuestién la ar-
ticulacién-relacién entre el procedimiento y el proceso administrati-
vo. La intensificacién de esta relacién es incluso esencial para una jus-
ticia administrativa que garantice una tutela ponderada de los
derechos o intereses legalmente protegidos y de los intereses publicos,
lo que pasa por una comprensién constitucionalmente amplia de acto
recurrible (art. 268./4), asociada a un criterio de lesividad vinculada a
los momentos significativos del procedimiento, a la deontologiay a la
l6gica de su desarrollo. Importa resaltar que la lesién de derechos e
intereses dignos de tutela puede resultar de un vicio de procedimien-
to, sin que haya resultados dafiosos inmediatos.
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Caminando ya en otras direcciones dogmadticas, mis abstractas y
universales, dirfamos que, en un contexto de overdose legislativa, ace-
cha el peligro de una nueva forma de discrecionalidad, ahora en el
dmbito de la actividad administrativa vinculada. La norma a aplicar,
que deberia ser el momento del vinculo por excelencia, pasa a confi-
gurarse como momento de la eleccién. El horror incerti viene a susti-
tuir ah{ al orror vacui. La incerteza del Derecho es, por otra parte, el
motivo central y dominante de la crisis del Derecho, omitiéndose la
ensefanza de TACITO: corruptissima Republica plurimae leges.

En sintesis, la muerte anunciada de la Administracién y de su De-
recho parece consistir no sélo en la mutacién genética de sus instru-
mentos juridicos, sino también en el fin de la Administracién como
poder —a la que tradicionalmente se le atribuyen poderes diversos y es-
peciales con respecto a los del Derecho privado— en la persecucién del
interés pablico que también sucumbe. El Derecho administrativo, co-
mo Derecho de concrecién del Derecho constitucional, no puede dejar
de ser un Derecho del Poder, por lo que la confluencia de las zonas
procesal y jurisdiccional del Derecho administrativo en el Derecho
procesal civil debe hacerse con cuidado, especialmente en lo que ataiie
a la intangibilidad de la jurisdiccién contencioso-administrativa como
reducto de la especialidad de la Administracién y de su Derecho.

3. Empezando a cerrar esta breve reflexién, la integracién euro-
pea plantea dos érdenes de problemas al ordenamiento juridico na-
cional: de caricter juridico-sistemaitico y de naturaleza dogmdtica. A
esto se le afiade que nuestro legislador no tiene normalmente el cora-
je vy la lucidez de transponer de forma critica y con criterio las normas
comunitarias (particularmente las Directivas), limitindose a una tra-
duccién literal y servil, confiando en que la doctrina y la jurispruden-
cia resuelvan el problema.

Para las normas comunitarias es sustancialmente irrelevante la
distincién entre Derecho piblico y Derecho privado, lo que en con-
jugacién con las pulsaciones panprivatistas (también dominantes en
la Unién Europea) puede conducir a la irremediable desnaturaliza-
cién del Derecho administrativo y de sus principales institutos juri-
dicas®. Asi, si la reforma gregoriana, supranacional, alrededor del
1100 (Gregorio VII), sefiala, segtin algunos (H.]. BERMAN), el momen-
to originario de la experiencia juridica occidental, la revolucién comu-
nitaria puede significar el final del Derecho administrativo, como Dere-

15 Es particularmente visible, cn matcria ambiental, que las Directivas més recientes son
menas rigurosas, cxigentes y detalladas, al contrario de lo que sucedia, paradéjicamente,
cuando la tutcla del ambiente no habfa recibido (atin) consagracién «constitucional» cn cl
Tratado de Roma, lo que no sucedié hasta el Acta Unica Europea.
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cho especial de la Administracién Publica. Es curiosamente un ele-
mento comin a ambas épocas la concentracién de poder a nivel su-
pranacional, con la diferencia de que la ciencia juridica se ha seculari-
zado hasta tal punto que el Derecho corre el riesgo de reducirse a
legislacién. La pérdida de «sacralidad» del Derecho administrativo es
otro factor preocupante de su disolucién en el Derecho privado —un
Derecho agnéstico y burgués.

Resbalamos, asi, hacia una cultura juridica que no conoce la diferen-
cia entre Derecho y ley, droit et lor, Recht und Gesetz. Volvemos al inicio,
es la ley, no el Derecho zout court, el que se impone al poder politico.

Nos queda esperar que este pronéstico no sea acertado.

Llegando al final, permitasenos hacer algunas advertencias. El
Derecho administrativo ha sido y es, como dirfa BALZAC, el arte de
aplicar la ley sin ofender innecesariamente los derechos e intereses le-
galmente protegidos de los ciudadanos (intereses legalmente protegi-
dos que no son mis que la simbiosis del interés piblico con los inte-
reses privados). En el futuro, serd, en la mejor de las hipétesis, el arte
de que la Administracién aplique el Derecho sin limitar irrazonable-
mente el interés piblico. Las sefiales de fragmentacién y de privatiza-
ci6én del Derecho administrativo son ya evidentes, como ya han hecho
notar varios autores.

Como las cosas estdn evolucionando e involucionando, ser4 nece-
sario algin dia (no muy lejano) escribir un libro con el siguiente titu-
lo: «<Hacia un Derecho administrativo de garantia de la Administra-
cién Piblica». Los peligros de la «desespecializacién» del Derecho
administrativo estin ahi, y un «Derecho privado especial» no casa con
un Derecho noble como es el Derecho administrativo. La hibridiza-
cién es otra tentacién, que ya recibe acogida en diversas instituciones,
sin olvidar la fascinacién creciente por el arbitraje.

Paradéjicamente, la ruptura del equilibrio necesario entre privile-
gios y garantfas, que ha dirigido el Derecho administrativo en favor de
las dltimas (garantias de los ciudadanos), provocard un mayor des-
equilibrio a favor de los privilegios, pero ahora de los particulares
fuertes. La consecuencia inevitable es un aumento de la corrupcién,
tantas veces impulsada por dificultades burocriticas innecesarias y
que nada tiene que ver con una correcta realizacién del interés pibli-
co. La fuga hacia el Derecho privado no es més que la mala concien-
cia de una Administracién incapaz de perseguir el interés publico,
que renuncia a ser un poder piblico.

Enfrentados a la gradual y avasalladora formacién no estatal del
Derecho y a la pluralidad de centros de formacién o creacién del De-
recho, uno de los problemas del Derecho publico actual es cémo co-
nocer el Derecho administrativo. Lo que adquiere vigor es la Verfas-
sungslehre de SCHMITT a nivel supranacional, donde no hay, como ya
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se menciond, una clara distincién entre el Derecho publico y el Dere-
cho privado. El «acto» y el «interés piblico» son modelados (en buena
medida) por el decisionismo de los grandes agentes privados. Por tan-
to, las Aussagen, es decir, las aserciones de los privados son hoy el cen-
tro del poder, por lo que no cuesta adivinar también la muerte del pro-
cedimiento administrativo como instrumento refinado de mediacién
y de convivencia entre intereses diferenciados en la realizacién del in-
terés piblicol®.

HUsSSERL decia, en 1955, que «la legislacién es el futuro, la juris-
diccién el pasado y la Administracién el presente». Yo hoy dirfa, sin
gran optimismo, que la Administracién es el pasado, la legislacién y la
jurisdiccién administrativa el presente, y el Derecho privado, comin a
la Administracién y a los particulares, el futuro, olvidindonos que,
como supo hacer MONTESQUIEU, el futuro podri también estar en los
bosques del pasado (si atn los hubiere).

En una sociedad refeudalizada, sin Estado ni interés piblico, no
hay Derecho administrativo. La fase terminal de la paribola del Esta-
do y su salida de escena constituyen la mayor «revolucién» del siglo
XX, y una fuente de inspiracién de utopias negativas (el nada admira-
ble Mundo nuevo de HUXLEY).

En un contexto de «consenso informético», se impone un denso
«Technological Bill of Rights». Las nuevas tecnologias plantean, in-
cluso, problemas nuevos a la técnica legislativa y a la tutela de los de-
rechos mis elementales de los ciudadanos.

La legislacién actual es excesivamente porosa, y al ser tantas veces
sus autores cuerpos técnicos o autoridades administrativas indepen-
dientes, pierden su estabilidad y densidad axiolégico-normativa.

4. Antes de concluir lo que fue pensado y escrito, se impone atn
una «distraida» referencia semaéntica y existencial al zzempo y al Derecho
administrativo, tiempo que constituye una de las puertas de ingreso en
la realidad y un componente esencial de esa misma realidad, porque el
tiempo conduce al hombre, a su existencialidad y justiciabilidad.

El problema del Derecho no es conocer la persona humana (cada
vez una idea més abstracta e infecunda), a pesar de su reiterada y es-
quizofrénica afirmacién en los libros y en los cédigos, o tener una
comprensién trascendental de ella.

En el fondo, el tiempo como fenémeno juridico: en el procedi-
miento administrativo; en la tutela del ambiente; lentitud y rapidez;

16 Obsérvesc la situacién preocupante cn ¢l Derecho urbanistico, en donde, por fuerza
del imperio de sujetos privados fuertes, amablemente designados por la ley como «promoto-
res inmobiliarios», la discrecionalidad administrativa se ha transformado patolégicamente cn
una ponderacion juridico-subjetiva de presiones.
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tiempo de preparacién y tiempo de ejecucién; tiempo y derechos fun-
damentales; tiempo como objeto de situaciones juridicas; tiempo irre-
petible (el de la persona); tiempo como instrumento de tutela del in-
terés puablico y de los derechos e intereses legalmente protegidos;
tiempo y justicia, en suma.

El tiempo, al ser introducido en el C.PA., que prevé un plazo de-
terminado para la conclusién del procedimiento, parece haber queri-
do llamar la atencién sobre la relacién del sistema administrativo con
el mundo vital. Por un lado, sitda el tiempo juridizado en el interior
del objeto del contencioso administrativo —interés piblico y derechos
e intereses legalmente protegidos de los particulares.

La dimensién temporal estd insita en el concepto de procedimien-
to (arts. 58.°y 72.° del C.PA.) y, més latamente, en el concepto de De-
recho y de Justicia; pero no se trata de un tiempo abstracto y formal,
sino de un tiempo real de minutos, de horas, de dias, de meses y de
afios... la justicia que tarda.

Es decir, un tiempo de hombres, de personas. Con el tiempo, entra
en el Derecho, en el sereno mundo de las ideas el «devenir-ser»: he-
chos, ideas, imprevisibilidades... El jurista se contempla como parte
de la realidad que investiga, como un hombre en su integralidad, con
sus opiniones, suefios, esperanzas e inquietudes.

La evolucién del Derecho no puede ignorar a las personas concre-
tas, a sus comportamientos, atribuyendo una nueva vitalidad al objeto
de la ciencia juridica. Por decirlo en pocas palabras, el procedimiento
administrativo como mediacién temporalmente adecuada, en la que
se condensan la dimensién técnico-instrumental, racional, estética y
dramatargica de la vida, siempre y cuando las proposiciones sean
aceptables por terceros y puedan ser objetivamente fundamentadas en
la base de un relacién plurisubjetiva. Subyace aqui el concepto ger-
manico de urbanidad del Aomébre culto-medio-ideal.

No nos olvidemos de que la vida de la persona humana es peren-
nemente incierta, la vida es como una corriente que puede faltar en
cualquier momento. Porque la vida... pasa, el tiempo pasa inexorable-
mente, el sujeto estd obligado a ver el panorama de su mundo en la
memoria, como pasado, pero delante de sus ojos como presente, en la
esperanza de futuro. Es decir, la vida entre un pasado que no es y un
futuro que atin no ha llegado y que nos impide estar en el tiempo.
HEIDEGGER sitda la comprensién entre las modalidades de su Dasein,
del que, sin embargo, no nos olvidemos, extrae el sentido en la y de la
temporalidad.

La nocién de tiempo es particularmente dramética cuando habla-
mos de medidas cautelares o de la ejecucién de lo juzgado (atendien-
do, especialmente, al principio de la ejecucién efectiva). Sin embargo,
estas divagaciones sobre la relevancia juridica y existencial del tiempo
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eny para el Derecho administrativo no pueden ser pretexto para solu-
ciones simplistas o apresuradas, para una simplificacién administrati-
va descerebrada que apague la memoria del procedimiento, el mundo
de la vida y el derecho de la Administracién a decidir. .

La verdad es que la Administracién existe para servir el interés
publico y tutelar las posiciones juridicas de los mis débiles. Hay mis
cosas en el mundo, cuando entendida ingenuamente, que la eufé-
rica nocién de lesividad de los derechos e intereses legalmente prote-
gidos de los particulares, ya que la ausencia de lesividad no.implica
necesariamente la inexistencia de un acto ilegal. Empieza a oirse por
ahi el clamor de la «rebelién de las masas».

5. Por dltimo, una suspensién reflexiva sobre el método de la ju-
risprudencia administrativa, acompafiada de algunas consideraciones
finales sobre el momento original y constitutivo de la especialidad del
Derecho administrativo, la discrecionalidad.

Se plantea asi el siguiente problema: {pluralidad (ante la diversi-
dad del objeto) o unidad metodolégica?

Siendo cierto que el Derecho es también lo que la jurisprudencia
dice que es el Derecho (y no sélo el caso sub iudice), nuestra tesis es (re-
sumidamente) la de que no se puede afirmar la pluralidad de métodos
juridicos sin poner en peligro la unidad de la propia jurisprudencia.

En la jurisprudencia, al contrario que en otras ciencias, la unidad
del método es fundamental en la medida en que es el método el que
convalida el resultado y no al contrario. Si en las ciencias llamadas
exactas la eleccién de los hechos es fundamentalmente arbitraria y da
poco relieve al contexto real en que aquéllos se sittian, en la jurispru-
dencia la realidad no es un Weltausschnitz, tanto mas significativo
cuanto mis mindsculo y restringido, los vinculos son atin mayores y
no pueden desvincularse de su contexto existencial.

El objetivo esencial de la jurisprudencia no es el consenso, sino la
verdad material, la justicia material.

En sintesis, suscribimos, en un marco democritico y participativo
del sistema administrativo, un Derecho administrativo en el que rige
la centralidad del interés pudblico, aunque con todas las garantias de
los particulares.

Los caracteres intrinsecos de la actividad administrativa represen-
tan una especie de constitucion estructural legada por la historia e inter-
pretada por el pr1nc1p10 de la discrecionalidad.

El camino a seguir no es la panconsensualizacion de la Administra-
cién (el consenso, de tener algin significado, debe expresar la acepta-
bilidad intersubjetiva-procedimental-racional de la decisién) o la pan-
legalizacién del hacer administrativo, sino la profundizacién del
control jurisdiccional del principio originante de la especialidad del
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Derecho administrativo —la discrecionalidad. A la Administracién le
cabe ahora el poder—deber circunscrito y delicado de definir, entre las
varias hipétesis posibles, la tinica eleccién de buena y correcta admi-
nistracién, por tanto, la mejor. El procedimiento, como casa comiin de
la actividad administrativa, sujeta a los principios plasmados en el articu-
lo 266.°/2 de la C.R.P. (imparcialidad, buena fe, igualdad, justicia y
proporcionalidad en sentido amplio) apaga las diferencias agudas en-
tre la actividad administrativa vinculada y la actividad discrecional. El
acto debe ser «bueno», eficiente (art. 10.° del C.PA.), «cualidad del ac-
to» que es, por exigencia de los principios citados, un parimetro in-
controlable de la propia juridicidad del acto, que debe «vivir» en el
Ambito juridico, no sélo por no sufrir de algin vicio o «enfermedad»
sino porque tiene ciertas cualidades, cualidades que constituyen aho-
ra elementos esenciales del propio acto administrativo. Por consi-
guiente, el acto tiene que ser eficiente, adecuado y justo, lo que equi-
vale a decir que la justicia administrativa, construida en torno al
esplendor del acto y de sus vicios, no puede dejar, a través de un con-
trol jurisdiccional profundo, de aproximarse a aquello que a veces se
denomina, erréneamente, mérito.

Para nosotros, la discrecionalidad administrativa sé/o es como pare-
ce pero no parece como es —mientras no sea adquirida, sin rodeos, su
naturaleza intrinsecamente juridica, sustantiva y procedimental, en-
tendiendo el fin (ZWECK) en sentido amplio e intenso, como hace la
jurisprudencia alemana. En algin lugar, por ahi, empieza a dejar de
oirse el Concierto del Emperador, de Beethoven.

Al Derecho administrativo de los proletarios (intereses colectivos,
normas de policia, beneficencia) lo sustituye el Derecho administra-
tivo de los burgueses (contratacién, expropiacién y funcionarios): se
camina ahora hacia un Derecho administrativo orientado suprana-
cionalmente, en una especie de Fiskuslehre o de jus eminens, malgré el
articulo 5.° del T.C.E.

No se defiende que el Derecho administrativo sea un producto
histérico definitivamente cristalizado, pero si que su evolucién no

-puede hacerle perder sus caracteristicas bisicas como Derecho especi-
fico del poder administrativo.

En sintesis, la vocacién del Derecho administrativo moderno con-
siste en asegurar la realizacién de los intereses publicos sin ceder un
paso en la defensa de las posiciones juridicas de los particulares, pero
sin ceder tampoco a las visiones popperianas del Derecho administra-
tivo.

Una concepcién «pluralista» del Derecho administrativo y de sus
técnicas juridicas no puede ser utilizada para subvertir su dimension
esencial, como Derecho de privilegios y de garantias, como Derecho
del Poder, so pena de que se imponga a la propia Administracién el
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neocorporativismo emergente, dejando igualmente al ciudadano des-
protegido frente a poderosas organizaciones privadas.

La tarea de los constructores y reformadores del Derecho admi-
nistrativo es ardua y emocionante, pero los peligros son también gran-
des.

El criterio orientador bien podria ser el refuerzo equilibrado de los
poderes de la Administracién y de las garantias de los ciudadanos
frente al imperio del neocorporativismo privado o semipiblico.

En el marco més amplio y abstracto del principio de la separacién
de poderes, los limites al control jurisdiccional no deben ser esencial-
mente restrictivos, en mérito de una interpretacién sustancial y rigida
del referido principio (como parece apuntar la doctrina alemana), ni,
al contrario, concluir que la dltima palabra la tiene el juez adminis-
trativo —como sustenta la doctrina inglesa. En cuanto a nosotros, esta-
mos con aquellos que ven en el principio de separacién de poderes un
modelo organizativo tendencial, por lo que el problema no estd en es-
tablecer abstractamente si la decisién est4 reservada a la Administra-
ci6n, como resulta de la tesis enunciada primariamente, sino si el pro-
blema debe resolverse en referencia al caso concreto. Cuando la
decisién tomada por la Administracién es correcta o atendible, espe-
cialmente ante la opinabilidad de la cuestién, no vemos cémo el juez
pueda sustituirle.

Si a la Administracién le cabrd siempre, a causa de su libertad y
autonomia, el poder de emanar la decisién, ya no nos repugna que al
juez le quepa la responsabilidad de elegir, de acuerdo con el paradig-
ma normativo previamente elaborado, la norma aplicable al caso con-
creto, siendo cierto que, en el 4mbito de la discrecionalidad, el control
jurisdiccional no incide sobre el uso del poder, sino, por el contrario,
sobre el contenido del ejercicio del poder administrativo, es decir, so-
bre el modo en que es ejercido.

No hemos intentado caminar sobre el agua o profetizar, sino tan
s6lo reflexionar sobre algunas de las actuales encrucijadas del Dere-
cho administrativo.

Nos queda augurar, con SHAKESPEARE, que las limitaciones del tex-
to puedan ser ficilmente superadas por la lucidez amable del lector,
incluso porque en las palabras de un Maestro universal (GIANNINI),
«tl giurista dice solo parole, non crea niente... Il mondo é mosso daglt
interessi».
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ABREVIATURAS

CA: Cédigo Administrativo

C.C: Cédigo Civil

C.PA: Cédigo de Procedimiento Administrativo

C.PC: Cédigo del Proceso Civil

CR.P: Constitucidén de la Repiblica Portuguesa

D.L. Decreto-Ley

ETAF: Estatuto de los Tribunales Administrativos y Fiscales
LEIA: Ley de Evaluacién de Impacto Ambiental
L.OS.TA.: Ley Orginica del Supremo Tribunal Administrativo
LPTA. Ley de Proceso en los Tribunales Administrativos
PD.M.: Plan Director Municipal
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