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NOTA INTRODUCTORIA
A LA OCTAVA EDICION

La excelente acogida de esta obra reclama una nueva edicién, que este afio
viene marcada por la ausencia de novedades legislativas relevantes en buena
parte debido a la escasa produccién registrada hasta ahora en una legislatura
compleja que necesité de dos elecciones generales para la formacién de Go-
bierno, que cay6 antes de concluir la legislatura al prosperar una mocién de
censura contra el Presidente. En este panorama las tnicas novedades legis-
lativas son las que vienen impulsadas por la Unién Europea y son resultado
de su transposicién, destacando la nueva «Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento ju-
ridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/
UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014». Por lo demas, ese régimen de la
contratacién del sector publico es una materia en clara expansién, también
por supuesto en la atencién que recibe en esta obra, que en esta octava edicién
le afiade una nueva leccién para poder abarcar su exposicién, dando cuenta
también de sus ultimas novedades.

Ha sido tradicional en las exposiciones del Derecho administrativo el
iniciarlas con toda una serie de consideraciones metodolégicas y dogmati-
cas sobre su objeto y concepto. Unas consideraciones que realmente tendrian
sentido e interés si se realizasen al finalizar la exposiciéon de este Derecho,
conociendo ya sus caracteristicas y la realidad sobre la que opera. Por ello en
la primera leccién se ofrece una aproximacién histérica a la moderna Admi-
nistracién publica, al Derecho que en torno suyo se configura y a su reciente
extension mas alld de su 6rbita originaria.

El tratamiento de las fuentes del Derecho administrativo elude delibe-
radamente el estudio de la Constitucion, las Leyes en su variada tipologia y
las referencias normativas de la Unién Europea. En otras materias y asigna-
turas —Derecho constitucional, Derecho comunitario— reciben ya un tra-
tamiento en profundidad que nos permite concentrarnos en el Reglamento
como norma de la Administracién y en otras referencias normativas de las
que ya no puede prescindirse como son las procedentes de la autorregula-
cion, en la medida en que sean asumidas por el ordenamiento juridico o por
la propia Administraciéon a través de lo que se conoce como autorregulacion
regulada.



38 JOSE ESTEVE PARDO

En la organizacién administrativa se pretende identificar la estructura ca-
racteristica de cada tipo de Administracién, los elementos que la sostienen y
su segmento propio de actuacién. Se ofrece un tratamiento general de la teoria
del 6rgano administrativo en torno al concepto clave de competencia, pero no
se atiende al estudio singular de toda la constelacion de 6rganos administra-
tivos. También aqui otras materias y asignaturas, como las de Derecho local
o Derecho de las Comunidades Auténomas, prestan atencién especial a estas
estructuras organizativas y hacen aqui innecesaria su exposicién detallada.

El estudio del acto, procedimiento y régimen de recursos en via adminis-
trativa y jurisdiccional sigue muy marcado por unas determinaciones legales
muy asentadas en lo fundamental desde mediados del pasado siglo. De lo que
se trata es desentrafiar la operatividad y funciones de estas férmulas y figuras
en el entorno de un Estado Democratico de Derecho, atendiendo de manera
especial a la legitimacién que a través de ellas pueden alcanzar —o adolecer en
su caso— las decisiones de la Administracion.

La responsabilidad patrimonial se estudia también desde las tres funcio-
nes que en ella han acabado por confluir —la patrimonial como dltima pieza
del cuadro de garantias individuales, compensacion por las cargas soportadas
en beneficio del interés general y funcién de solidaridad social ante acciden-
tes— y que suscitan por ello un vivo debate en torno a la funcién genuina de
este instituto y consecuentemente sobre el alcance de su cobertura. La ex-
posicién de la contratacién administrativa pretende poner de manifiesto la
dinamica propia de estos contratos como contratos vivos, abiertos a multiples
incidencias en su fase de ejecucion.

Sin duda las novedades de mayor calado en los tltimos afios se registran
en la actividad de la Administracién, en sus contenidos materiales. Se esta
produciendo asi el transito de la policia administrativa, caracteristica de la
sociedad industrial, a la actividad de regulacién y gestién de riesgos més en
sintonia con las preocupaciones de la sociedad postindustrial o sociedad del
riesgo. En el amplio frente de los servicios publicos, los condicionantes eco-
némicos, tecnolégicos y de otro tipo estdan situando muchos servicios fuera de
la 6rbita de la titularidad de la Administracion para sujetarlos al régimen de
regulacién en competencia con sus novedosas técnicas y férmulas juridicas.

Y es que es aqui, en los cambiantes contenidos de la actividad adminis-
trativa, donde se estan forjando las nuevas férmulas y técnicas para hacer-
la efectiva. Aqui nos encontramos con el pujante fenémeno del ejercicio de
funciones publicas por particulares, de las férmulas de autorregulacién, con
las obligaciones de servicio publico, con los disefios organizativos de las Ad-
ministraciones reguladoras, etc. Muchas de estas férmulas acabaran sin duda
por instalarse en el centro mismo del Derecho administrativo y su legislacién
bésica, como recientemente lo han hecho la férmula de la comunicacién y la
declaracién responsable.

La misma exposicién del régimen de los bienes publicos no puede ocultar
ya la influencia que sobre el mismo ejercen el sistema de regulacién de mu-
chos servicios. El uso y acceso a importantes infraestructuras que tradicional-
mente han tenido la consideracién de bienes de dominio publico constituye
hoy un punto neuralgico de la regulacién de muchos servicios por las propias
limitaciones y escasez en el acceso a unos bienes que hoy se perciben prio-
ritaria y novedosamente como infraestructuras en red. El segundo grupo de



NOTA INTRODUCTORIA A LA OCTAVA EDICION 39

bienes publicos se percibe y contempla ahora en su preponderante significa-
cién medioambiental, lo que supone la proyeccién sobre ellos de importantes
férmulas e intervenciones acufiadas en los recientes y poderosos desarrollos
del Derecho del medio ambiente.

En el trasfondo de estas Lecciones podra advertirse como eje de progresion
el que marcan las diferentes correlaciones entre Estado y sociedad, advirtién-
dose en la actualidad una nueva correlacién marcada por la potencia de una
sociedad que ha dejado de ser mero sujeto pasivo de la actividad puablica para
adquirir un destacada influencia y protagonismo en ella. La atencién a esas
relaciones, fundamentales en la configuracién y entendimiento del Derecho
administrativo es una muestra de la audaz pretensién de este libro de aunar la
claridad y sencillez con una profundidad de enfoque y perspectiva. Un objetivo
que no sé si habré alcanzado.

Dorres, verano de 2018.
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LECCION I

LA FORMACION Y CARACTERIZACION
DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

I. LA FORMACION HISTORICA DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

La existencia de Administraciones publicas, entendidas como organi-
zaciones de medios materiales, personales y facultades conectadas a las or-
ganizaciones del poder publico, es una constante en la historia. Pero esas
Administraciones no estaban sujetas a Derecho, o lo estaban muy parcial y
fragmentariamente.

Sélo en la cultura juridica occidental y en tiempos ya muy recientes se
asiste al sometimiento sistematico, pretendidamente completo, de la Admi-
nistracién a Derecho, en el marco que ofrecen toda una serie de principios
caracteristicos no ya sélo de su cultura juridica, sino de la moderna civiliza-
cién occidental como son la idea y efectividad de la Constitucién, el Estado de
Derecho, el principio de divisién de poderes, el reconocimiento constitucional
de una serie de derechos fundamentales e inviolables de los ciudadanos, el
principio de legalidad o el control judicial del poder que ha de someterse a la
ley y la Constitucién.

Vamos a exponer muy sumariamente los grandes trazos, los factores de
transformacion y los presupuestos de la génesis del Derecho administrativo
en Europa.

1. LA FASE FINAL DEL ESTADO ABSOLUTO Y EL ANTIGUO REGIMEN.
UNA ADMINISTRACION CIVILIZADA SIN SUJECION SISTEMATICA AL DERECHO

En el siglo xviit encontramos en los Estados europeos unas Administra-
ciones publicas muy perfeccionadas. Estan servidas por rutilantes cuerpos de
funcionarios, muchos de ellos provenientes del estamento de la nobleza, que
con gran habilidad fueron atraidos por la monarquia al servicio del Estado, no
s6lo militar, como hasta entones era frecuente, sino también a la Administra-
cién civil, donde ocupaban posiciones de relevante consideracién social.

Existian prestigiosas Escuelas Camerales en las que se ensefiaban las cien-
cias del Estado, de su administracion, de sus finanzas, de su defensa, de sus
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obras, de sus bienes. También en las Universidades se ofrecian ensefianzas
sobre las ciencias de la Administracién, pero no sobre el Derecho de la Admi-
nistracién porque éste, sencillamente, no existia por entonces.

Significativamente, en Espafia, la asignatura de Derecho administrativo se introdu-
cira antes, entrado ya el siglo x1x, en los planes de estudio de las Escuelas de Ingenieros
de Caminos o Ingenieros de Montes, cuerpos técnicos de funcionarios, que en los de
las Facultades de Derecho. Se estudié pues inicialmente mas como una ciencia o he-
rramienta de la Administracién que como un nuevo Derecho que regulaba relaciones
juridicas.

Esas Administraciones y sus funcionarios no actuaban por lo comtn de
manera arbitraria. Las ideas y las referencias éticas de la Ilustracion se habian
difundido ampliamente en sus Escuelas y en sus modos de operar hasta el pun-
to de que habian adquirido una marcada orientacién servicial que llegaba a
encabezar el propio monarca, como era el caso de Federico II de Prusia, Fede-
rico el Grande, cuando afirmaba que el rey es el principal servidor del Estado.

Pero esa Administracion, y el propio rey que era su autoridad maxima, no
actuaba con sometimiento a Derecho, no encontraba limites juridicos o lega-
les a su actuacion, no recaian sobre ellas deberes y obligaciones que pudieran
ser juridicamente exigibles, ni por supuesto su actuaciéon podia ser revisada
por los jueces y tribunales si se entendia que vulneraba la legalidad o algiin
derecho de los particulares, entre otras razones porque no se reconocian dere-
chos que pudieran oponerse a la accién de la Administracién y representasen
un limite infranqueable a su actuacion.

En las monarquias ilustradas, las Administraciones alcanzaron notables
niveles de atencién a las personas y a sus bienes, atendiendo en lo posible las
quejas y reclamaciones que pudieran plantearles, pero se trataba del cum-
plimiento de unos deberes de atencién que la propia Administracién y sus
agentes se marcaban. Era un ejercicio de autolimitacién, de moderacién del
poder, como promovieron muchos monarcas ilustrados que moderaron el
ejercicio del poder por razones de prudencia —la prudentia civilis de la que
hablaban sus consejeros—, pero no porque unas leyes, unos derechos intan-
gibles de las personas, se lo impidieran (rex legibus solutus, el rey esta libre
de las leyes).

Por supuesto que el poder real no alcazaba a todo y muchos territorios mantenian
sus derechos e instituciones (Parlamentos regionales en Francia, Cortes regionales en
Espafia) que suponian una limitacién al poder de la monarquia. Pero en las relaciones
con particulares —significativamente llamados stibditos, no ciudadanos— la Adminis-
tracién no estaba sujeta a reglas o limitaciones juridicas.

2. Lo0S PRESUPUESTOS POLITICOS Y CONSTITUCIONALES DE LA GENESIS
DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

La sujecién de la Administracién publica a Derecho no sélo requeria de
una transformacién del marco politico e institucional —que se produce en
Europa a través de procesos revolucionarios y de ruptura con el Antiguo Régi-
men segun la denominacién de Tocqueville— en el que se establece un nuevo
orden de relaciones entre el poder publico y los ciudadanos. Sino que resul-
taba necesaria también la aportacion por los juristas y la ciencia del Derecho
de los conceptos e instrumentos técnicos que hicieran en verdad efectivo ese
sometimiento de la Administracién a Derecho.
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Se destacan a continuacién las transformaciones que hicieron posible el
nacimiento y desarrollo del Derecho administrativo.

A. La fijacion de limites a los poderes de la Administracion.
Las declaraciones constitucionales y la afirmaciéon
de la supremacia de la ley

Las primeras Constituciones, que se afirman por encima de cualquier po-
der y resultan intangibles, son prioritariamente declaraciones de derechos
fundamentales de los ciudadanos. En realidad la condicién misma de ciuda-
dano aparece aqui por vez primera y esos derechos fundamentales configuran
su estatus basico, que no puede verse afectado ni vulnerado por la accién del
poder publico, tampoco por la Administracién.

Entre estos derechos tiene entonces una especial significacién el derecho de pro-
piedad, cuya proteccién, e indemnizacién en su caso, es el objeto de atencién de la le-
gislacién —tipicamente administrativa— sobre expropiacién que se inicia en el primer
tercio del siglo x1x.

También se afirma a partir de entonces la superioridad absoluta de la ley a
la que han de someterse los poderes publicos. La ley vendria a ser la expresién
de la razén suprema y su aplicaciéon general, sin admitir excepcién alguna,
seria trasunto de las leyes inexorables de la fisica que por entonces se des-
cubrian.

No sélo se descubrian, sino que se llegaban a enunciar en lenguaje matematico. Asi
Newton fue capaz de enunciar toda una serie de leyes de validez universal. Ello tuvo
sin duda un gran impacto sobre los juristas y filésofos de la politica, desde Kant hasta
Rousseau, que atribuyeron a la ley politica una validez igualmente universal a la que
habrian de someterse todos los poderes.

La ley se configura a partir de entonces como un limite preciso a la ac-
tuacién de la Administracion y como una de las piezas fundamentales para la
construccion del Derecho administrativo.

B. Sometimiento de la actuacion de la Administracién al control
y revision judicial

Para hacer en verdad efectivo el sometimiento de la Administracién a la
Ley era necesario someterla al control de legalidad que ordinariamente le co-
rresponde a los tribunales de justicia.

La division de poderes, que es el principio fundamental de estructuracién
del poder que se establece ya en las primeras Constituciones, postula igual-
mente que la actuacién de la Administracién, que forma parte del poder eje-
cutivo, se ajuste a lo que establecen las normas del poder legislativo, y que el
poder judicial pueda controlar y verificar el cumplimiento de esas normas.

El sometimiento de la Administracién a los tribunales de justicia no fue
pronto ni facil.

Cuando se producen los cambios revolucionarios, los tribunales eran un bastién de
la nobleza, de la llamada nobleza de ropa, por usar las togas de jueces o funcionarios
y no las armas de la vieja nobleza de espada. Asi se explica que los revolucionarios
franceses —muchos de ellos jovenes abogados a los que la sociedad estamental del
Antiguo Régimen les negaba el acceso a la magistratura— situaran el poder ejecutivo
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y la Administracién que habian conseguido tomar completamente al margen de los
tribunales, llegando a tipificar como delito la intromisién del juez en los asuntos de la
Administracién.

Los primeros modelos de control de la legalidad de la Administracién se
montan sobre 6rganos especializados de la propia Administracién que resuel-
ven las controversias juridicas que ella suscita con su actuaciéon. Modelo que
permanece en Francia institucionalizado en el Consejo de Estado.

En Esparfia habra que esperar al altimo tercio del siglo X1x para que se ins-
taure un sistema de control judicial, por verdaderos tribunales, de la actuacién
de la Administracién y su adecuacién a la legalidad.

La sujecion de la Administracién publica al control de legalidad de su ac-
tuacién no es s6lo una pieza necesaria e importante para la construccién del
Derecho administrativo. La jurisprudencia, la solucién a las controversias que
se vayan suscitando, sera una aportacién contante y de gran relevancia para la
configuracién de las reglas y los contenidos del Derecho administrativo, cuyas
féormulas caracteristicas son las que consiguen un equilibrio entre los poderes
administrativos, justificados en la atencién de los intereses generales, y los
derechos de los particulares.

C. La aportacion de conceptos operativos
e instrumentos juridicos

Ademads de ese entorno politico e institucional, sustentado sobre princi-
pios constitucionales estructurales, la sujecion de la Administracién a Dere-
cho requerfa de instrumentos y férmulas juridicas que la hiciesen operativa.
Esta es ya una aportacion de los juristas, desde los que cultivan la méas abs-
tracta dogmaética hasta los practicos mas apegados a la realidad de los expe-
dientes.

Entre las aportaciones de la dogmatica destaca la aplicacion del concepto
y régimen de la personalidad juridica primero al Estado y luego a cada una de
las Administraciones publicas. Esta aportacién se debe sobre todo a profeso-
res alemanes de mediados del xix —Albrecht o Gerber son dos nombres signi-
ficativos, sobre todo el altimo— que acometieron la construccién del Derecho
publico trasladando y adaptando en su caso las férmulas y categorias operan-
tes y acreditadas en el Derecho privado, entre ellas la de personalidad juridica.

La personalidad juridica de la Administracién es lo que permite hacer de
ella un sujeto de Derecho y como tal sujeto estd sometido a la legalidad, es su-
jeto justiciable que puede ser demandado ante los tribunales, es sujeto respon-
sable al que se le puede exigir responsabilidad juridica, civil y el resarcimiento
de los dafios que pueda originar, etc. El dato de la personalidad es hoy central
e imprescindible para la operatividad del Derecho administrativo.

Otro concepto con una marcada vocacioén instrumental, operativa, es el
de acto administrativo que permite reducir el poder a una expresién o cifra
manejable y ejercer sobre el mismo un control efectivo, pudiendo advertir en
su caso en el acto administrativo los mismos vicios de invalidez que se pueden
detectar en los actos y negocios juridicos privados, con similares efectos de
nulidad o anulabilidad que para ellos se habian previsto.





