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NOTA INTRODUCTORIA
A LA DECIMA EDICION

La secuencia anual de las sucesivas ediciones de esta obra se truncé, por
vez primera y de manera excepcional, el pasado afio por la paralizacién que
conllevé la pandemia del covid-19 en su fase més severa. A pesar de la for-
midable y terrible conmocién que produjo, lo cierto y sorprendente es que la
pandemia no nos deja novedades legislativas de relieve. Cuando el préximo si-
glo los estudios de historia del Derecho den cuenta de la legislacién del actual
periodo, muy posiblemente no podra advertirse que se produjo en él la grave
crisis sanitaria, econémica y social que todavia, y por un tiempo, nos sacude.
No se ha producido una legislacién con la entidad e innovacién que la situa-
cién exigia. Por no innovar, ni siquiera se aprob6 una ley que, bien identifica-
da como estaba, encarase la situacién de crisis, diese respuesta directa a las
cuestiones més apremiantes y habilitase a los poderes ejecutivos para adoptar
medidas excepcionales que estableciesen y garantizasen, recomponiéndolo en
lo necesario, un cuadro bésico de derechos y libertades de los ciudadanos.
Toda la crisis se condujo, sobre todo en lo que fueron las medidas mas drasti-
cas, desde la Ley de 1981. Una ley que —no lo sabran tal vez los méas jévenes—
se aprobé a los pocos meses de una intentona de golpe de Estado y bajo su
inmediato y conmocionante impacto. Una Ley, aquella, que ni remotamente
contemplaba una situacién tan critica como la que se nos planteé en marzo
de 2020. En un primer momento, era desde luego la ley a la que recurrir de
manera ineludible, pero ya pronto, cuando se tuvo conocimiento y perspectiva
de la magnitud de la pandemia no solo en el &mbito sanitario, sino también el
econdémico y social, era necesaria una respuesta legislativa que no se ha pro-
ducido, como acredita el hecho de que la ley ya cuarentona de 1981 se invoco
y rigi6 casi hasta mediados de este afio, 2021.

No se trataba solo de una nueva ley de estado de alarma sanitaria, sino
de todo un conjunto de leyes, un cuerpo legislativo, que diera respuesta a los
retos que la pandemia plantea en frentes diversos, incluyendo el periodo de re-
cuperacion de sus desgarros. Una situacion especial de tal calado requeriria de
una legislacion especial de similar perimetro. Se ha hecho muy notoria asi la
preocupante incapacidad de reaccién, de direccién y programacion del legis-
lador parlamentario como primera instancia representativa y de deliberacién.
Como no podia ser de otro modo, ello ha comportado una sobreactuacion del
ejecutivo y del judicial, obligado este dltimo a revisar medidas ejecutivas que
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no contaban con la necesaria habilitacién del legislador, pues la que habia no
contemplaba esta realidad. Ciertamente se han aprobado leyes, pero se trata
de leyes pactadas al inicio de la legislatura entre las fuerzas politicas que da-
ban cobertura al Gobierno. Ninguna ley de entidad sobre la pandemia y sus
efectos, ninguna capacidad de reaccién de un Parlamento que se ve reducido
a una mera funcién de registro ya sea de los Decretos-leyes o de textos legisla-
tivos previamente consensuados entre ciertas facciones politicas, sin el debate
abierto con el que el Parlamento asumiria el protagonismo que constitucional-
mente le cumple.

Es una situacion desde luego criticable pero, podria pensarse, ya pasada
con lo mas duro de la crisis, o en trance de salir de ella. Esto no es asi en
modo alguno. Una infinidad de casos derivados de la pandemia habrin de
ser abordados vy, en su caso, resueltos por los Tribunales, que se veran en el
trance de tener que aplicar la legislacién ordinaria para casos que han sido
extraordinarios. La falta de una legislacién especial se ha hecho sentir ya en
el ambito sancionador al invalidarse muchas sanciones por falta de cobertura
legal, sobre todo en aspectos tan relevantes como la tipicidad. Pero quedan
otros muchos casos por dilucidar en muy diversos frentes; uno de ellos, el de la
responsabilidad. Con la legislacién ordinaria en la mano, que establece, como
se sabe, un modelo de responsabilidad objetiva, todas las medidas adoptadas
en beneficio de la salud ciudadana, que recayeron sobre personas o empresas
comportando para ellas un detrimento patrimonial cierto y cuantificable, ten-
drian que generar responsabilidad e indemnizacién, lo que comportaria, por
su generalizacién y magnitudes, la ruina del Estado. Ante la ausencia de una
legislacion especial, los Tribunales se veran obligados a sobreactuar releyendo
y reformulando el régimen de la responsabilidad, una reconfiguracién y adap-
tacién que tendria que haber sido afrontada, al menos en sus grandes trazos,
por el poder legislativo.

Pero no hay que buscar solo —que no las hay de bulto— novedades legisla-
tivas, como las que suscitan todo tipo de libros colectivos comentandolas, para
esta nueva edicién. La crisis sanitaria, social y econémica provocada por el
covid-19 ha hecho bien visibles aspectos muy relevantes de muchas institucio-
nes y potestades, entre ellas, como acabamos de constatar, la responsabilidad
patrimonial o la potestad sancionadora. Practicamente en todos los capitulos
de esta obra hay aspectos diversos que muestran una nueva perspectiva en la
situacién de crisis generada por el covid-19.

Ha sido tradicional en las exposiciones del Derecho administrativo el
iniciarlas con toda una serie de consideraciones metodolégicas y dogméti-
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 maés alla de su 6rbita originaria.

El tratamiento de las fuentes del Derecho administrativo elude delibera-
damente el estudio de la Constitucién, las Leyes en su variada tipologia y las
referencias normativas de la Unién Europea. En otras materias y asignaturas
—Derecho constitucional, Derecho comunitario— reciben ya un tratamiento
en profundidad que nos permite concentrarnos en el Reglamento como norma
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de la Administracién y en otras referencias normativas de las que ya no puede
prescindirse, como son las procedentes de la autorregulacion, en la medida en
que sean asumidas por el ordenamiento juridico o por la propia Administra-
cién a través de lo que se conoce como autorregulacién regulada.

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 constelacién 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, compensacién 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
dindmica propia de estos contratos como contratos vivos, abiertos a multiples
incidencias en su fase de ejecucién.

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 gestiéon de riesgos méas en
sintonfa 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 estian 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 estdn 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 legislaciéon
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-
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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 regulaciéon 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
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 2021.
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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.

Solo en la cultura juridica occidental y en tiempos ya muy recientes se
asiste al sometimiento sistemético, pretendidamente completo, de la Admi-
nistracién a Derecho, en el marco que ofrecen toda una serie de principios
caracteristicos no ya solo 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
transformacién y los presupuestos de la génesis del Derecho administrativo
en Europa.

1. La fase final del Estado Absoluto y el Antiguo Régimen.
Una Administracion civilizada sin sujecién sistematica al Derecho

En el siglo xviir 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
solo 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 administracién, 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 este, sencillamente, no existia por entonces.

Significativamente, en Espaifia, 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 comuin de
manera arbitraria. Las ideas y las referencias éticas de la Ilustracién 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 actuacién, no recaian sobre ellas deberes y obligaciones que pudieran
ser juridicamente exigibles, ni por supuesto su actuacién 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 actuacién.

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 stbditos, no ciudadanos— la Adminis-
tracion no estaba sujeta a reglas o limitaciones juridicas.

2. Los presupuestos politicos y constitucionales de la génesis
del Derecho administrativo

La sujecién de la Administracién publica a Derecho no solo requeria de
una transformacioén del marco politico e institucional —que se produce en
Europa a través de procesos revolucionarios y de ruptura con el Antiguo Régi-
men segtn 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 aportacién 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.



